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PREFACIO

A disciplina DIREITO CONSTITUCIONAL é ministrada, geral-
mente, em dois periodos — Direito Constitucional I, no segundo semestre
do 1° Ano, e Direito Constitucioal II, no primeiro semestre do 2° Ano.

Em Direito Constitucional I, o professor dedica-se inteiramente a
Teoria da Constitui¢ao, conjunto de nogdes que nos vieram da Alemanha,
através de autores alemaes traduzidos para portugués, como ALEXY, ou
através de autores espanhois e portugueses - como JORGE MIRANDA
e CANOTILHO, ou ainda através de professores brasileiros que estu-
daram na Alemanha, como SARLET e GILMAR MENDES (as citagdes
sao simplesmente exemplificativas). Ja em Direito Constitucional II, o
professor fica no seguinte dilema: ou dedica o tempo ao estudo do esta-
tuto do Poder (do art. 18 em diante) ou estuda os direitos fundamentais
(do art. 5° ao art. 17).

Essa situagdo parece paradoxal, na medida em que vivemos, no
Brasil e na maioria dos paises do Ocidente, aquilo que HENKIN (1990),
chama uma age of rights (uma idade de direitos), com uma énfase
muito grande sobre os direitos fundamentais. E o resultado desse para-
doxo é o pouco espago dedicado aos direitos fundamentais nos manuais
de Direito Constitucional ora editados no Brasil.

Diante dessa situagdo, propus ao Conselho Académico, quando
professor de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da
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Universidade Estadual da Paraiba (UEPB), a inclusiao de Constitucional
111, dedicado inteiramente ao estudo dos direitos fundamentais, propo-
si¢do aceita, embora ainda ndo concretizada.

O presente livro ¢ uma humilde contribui¢do para aquilo que, no
meu entender, deveria ser ministrado nesse periodo dedicado aos direi-
tos fundamentais ou, em outros termos, para aquilo que deveria ser o
conteudo de um curso de direitos fundamentais.

O livro esta dividido em trés partes.

Parte 1 - dedicada inteiramente a Teoria dos Direitos
Fundamentais, versando assuntos como: conceito de direito fundamen-
tal, sua constitucionalizagdo, geragdes de direitos fundamentais, seus
fundamentos, titulares, limitagoes, eficacia das normas declaratdrias de

direitos fundamentais, eficicia dos direitos fundamentais nas
relagdes de direito privado, garantias institucionais, rentincia aos direi-
tos fundamentais.

Parte 2 - dedicada a afirmagdo dos direitos fundamentais no
Brasil.

O Brasil ja teve sete (7) constitui¢des, contando com a vigente
de 1988. Todas essas constitui¢oes, a partir da de 1824, contém exten-
sas declaragoes de direitos. No entanto, a despeito disso, inexiste uma
doutrina brasileira de direitos fundamentais, com excecdo da doutrina
brasileira do habeas corpus.

A populagio brasileira, até pouco atras, era preponderantemente
rural, analfabeta, dominada, financeira, social e politicamente, pelos
donos da terra. A maioria das pessoas ndo tinha condi¢des de recorrer a
Justica na defesa de seus direitos por uma série de motivos:

(I) era analfabeta como se disse anteriormente, nido tendo

conhecimento de seus direitos;

(II) nao tinha recursos para entrar com uma agao na Justica, vez

que a Justica é sempre muito cara;
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(IIT)esta, por sua vez, estava muito longe para ser acessada, vez
que as comarcas geralmente estavam situadas nas grandes e
médias cidades;

(IV) havia o receio, frequentemente muito bem fundado, de
retaliacdes por parte das autoridades acusadas de violagdes
desses direitos

Essa situacao fez com que as declaragoes de direito se tornasssem
letras mortas, simples declaragdes de intengdes impressas em papel, sem
nenhum ou com pouco efeito real na vida da maioria das pessoas. Fez
com que também essas declaracdes nao fossem vivificadas pela atuagao
dos advogados, promotores e juizes em torno de casos concretos de vio-
lacoes de direitos e de aplicagao efetiva dos dispositivos previstos nas
constitui¢cdes, dando- lhes uma feicdo e um conteudo real, de acordo
com a nossa realidade.

O resultado disso é que quase nada se aprende sobre a evolu¢ao
dos direitos fundamentais no Brasil compulsando-se os comentaristas
das constitui¢des, que se limitam a repetir doutrinas estrangeiras. O
jeito foi recorrer a historiadores e cientistas politicos.

Parte 3 - estuda cada um dos direitos positivados na Constitui¢ao
de 1988:

o individuais - direito a vida (com énfase no problema do
aborto), a privacidade, a igualdade, a liberdade, a propriedade
€ a seguranga;

« coletivos — direito de reuniao e de associacao;

« sociais — direito a seguridade social (satde, previdéncia social
e assisténcia social) e direito a educacido

 direito da nacionalidade

« direitos politicos.

« remédios constitucionais

20



Este ¢ um manual destinado a alunos dos primeiros anos do
Curso de Direito. Esta é sua finalidade que orientou todo o trabalho
de sua elaboragdo, mas que também estabeleceu os seus limites. Nele
ndo se devem procurar inovagdes ou a elaboragdo de novas teorias, nem
mesmo a discussido das teorias e doutrinas existentes. E uma simples
e honesta exposicao do que se encontra nos livros especializados no
assunto.

Por outro lado, sendo um livro destinado a alunos, sua linguagem
¢ simples, sem rodeios, sem circunldéquios, sem preciosismos de lingua-
gem e sem demonstragdes intteis de erudigao.

Finalmente, cabe-me agradecer a atengao que for prestada ao pre-
sente trabalho.

Campina Grande-PB, 31 de margo de 2014
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PARTE I

TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
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I

Capitulo

DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1. Direitos subjetivos

O direito objetivo regula as relagdes da vida social (FERRARA,
1921, p. 295). Essas relagdes sociais reconhecidas e reguladas pelo direito
objetivo sao chamadas de relagdes juridicas (FERRARA, 1921, p. 295).

Toda relagdo juridica, considerada em sua forma concreta, mani-
festa-se, de um lado, como uma relagao de poder, a que corresponde, do
outro lado, uma relagdo de dever (FERRARA, 1921, p. 296).

Toda relagdo juridica envolve, portanto, normalmente, um direito
subjetivo e um dever juridico (FERRARA, 1921, p. 296).

Nao existe unanimidade na doutrina acerca da defini¢io de
direito subjetivo. Basicamente, o direito subjetivo ¢ interpretado de duas
maneiras distintas: a teoria voluntarista e a teoria do interesse.

Para a doutrina voluntarista (WINDSCHEID, ZITERMANN), o
direito subjetivo é o poder ou a faculdade de uma pessoa de agir con-
tra outras pessoas; ¢ o poder da vontade individual de realizar tudo
0 que serve para a realizacdo dos fins garantidos pela ordem juridica
(FERRARA, 1921, p. 317).

Ja para a teoria do interesse de IHERING, o direito subjetivo é um
interesse juridicamente protegido. A ordem juridica, diz IHERING, ndo
tutela a vontade, mas os interesses humanos (FERRARA, 1921, p. 319).

Uma terceira corrente procura combinar os elementos von-
tade e interesse na definicdo de direito subjetivo. Segundo JELLINEK
e MICHOUD, direito subjetivo é um bem ou interesse protegido pelo
reconhecimento do poder humano de querer (FERRARA, 1921, p. 319).

Finalmente, segundo FERRARA (1921), direito subjetivo é um
poder juridico que tem como fonte o direito objetivo e que se dirige



contra os outros homens para obter o cumprimento dos deveres oriun-

dos das normas, com o fim de satisfazer os interesses humanos (p. 321).
Direito subjetivo consiste no poder de exigir coercitivamente o

cumprimento dos deveres juridicos em vantagem proépria (p. 329).

KELSEN (1976) decompde o conceito genérico direito subjetivo

nas seguintes situagoes:

 Direito subjetivo como interesse juridicamente protegido, no
sentido de que o Direito protege e tutela esse interesse e que
liga uma sangdo a sua ofensa;

« Direito subjetivo como poder juridico, no sentido de autoriza-
¢do ou atribuicdo de competéncia;

o Direito subjetivo como permissdo - afirmagdo de que o
individuo tem o direito de se conduzir de uma determinada
maneira;

o Direito subjetivo como direitos politicos, no sentido de
capacidade ou o poder de infruir na formagao da vontade
do Estado.

No mesmo sentido, ¢ a analise de HOHFELD (2008), para quem
o termo direito (subjetivo) é aplicado, as vezes indevidamente, nas
seguintes acepgdes: direito (pretensdo), privilégio (liberdade), poder
(competéncia) e imunidade (isen¢do), tendo como correlativos: dever,

nao-direito, sujei¢ao e impoténcia.
1.2. Direitos (subjetivos) fundamentais

A questao ¢é se os direitos fundamentais tém a natureza juridica, o
estatuto tedrico, a estrutura formal dos direitos subjetivos. A essa ques-
tdo a doutrina tem dado uma resposta afirmativa, como é o caso, por
exemplo, de ALEXY (2002) que decompde o direito subjetivo em: direi-
tos a algo, liberdades e competéncias.
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Na realidade, a expressao direito subjetivo data do séc. XIX, mas
o conceito de direito subjetivo vem sendo trabalhado desde fins do séc.
XIII.

O termo direito subjetivo era desconhecido na antiguidade clds-
sica greco-romana, bem como na filosofia de Santo Tomas de Aquino.
Em todas essas épocas, toda a filosofia do direito girava em torno da
ideia de justica distributiva, o jus (direito) sendo definido como id
quod justum (o que é justo), a justa parte que cabe a cada um (suum
cuique tribuere).

Na Idade Média, com o desmoronamento da ordem juridica
romana, uma nova ordem social comegou a surgir, baseada na liber-
dade individual, de que sdo prova os reinos, produtos de conquistas
militares, e o grande movimento de associa¢des — convengdes espon-
taneas, cartas, contratos, etc., de onde surgem corporagdes, comunas,
agrupamentos de estados, etc.

Nessa época, comegam a aparecer também as listas de direitos
(jura) — direitos do imperador contra o papa, direitos dos reis contra os
seus suditos, direitos de cada senhor, de cada corpo, de cada classe. Mas,
entdo, o termo jus, deixa de ser um bem (algo objetivo) e passa a ter o
significado de poder (potestas).

E a partir dessa realidade que GUILHERME D’OCCAM elaborou
o conceito e a doutrina do direito subjetivo, em fins do século XIII. Ele
juntou o termo cldssico jus ao popular, medieval, potestas (poder).

A partir de entdo, inicia-se a lenta conquista da no¢ao de direito
subjetivo, através dos ultimos séculos da escolastica medieval, do
Renascimento, na escolastica espanhola e nos tratados da jurisprudén-
cia humanista.

Uma outra contribui¢do importante, para a formagdo do moderno
conceito de direito subjetivo, foi a de Hobbes. A doutrina politica de
Hobbes, diferentemente do que ocorre com Aristoteles, nao parte da
hipotese da existéncia natural da cidade, cuja lei é a fonte dos direi-
tos dos seus cidaddos. Para Hobbes, o direito do individuo tem seu
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fundamento em uma lei, ndo uma lei da cidade, mas a lei natural, que
cada individuo encontra em sua consciéncia ou instinto, que o obriga
ou o inclina para a sua propria conservagio. Essa lei natural cria, para o
individuo, o dever de se conservar, donde deriva o seu direito de usar de
todos os meios necessarios a essa sua conservagao.

Nesse sentido, o direito deixa de ser uma coisa, um objeto, como
na concepgao classica originada de Aristoteles, e passa a ser algo tirado
do proprio sujeito, um seu atributo, uma sua qualidade, um poder do
individuo. Qualitas moralis personae, dira GROCIO que, nesse ponto,
seguira os passos de Hobbes.

Outra diferenca importante, em relacao a concepgdo classica, é
que nesta o jus, que era definido como a parte de cada um na divisao
dos bens sociais, é essencialmente limitado, enquanto, na concepgao de
Hobbes, o direito é, em principio, um poder ilimitado. No estado de
natureza, nao havia lei, nem, portanto, o meu e o teu. E verdade que, no
estado social, a lei estabelece limites para esse direito, mas, onde ela ndo
o limita, este permanece um poder absoluto, total, arbitrario de usar a
coisa, de dela usufruir ou abusar.

Seguindo a mesma hipdtese do estado de natureza, embora com
um sentido mais positivo, LOCKE também acredita que os homens tém
de obedecer a lei natural e, portanto, tém o dever de se conservar. Por
isso, tém o direito de usar de todos os meios necessarios para esse fim.
Tém, portanto, uma série de direitos naturais.

Essa concepgdo dos direitos naturais foi apropriada pelos revo-
luciondrios burgueses do sec. XVIII. A Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadéo, de 1789, os enumera: liberdade, propriedade,
seguranca e de resisténcia a opressao.

Além disso, ao constituir o Estado, através do contrato social, os
individios delegaram a este o poder legislativo, isto ¢, o poder de elabo-
rar o direito positivo estatal que nada mais é que um sistema de direitos
subjetivos (VILLEY a,1969; VILLEY b, 1977).
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O que se quis demonstrar, com essa longa digressdo, é que o
conceito de direito subjetivo nasceu no direito publico, tendo, poste-
riormente, passado para o direito privado.

1.3. Definicao de direito fundamental

LUNOa (2003) distingue trés tipos de definicio de direitos

humanos/fundamentais:

a) Definig¢oes tautoldgicas — os direitos do homem sdo os que
correspondem ao homem pelo fato de ser homem (p. 25).

b) Defini¢oes formais - os direitos do homem sao aqueles que
pertencem ou devem pertencer a todos os homens e dos
quais nenhum homem pode ser privado.

c) Definigoes teleoldgicas — os direitos do homem sao aqueles
imprescindiveis para o aperfeicoamento da pessoa humana,
para o progresso social ou para o desenvolvimento da

civilizagao.

Para o autor, apoiando-se em BOBBIO, essas defini¢des sao equi-
vocadas, imprecisas ou pouco satisfatérias, porque pouco ou nada
esclarecem sobre o conteudo, os fundamentos e os caracteres dos direi-
tos humanos/fundamentais.

Apos essas criticas, propde a seguinte definigdo de direitos huma-
nos/fundamentais: um conjunto de faculdades e instituicdes que, em
cada momento histdrico, concretizam as exigéncias da dignidade, da
liberdade e da igualdade humanas, que devem ser reconhecidas positi-
vamente pelos ordenamentos juridicos a nivel nacional e internacional
(p. 48).

E explica: muito embora essa defini¢ao possa parecer tautoldgica
e teleoldgica, na realidade foge desses dois defeitos, bem como das cri-
ticadas equivocidade e imprecisdo, ao explicitar o objeto e fundamento
de toda teoria dos direitos humanos (valores da dignidade, da liberdade
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e da igualdade humanas), bem como o cardter histdrico das faculda-
des e institui¢oes que os concretizam - muitos dos direitos humanos
considerados fundamentais no mundo de hoje - os direitos sociais, por
exemplo — ndo constavam das declaragoes do séc. XVIII.

Dez anos apds a publicacdo da 1* edigdo de DERECHOS
HUMANOS, ESTADO DE DERECHO Y CONSTITUCION, LUNO
acrescenta um epilogo a 8 edi¢do de sua obra, onde d4 uma justificagao
explicativa de sua defini¢ao de direitos humanos.

De acordo com o autor, sua defini¢do de direitos humanos res-
ponde a trés ideias-guia:

(1) jusnaturalismo em seu fundamento;

(2) historicismo em sua forma; e

(3) axiologismo em seu contetdo (p. 549).
a) Jusnaturalismo

Em sua fundamentagdo jusnaturalista, os direitos humanos con-
jugam sua raiz ética com sua vocagao juridica (p. 549).

Os direitos humanos nao sio meras exigéncias éticas, mas exigén-
cias éticas recepcionadas pelo Direito Positivo.

Quando ocorre essa recep¢do, nos encontramos com os direitos
fundamentais: aqueles direitos humanos garantidos pelo ordenamento
juridico positivo — na maioria das vezes, nas Constituigdes — e que cos-
tumam gozar de uma tutela refor¢ada (p. 549).

b) Historicismo

Como categorias histdricas, surgem com as revolugdes liberais do
séc. XVIII, com um carater nitidamentes individualista, como exigén-
cias do Estado liberal de Direito. Sao os chamados direitos individuais
ou liberdades individuais, direitos de defesa frente ao poder estatal.
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No séc. XIX, como decorréncia necessaria da transi¢ao do Estado
liberal de Direito para o Estado Social de Direito, surgem os direitos
sociais — direitos que reivindicam uma atuagdo ativa do Estado no
campo econdmico e social, mediante sua interven¢ao no mercado e a
prestacdo de certos servigos publicos aos individuos com o objetivo de
capacita-los para exercer as suas liberdades.

No séc. XX, ha uma mudanca qualitativa nos direitos funda-
mentais; ha uma reagao global contra a contaminagao das liberdades,
causada pela globalizagdo. Reivindicam-se assim os direitos a paz, a
qualidade de vida, a prote¢ao do consumidor. A mudanga qualitativa
estd em que os titulares desses direitos nao sdo, via de regra, os indivi-
duos, mas coletividades, como nag¢des, minorias, etc.

Em resumo: a natureza histérica dos direitos humanos explica as

suas varias geragoes (p. 558 e ss.).
c) Axiologismo

Os direitos especificagdes histéricas de um valor universal: a jus-
tica, entendida de acordo com as condigdes de cada época da historia.
Justica, para o jusnaturalismo racional, se identifica com a nogao de dig-
nidade humana. Para os liberais dos séculos XVIII, XIX e XX, justica é
liberdade.

Ja para os socialistas e defensores do Estado social de Direito, jus-
tica é igualdade (p. 572 e ss.).

As defini¢des dos autores nacionais abaixo transcritas sao basica-
mente formais em outro sentido: elas enfatizam o carater normativo dos
direitos humanos/fundamentais.

DIMOULIS e MARTINS (2007) dao a seguinte defini¢do de direi-
tos fundamentais: Direitos fundamentais sao direitos publico-subjetivos
de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos constitucio-

nais e, portanto, que encerram carater normativo supremo dentro do
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Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio do poder estatal em
face da liberdade individual (p. 54).
SARLETa (2003) propoe duas definigoes de direitos
fundamentais:
(I) direitos fundamentais sdo aqueles que como tais foram reco-
nhecidos pela Constitui¢do (p. 83); ou
(II) direitos fundamentais sdo aquelas posi¢des juridicas con-
cernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito
constitucional positivo, foram, por seu conteudo e impor-
tancia (fundamentalidade em sentido material), integradas
ao texto constitucional e, portanto, retiradas da esfera de dis-
ponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade
formal), bem como as que, por seu conteudo e significado,
possam lhes ser equiparados, agregando-se a Constituicdo
material, tendo, ou ndo, assento na Constituicao formal [...]

(p. 85).

Aos direitos fundamentais sdo normalmente reconhecidos os
seguintes atributos: universais, indisponiveis, inalienaveis, intangiveis.

De acordo com FERRAJOLI (2010), para se entender esses atri-
butos dos direitos fundamentais ha que fazer uma contraposi¢ao entre
estes e os direitos patrimoniais (propriedade privada sobre os direitos
de crédito).

a) Universais

Os direitos fundamentais sdo universais no sentido de que sao
reconhecidos universalmente a todos os homens (direito a vida, direito
a liberdade, etc.) ou a todos os individuos de uma determinada classe
(criangas, mulheres, idosos, etc). Em contraposicao, os direitos patrimo-
niais sdo atribuidos a individuos ou a grupos de individuos singulares
— proprietdrios rurais, posseiros, credores, etc.
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b) Indisponiveis, inalienaveis e intangiveis

Os direitos patrimoniais podem ser atingidos em sua estrutura,
isto é, podem ser aumentados, diminuidos e até extintos. Podem ser
adquiridos, vendidos, trocados ou expropriados pelo poder publico.
Ja os direitos fundamentais tém uma mesma quantidade para todos os
seus titulares, nem mais nem menos. Nao podem ser aumentados, nem
diminuidos, nem extintos pelo uso ou pelo desuso. Estdao subtraidos as
decisdes do mercado ou da politica, no sentido de que ndo podem ser
comprados, vendidos, trocados, nem expropriados pelo poder publico
(37/48).
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I

POR QUE DIREITOS FUNDAMENTAIS?
Capitulo

2.1 Consideracoes gerais

De acordo com LUNOD (2007), a expressdo direitos fundamen-
tais (droits fondamentaux) surgiu na Frang¢a no ano de 1770 no marco
de um movimento politico e cultural que culminou na Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789. Adquiriu especial relevo
na Alemanha, onde, com a denominac¢ao de Grundrechte, se articulou,
especialmente depois da Constituicdo de Weimar de 1919, o sistema de
relagdes entre o individuo e o Estado, enquanto fundamento de toda a
ordem juridico-politica (p. 29).

O mesmo autor espanhol descreve, de forma resumida, a evo-
lucdo desde as primeiras concepg¢des dos estoicos sobre a unidade do
género humano e da concepgao crista da igualdade essencial de todos
os homens:

I) A partir dessas premissas, o jusnaturalismo medieval desen-
volveu a teoria do Direito Natural — conjunto de postulados
supra-positivos que serviriam para legitimar o exercicio do
poder dos governantes.

II) Nos séculos XVI e XVII, houve uma transposicao dos pos-
tulados do Direito Natural para o plano da subjetividade.
Passou-se a falar em direitos naturais — direitos que os indivi-
duos possuem com base no Direito Natural.

IIT) Com LOCKE, os direitos naturais a liberdade e a propriedade
passaram a ser considerados a finalidade da sociedade poli-
tica, isto é, do Estado, enquanto para ROUSSEAU os direitos
naturais constituiriam o fundamento do préprio Estado, visto



como este tem sua origem em contrato social firmado livre-

mente por todos os individuos.

IV) Com Kant, o processo de depuragdo da doutrina dos direi-

V)

tos naturais de seus elementos empiricos e pseudo-historicos
alcanga seu ponto culminante, ao funda-los em postulados a
priori: todos os direitos naturais estariam compreendidos na
liberdade, enquanto esta possa coexistir com a liberdade dos
outros segundo uma lei universal. Tal liberdade corresponde a
todos os homens com base em sua prépria humanidade.
Com o aparecimento da obra de THOMAS PAINE - The
Rights of Man (1791/2), a expressao direitos naturais foi
sendo substituida por direitos do homem e por direitos funda-
mentais, expressdo surgida na mesma época, o que ja denota
a aspiragao do jusnaturalismo iluminista de positivar (conver-
ter em preceitos normativos) os direitos naturais (p.30/2).

VI) No decorrer do século XX, o proletariado, com industrializa-

¢do, protagonismo politico e consciéncia de o avango da vai
adquirindo protagonismo politico e consciéncia de classe e
comega a exigir outro tipo de direitos, além das liberdades
classicas: os chamados direitos econdmicos e sociais (direito ao
trabalho, aos seus frutos e a seguridade social). Considera-se
como ponto de partida desse novo movimento o Manifesto
Comunista, de MARX e ENGELS, de 1848. Seguem, na
mesma linha, a Constituicao Francesa de 1848, que se pro-
punha ser para os direitos sociais o que fora a Declaragido
de 1789 para a liberdade, a Declaragdo de Direitos do Povo
Trabalhador e Explorado, promulgada em 1918 na Unido
Soviética, a Constitui¢do do México de 1917 e a Constitui¢do
alema de Weimar de 1919, a mais importante e a que melhor
refletiu o novo estatuto dos direitos fundamentais.
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2.2 Imprecisao terminolégica

A Constituigdo de 1988 usa de varias expresses para designar os
direitos do homem: direitos humanos (art. 4°, II), direitos e garantias
fundamentais (Titulo II e art. 5°, § 1°), direitos e liberdades constitucio-
nais (art. 5°, LXXI) direitos fundamentais da pessoa humana (art. 17),
direitos e garantias individuais (art. 60, § 4°) e direitos individuais (art.
68, § 1o, II).

Na Constituigio de 1988, a expressao direitos e garantias fun-
damentais (Titulo II) compreende os direitos e deveres individuais e
coletivos (Cap. I, art. 5°), os direitos sociais (Cap. II, arts. 6° a 11), o
direito de nacionalidade (Cap. III, arts. 12 e 13), os direitos politicos
(Cap. IV, arts. 14 a 16) e a regulamentagdo dos partidos politicos (Cap.
V, art. 17.).

2.3 Direitos subjetivos constitucionais e direitos
fundametais

Seguindo os ensinamentos de MARTINS NETO (2003),
convém, em primeiro lugar, distinguir os direitos subjetivos cons-
titucionais (aqueles que constam da Constituicdo) dos direitos
subjetivos infraconstitucionais (aqueles que constam de normas juridi-
cas infraconstitucionais).

Essa distingdo ¢ importante porque, em nosso ordenamento juri-
dico de constitui¢ao rigida, as normas constitucionais, (declaratorias de
direitos subjetivos ou nao) s6 podem ser modificadas ou revogadas pelo
poder constituinte derivado, observando-se o processo legislativo pre-
visto nos §$ 2° e 3° do art. 60 da Constituicao, estando, portanto, imunes
a acdo do legislador ordinario.

Entretanto, nem todo direito subjetivo constante da Constitui¢ao
de 1988 é fundamental (PONTES DE MIRANDA, 1V, p. 621)
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O direito do funcionério publico ao seu vencimento mensal, o do
magistrado a vitaliciedade, o do parlamentar ao exercicio de seu man-
dato, sdo direitos subjetivos constitucionais, mas ndo fundamentais.

A fundamentalidade de certos direitos subjetivos constitucionais
esta ligada a sua intangibilidade, outorgada pela Constituicdo de 1988 as
clausulas pétreas elencadas no § 4° do art. 60°:

Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

I - a forma federativa de Estado;

IT - o voto direto, secreto, universal e periddico;

IIT - a separagdo dos Poderes;

IV - os direitos individuais.

Isto é, os direitos fundamentais estio imunes ndo sé a ac¢ao do
legislador ordindrio, mas também a do poder constituinte derivado e
isto porque representam valores fundamentais necessarios a existéncia
do Estado Democratico de Direito e a concretizacdo do principio da
dignidade da pessoa humana.

Questdo bastante debatida na doutrina nacional ¢ a abrangéncia
do inciso IV do Art. 60. Questiona-se se a protegdo de intangibilidade
outorgada pela Constitui¢ao as cldusulas pétreas aplica-se apenas aos
direitos individuais constantes do Art. 5° (interpretagdo literal) ou se
abarca todos os direitos fundamentais previstos na Constitui¢do (Arts.
5°a 17), além de outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte (Art. 5°, § 2).

A maioria da doutrina nacional se inclina por essa tltima inter-
pretacdo (SARLETa, 2003; MARTINS NETO, 2003; FERREIRA FILHO,
1997, entre outros).

De acordo com MENDESa (2007), no inciso IV do § 4° do art. 60,

o constituinte tera dito menos do que queria, tera havido uma lacuna de
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formulagao, devendo-se ali ler os direitos sociais, ao lado dos direitos e
garantias individuais (p.214/5).

2.4 Por que direitos fundamentais?

Os autores da Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789 afirmaram trés coisas importantes para o constitucionalismo
moderno:

(I) que os homens nascem titulares de alguns direitos, que eles

chamavam de naturais;
(IT) que esses direitos eram anteriores e superiores ao Estado, cuja
finalidade era garanti-los; e

(IIT) que esses direitos eram valores, principios fundamentais da
Constitui¢do e superiores a ela, portanto, ao constituinte e ao
legislador ordinario (DUGUIT, HAURIOU).

Apos o periodo revolucionario e durante todo o século XIX e
comecos do século XX, essa afirma¢ao doutrinaria foi contestada forte-
mente pelos juristas do Estado Liberal de Direito europeu- continental
(GERBER, JELLINEK e KELSEN na Alemanha, CARRE DE MALBERG
na Franga e VITTORIO EMANUELE ORLANDO na Itélia).

Os doutrinadores do Estado Liberal de Direito sustentavam:

(I) a inexisténcia de direitos naturais; os direitos e liberdades
dos individuos tém fundamento exclusivo na lei do Estado
soberano;

(II) o Estado ndo é produto da vontade conjunta dos cidadaos
politicamente ativos através do contrato social (negavam a
existéncia de um poder constituinte originario), mas um pro-
duto histérico-natural; e

(III) a inexisténcia de dois direitos — direito natural e direito posi-
tivo. Existe apenas o direito positivo estabelecido pelo Estado
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soberano, nao subordinado a nenhum direito externo ao
Estado, a nenhuma ordem de valores (COLLIARD, 1975;
FIORAVANTI, 2003; LUNO, 2003; ZAGREBELSKY, 2005).

De acordo com JELLINEK (apud MIRANDA, IV, 2008)):

(I) cada direito subjetivo atesta a existéncia de um ordenamento
juridico, pelo qual é criado, reconhecido e protegido. E, pois
o ordenamento objetivo do Direito publico que constitui o
fundamento do direito subjetivo publico.

(II) Qualquer direito publico existe no interesse geral, o qual é
idéntico ao interesse do Estado. S6 como membro do Estado
o homem ¢, em geral, sujeito de direito.

(III) Pelo fato de pertencer ao Estado, o individuo é qualificado
sob diversos aspectos. As possiveis relagdes em que pode
encontrar-se com o Estado colocam-no numa série de con-
digdes juridicamente relevantes. As pretensdes juridicas que
decorrem dessas condigdes sdo o que se designa com o nome
de direitos subjetivos publicos (p. 53/4).

E bem caracteristica desta doutrina a seguinte passagem de
MALBERG (1962):

Para apreciar o valor dessas criticas, convém, antes de tudo,
examinar as proposi¢des dos adversarios da teoria da autolimitagao,
visando substitui-la por um principio de limita¢ao fora do Estado e de
sua vontade. Essas proposi¢des sdo de varias espécies. Umas derivam
da doutrina dos direitos individuais inatos na pessoa de cada nacio-
nal, impondo-se, por conseguinte, ao respeito do Estado como direitos
superiores a sua vontade. E a ideia dos homens da Revolugio: foi pro-
clamada pela Declaracao de 1789 (art. 2). Mas ela procede de um erro
certo: pois os direitos em questdo, direitos do homem e do cidadao, nao
adquirem valor juridico que a condi¢ao de haver sido declarados, isto

¢, reconhecidos e consagrados pela lei e, em todo caso, compete a lei
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fixar as condi¢oes de seu exercicio, regulamentar sua operacionalizagao
e assegurar sua sang¢ao positiva (t. I, p. 236)”

Ainda que repetitiva, cabe citar o seguinte trecho de GUIZOT
(apud SANCHISa, 2003):

“Se se pretende que existem ou devem existir dois poderes
no seio da sociedade, um ordindrio e outro extraordina-
rio, um constitucional e outro constituinte, se diz uma
insensatez cheia de perigos e fatal [...]. Estejam tranquilos
[...] os trés poderes constitucionais sio os unicos 6rgaos
legitimos da soberania nacional (p. 78).

Em resumo, segundo SANCHISa (2003):

“E a apoteose do estatismo: a soberania popular se
dissolve na soberania estatal, o poder constituinte é
diretamente assumido pelos poderes constituidos, o pro-
prio povo é concebido como um 6rgao do Estado que,
quando vota, exerce uma fungao publica e, finalmente, os
direitos abandonam sua condi¢io de reservas do Direito
Natural do individuo frente ao poder para se converter
simplesmente nos direitos definidos pela lei, gragas a um
processo de autolimitagdo do poder do Estado (p. 78/9)”

Apds Segunda Guerra Mundial, houve um retorno a 1789.
Reafirma-se:

(I) aexisténcia de valores anteriores, independentes e superiores
ao Estado e ao seu Direito, valores como a dignidade da pes-
soa humana;

(II) a existéncia do Estado como produto da decisao do conjunto
dos cidadaos politicamente ativos (existéncia do poder cons-
tituinte origindrio); e

(IIT) a subordinagdo do Estado e de sua lei a esses valores, sob
pena de ser fulminada com anulagdo por inconstitucional
(FIORAVANTI, 2003; VIEIRA, 1999; PIOVESAN (2008).
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A provadisso esta no art. 1° da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, da ONU, de 1948: Todos os seres humanos nascem livres
e iguais em dignidade e direitos. Sao dotados de razio e con-
sciéncia e devem agir em relacao uns aos outros com espirito de
fraternidade.

Como afirma BARRETO (1999), ha como um renascimento do
direito natural (p. 382).

Em decorréncia desse posicionamento doutrinario, as
Constituicdes aparecidas apos a Segunda Guerra Mundial, o Direito
Constitucional moderno e a jurisprudéncia contemporinea afirmam
que os direitos a vida, a igualdade, a liberdade, a propriedade, a segu-
ranga, a uma vida digna (direitos sociais), de participar da vida politica
de seu Estado (cidadania) e de nacionalidade nao sdao apenas direitos
subjetivos reconhecidos e garantidos pelo Estado a cada individuo
(aspecto subjetivo), mas constituem um sistema de valores objetivos
dotados de uma unidade material e sdo a suprema expressdo da ordem
axiologica da comunidade (HESSE, 1998; ALEXY,2002; LUNO, 2003;
SARLETa,2003; DIMOULIS e MARTINS,2007).

No Brasil, as Constituigdes de 1824, 1891 e 1934 seguiram os postu-
lados classicos do liberalismo surgido da Revolugao Francesa. Ja com a
Constitui¢do de 1937, houve uma mudanca de rumo: o Estado Novo nédo
reconhece aos individuos nenhum direito natural, anterior e superior a
sua Constitui¢ao, simplesmente reconhece aos individuos uma esfera de
autonomia dentro da qual ele pode exercer a sua liberdade, desde que
nao va de encontro aos objetivos e finalidades do Estado.

Nesse sentido, sdo bem esclarecedoras as seguintes passagens de
AZEVEDO AMARAL (1981):

O Estado Novo, afastando-se tao radicalmente do conceito totali-
tarista como da ideologia democratico-liberal, diverge do primeiro pelo
acatamento que consagra a posi¢do do individuo como elemento irre-

dutivel na organizacgao social e opde-se a segunda pelo reconhecimento
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da supremacia do interesse coletivo sobre as conveniéncias dos compo-
nentes individuais da Na¢ao. Assim, o Estado Novo ¢, a0 mesmo tempo,
individualista e coletivista (p.149/50).

Dessa combinagdo harmoniosa da aceita¢ao dos postulados indi-
vidualistas e do reconhecimento da ideia coletivista da ascendéncia
necessaria do interesse social redunda a apresentagdo do problema da
liberdade sob um ponto de vista peculiar e mais complexo. Ao lado das
limitacdes necessarias da liberdade individual, como efeito da interfe-
réncia do exercicio da liberdade pelas outras unidades componentes da
sociedade, questao precipua no apreco do conceito de liberdade dentro
das configuragdes do liberalismo, concorre a solu¢ao do outro pro-
blema, que ¢ o da demarcagao da esfera dos direitos e das iniciativas do
individuo em obediéncia as injun¢des do bem coletivo. [...].

No novo regime brasileiro, o individuo possui, como na demo-
cracia liberal, uma esfera de liberdade delimitada pela agdo igualmente
livre dos outros cidaddos. Sobrepujando, porém, essas relacoes indivi-
duais, esta o bem coletivo, diante do qual nenhuma liberdade e nenhum
direito podem subsistir (p. 150).

Alias, em passagem anterior, AZEVEDO AMARAL (1981) é mais
explicito no que interessa ao presente trabalho:

Em um regime como o que ora se acha estabelecido no Brasil, o
Estado atribui aos individuos e aos grupos especiais por eles formados
na sociedade uma 6rbita muito ampla de liberdade de iniciativa. Essa
liberdade ¢ particularmente extensa no tocante a elaboracao das ideias
e 2 manifestacdo das expressdes do pensamento em qualquer plano de
atividade intelectual (114). [...]

Na légica da sua organizagao e das diretrizes que o encaminham
para as suas finalidades nacionais, o Estado Novo [...] ndo poderia
consentir que a liberdade de consciéncia e de ampla expressao do pen-
samento fosse interpretada por uma forma latitudinaria envolvendo o
consentimento em atividades de carater politico incompativeis com a

seguranca da organizagao estatal e com o seu sentido ideoldgico (p.114/5).
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A Constituigao de 1946 voltou aos postulados classicos dos direitos
humanos, mas, com a Constitui¢ao de 1967/9, um novo regime autori-
tario ressuscitou a concep¢do dos direitos humanos como concessdo do
Estado, que podia limita-los por razdes de Estado.

Finalmente, a Constituicdo de 1988, sob a influéncia do constitu-
cionalismo do pds-Grande Guerra e principalmente da Lei Fundamental
de Bonn de 1949, adota a concepgdo dos direitos fundamentais em sua
dupla dimensao: como direitos subjetivos da pessoa humana e como
principios fundamentais do ordenamento juridico brasileiro.

Na ligdo de MENDESD (1999):

Os direitos fundamentais sdo, a um sé tempo, direitos subjetivos
e elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva. Enquanto
direitos subjetivos, os direitos fundamentais outorgam aos titulares a
possibilidade de impor os seus interesses em face dos 6rgaos obrigados.
Na sua dimensdo como elemento fundamental da ordem constitucional
objetiva, os direitos fundamentais - [...] - formam a base do ordena-
mento juridico de um Estado de Direito Democratico (p. 36).

Por outro lado, essa fundamentalidade pode ser considerada sob
dois aspectos. Ha uma fundamentalidade formal, ligada aos seguintes
aspectos: a) como parte integrante da Constituicdo escrita, os direitos
fundamentais situam-se no dpice de todo o ordenamento juridico; b)
na qualidade de normas constitucionais, encontram-se submetidos aos
limites formais (procedimento agravado) e materiais (clausula pétreas)
da reforma constitucional (art. 60 da CF); ¢) por derradeiro, cuida-se
de normas diretamente aplicaveis e que vinculam de forma imediata as
autoridades publicas e privadas (art. 5°, § 1°, da CF).

E hd uma fundamentalidade material que decorre da circuns-
tancia de serem os direitos fundamentais elementos constitutivos da
Constituigdo material, contendo decisdes fundamentais sobre a estru-
tura basica do Estado e da sociedade (SARLETa, 2003, p. 82/3).
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2.5. A dupla dimensao dos direitos fundamentais

Como se viu anteriormente, os direitos fundamentais tém duas
dimensdes: (a) ttm uma dimensao subjetiva, enquanto direitos subje-
tivos, enquanto posi¢des juridicas dos individuos frente ao Estado; e
(b) tém uma dimensdo objetiva, enquanto principios estruturadores e
conformadores do Estado. Constituem um sistema de valores adotados
pelo constituinte e por ele introduzidos na Constituicdo e em toda a
ordem juridica.

Na expressdao de BOCKENFORDE (1993), s3o normas objetivas
de principio ou decisdes axiologicas com vigéncia universal em todos
ambitos do ordenamento juridico (95).

SARLETa (2003) enumera uma série de aspectos objetivos dos
direitos fundamentais:

(I) desde os primoérdios do constitucionalismo direitos funda-
mentais foram vistos como limites ao poder, na medida em
que criam zonas de autonomia nas quais ¢ vedada, em prin-
cipio, a interferéncia do Estado;

(II) ha uma imbricacdo entre direitos fundamentais e Estado de
Direito, no sentido de que inexiste Estado de Direito sem o
reconhecimento e garantia daqueles, como ja explicitava o art.
16 da Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789;

(III) os direitos constituem parametros de validade dos atos esta-
tais, que podem ser invalidados se os violarem ou ameagarem;

(IV) do mesmo modo, ha uma imbricagdo entre direitos funda-
mentais e democracia, no sentido de que, sem liberdade (de
opinido, de expressdo, de consciéncia, etc), sem igualdade
(perante a lei e de participagdo no processo politico) e sem
um minimo de direitos sociais (meios de subsisténcia e de
educacdo e informac¢do), torna-se impossivel o funciona-

mento de um verdadeiro regime democratico (p. 63 e ss).
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2.5.1 Efeito irradiante dos direitos fundamentais

Uma das consequéncias concretas da dimensao objetiva dos direi-
tos fundamentais esta no seu efeito irradiante.

Com efeito, segundo a doutrina moderna, como ordem objetiva
de valores, que resultam de uma decisdo constitucional, os direitos fun-
damentais, como principios da Constitui¢do, projetam sua influéncia
sobre toda a ordem juridica, dirigindo, aos poderes politicos - ao legis-
lador, a administragao e ao poder judiciario-, impulsos e diretrizes de
atuacao.

Segundo NOVAISa (2003), seriam consequéncias diretas do efeito
irradiante dos direitos fundamentais:

(I) a proibigao de qualquer disposicdo de qualquer ramo do
Direito - e ndo apenas do Direito Civil - contrariar esse sis-
tema de valores, sob pena de inconstitucionalidade;

(II) todas as normas juridicas devem ser interpretadas em con-
formidade com os direitos fundamentas;

(III) no preenchimento das lacunas, bem como na cria¢do de
Direito novo, os direitos fundamentais devem ser levados em
consideragdo (p. 81).

Todavia, NOVAISa (2003), baseado em copiosa bibliografia,
chama a atengdo para os potenciais perigos dessa irradiagao dos direitos
fundamentais:

(I) a possivel construgdo de conglomerado entre Direito cons-
titucional e Direito ordinédrio diluidor da especificidade de
cada ramo do Direito;

(II) potencial consequéncia no principio da separagdo dos
poderes, visto que, podendo as decisoes do Legislador e da
Administragdo ser controladas pelo Judicidrio, haveria um
refor¢o na posicao deste Poder (p. 85).
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Foi partindo da aceitagdo desse efeito irradiante dos direitos
fundamentais que se foi construindo, a partir de decisao do Tribunal
Constitucional aleméao no caso Liith, em 1958, as teorias da eficacia dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas, que serao tratadas mais
adiante.

2.5.2 Dever estatal de protecao

Outra consequéncia concreta da dimensao objetiva dos direitos
fundamentais é o dever que tem o Estado de proteger os bens e interes-
ses constitucionalmente protegidos dos individuos, enquanto valores da
comunidade, contra violagdes ou ameagas de violagdes de terceiros.

Esse dever de prote¢do decorreria do monopdlio estatal da forga,
necessario para a conservagio da sociedade enquanto ordem de paz e da
consequente proibi¢ao da autodefesa. Ao Estado incumbiria tomar todas
as medidas necessarias a seguranca dos seus cidaddos, seja através da
acao do legislador ordinario, seja através da atuacao concreta do Poder
Judicidrio, seja através de atos concretos de policia da Administragao. Se
ndo se discute a existéncia desse dever ou dessa obrigacdo para o Estado,
0 mesmo nao ocorre quanto a existéncia de um direito subjetivo corres-
pectivo dessa obrigagao.

De acordo com NOVAISa (2003), fora dos casos em que a
Constituigdo ou uma lei determina a obrigagdo estatal de protecao de
um determinado bem ou interesse individual, ou em que a omissao
estatal pode atingir o minimo existencial, cabe ao Estado, principal-
mente ao legislador ordindrio, determinar quando e como se dara essa
protecao, tornando praticamente impossivel determinar o direito do
individuo e correspondente obrigagdo estatal. Mesmo porque, segundo
0 mesmo autor, a prote¢ao de um determinado direito pode implicar
em prejuizo a direitos ou interesses de outros individuos, devendo o
legislador proceder a ponderagdes e juizos de valor visando a conciliar
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os varios interesses individuais e comunitdrios em jogo. Alids, o autor
cita varios exemplos de como essa concordancia pratica entre bens e
interesses variados parece dificil para o Estado, maxime para o legisla-
dor ordinario:
(I) para proteger a vida contra a ameaga da AIDS, o que é mais
recomendavel: determinar campanhas educativas associadas
a distribuicdo de preservativos ou determinar a obrigatorie-
dade de exame de sangue para todos os individuos?;
(II) em caso de sequestro, visando a protecdo da vida ou da inte-
gridade fisica das vitimas, deve-se ou ndo negociar com os
sequestradores, atendendo as suas exigéncias?,Etc. (p. 89 e ss).



T
DIREITOS HUMANOS E II1
DIREITOS FUNDAMENTAIS Capitulo

De acordo com LUNOb (2007), os direitos fundamentais foram

fruto de uma dupla confluéncia:

(I) de um lado, sdo fruto do encontro da tradicio filosofica
humanista, representada principalmente pelo jusnaturalismo
de tradi¢ao democratica, com as técnicas de positivacao e
protecao das liberdades, préprias do movimento constitucio-
nalista, encontro de onde se plasma o Estado de Direito;

(II) de outro lado, representam um ponto de mediagdo e de sin-
tese entre as exigéncias das liberdades tradicionais, de carater
individual, com o sistema de necessidades de carater econo-
mico, cultural e coletivo, de cuja tutela e satisfacao tratam os
direitos sociais (p. 43).

Ainda de acordo com o mestre espanhol, os direitos fundamentais
representam o ponto culminante do processo de positivagdo dos direi-
tos naturais nos textos constitucionais do Estado de Direito (p. 43/4).

Por isso, as expressoes direitos fundamentais e direitos humanos
sao usadas como sindnimas.

No entanto, a tendéncia atual é reservar a expressdo direitos
fundamentais para designar os direitos do homem positivados nos tex-
tos constitucionais de um determinado Estado, enquanto a expressao
direitos humanos seria aplicada aos direitos do homem inscritos nas
declaragoes e convengdes internacionais.

Ou de uma forma mais elaborada: direitos humanos seriam um
conjunto de faculdades e instituicdes que, em cada momento histdrico,
concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e da igualdade



humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos orde-
namentos juridicos a nivel nacional ou internacional, enquanto direitos
fundamentais seriam aqueles direitos humanos garantidos pelo orde-
namento juridico positivo, na maioria dos casos em sua normatizagao
constitucional, e que costumam gozar de uma tutela reforcada (LUNOD,
2007, p. 46).

Ainda sobre o mesmo tema ensina BARRETO (2010): enquanto
os direitos fundamentais declaravam aqueles direitos considerados basi-
cos em determinado Estado, os direitos humanos apontavam para uma
dimensdo propriamente humana do cidaddo, ndo restrito ao direito
positivo nacional (p. 59).

De acordo com COMPARATO (1999): Foi sobre esta concepgao
medieval de pessoa que se iniciou a elaboragao do principio da igualdade
essencial de todo ser humano, ndo obstante as diferencas individuais e
grupais, de ordem bioldgica ou cultural. E é essa igualdade essencial
da pessoa que forma o nucleo do conceito universal de direitos huma-
nos. A expressao nao ¢ pleondstica, pois que se trata de direitos comuns
a toda a espécie humana, a todo homem enquanto homem, os quais,
portanto, resultam da sua propria natureza, ndo sendo meras criagdes

politicas (p.19).
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DIREITOS FUNDAMENTAIS E I ‘
DIREITOS DA PERSONALIDADE Capitulo

Normalmente néo se faz a distingdo entre direitos fundamentais e
direitos da personalidade.

Ambos tém um ponto em comum: sdo direitos subjetivos, isto &,
sao poderes ou faculdades de agir; sdo expressoes do individualismo.

Mas divergem quanto a origem, ao sentido, a finalidade, a disci-
plina e a protegdo jurisdicional.

Com efeito, os direitos fundamentais sao fruto das declaragoes de
direitos das revolugdes burguesas do sec. XVIII e sdo a concretizagao juri-
dica dos direitos naturais preconizados pela Escola do Direito Natural.

Contra o poder do monarca absoluto, baseado no principio da
legitimidade hereditaria, contrapunham-se certos direitos do individuo,
que os possuia nao por concessao de lei positiva do monarca, mas pelo
simples fato de haver nascido humano. Por isso, eram chamados direi-
tos naturais ou inatos, direitos que criavam uma zona de autonomia em
beneficio do individuo, proibindo, em principio, que nela interferisse o
poder do monarca, sendo, portanto, um limite a esse poder.

Veja-se a seguinte passagem de LAFER (1988):

[...] num primeiro momento, na interagdo entre gover-
nantes e governados que antecede a Revolugdo Americana
e a Revolugdo Francesa, os direitos do homem surgem
e se afirmam como direitos do individuo face ao poder
do soberano no Estado absolutista. Representavam, na
doutrina liberal, através do reconhecimento da liberdade
religiosa e de opinido dos individuos, a emancipag¢do do
poder politico das tradicionais peias do poder religioso
e, através da liberdade de iniciativa economica, a eman-
cipag¢do do poder econdémico dos individuos do jugo e do
arbitrio do poder politico (p. 126).



De acordo com as declaragdes de direitos do sec. XVIII, esses
direitos eram liberdade, igualdade, propriedade e seguranca.

Liberdade

(I) de consciéncia - impedindo que o monarca impusesse sua

religido aos suditos;

(II) de pensamento - contra o poder real de censura;

(III) contratual e de iniciativa econOmica - contra a interferéncia

do Estado mercantilista na atividade econdmica;

(IV) de trabalho, industria e oficio contra as amarras impostas

pelas corporagoes de oficio, etc.

Igualdade - limitando o poder legislativo do monarca, ao proibir
a edicdo de lei particular de privilégio.

Propriedade - impedindo o confisco.

Seguranga - limitando o poder real de punigdo através das garan-
tias constitucionais como a de juiz natural, legalidade do delito e da
pena, contraditério, juri, etc.

Apos a vitdria das revolugdes burguesas, esses direitos naturais
passaram a ser reconhecidos e regulados pela Constituigao ou leis cons-
titucionais, mas sempre mantendo o carater de limite ao poder estatal e
visando sempre a regular as relagdes do individuo com o Estado.

Consolidado o Estado burgués no sec.XIX, tentou-se destruir as
conquistas das revolug¢oes do sec. XVIIIL.

Negou-se a existéncia de um direito natural contraposto ao direito
positivo do Estado; negou-se a existéncia de direitos naturais, ndo con-
cedidos pelo Estado, mas cabendo aos individuos pela sua propria
natureza humana; negou-se, finalmente, a possibilidade de se contestar
o poder do Estado soberano com base nesses direitos naturais.

Entao as constituigdes e suas respectivas declaragdes de direitos
foram esvaziadas de significado e de efeito juridico; perderam seu efeito
normativo, passando a simples principios a nortear a legislagdo do novo

soberano,
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O Cédigo Civil foi erigido em lei suprema a reger todas as rela-
¢des sociais entre os individuos em sociedade, cabendo a Constituigdo
a simples fungao de organizagdo e funcionamento do poder. Nas rela-
¢oes do individuo com o Estado- administracdo haveria o Direito
Administrativo (FIORAVANTT, 2003, p. 108 e ss).

E nesse ambiente ideoldgico que comegam a surgir os chama-
dos direitos da personalidade nos Coédigos Civis do sec. XIX. Nao sdo
pensados como direitos a serem esgrimidos contra o poder do Estado,
mas visam a estabelecer padroes éticos nas relagoes entre privados (DE
CUPIS, 1950). Tanto que a sua respectiva declaragdo tem conteudo
diferente: direito a vida, direito a integridade fisica, direito a liberdade,
direito a intimidade, direito a honra, etc.

Evidentemente que essa ultima diferengca quase desapareceu
quando as modernas declaragdes de direitos fundamentais passaram a
incorporar também direitos como o direito a vida, a integridade fisica,
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem, por influéncia da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, da ONU, de 1948.

No entanto, remanesce a distingdo fundamental: direitos fun-
damentais sdo os direitos contidos, principalmente, no art. 5° da
Constituicdo, e regulam as relagdes do individuo com o Estado; direitos
da personalidade sdo os direitos contidos no Cddigo Civil, Parte Geral
— Das pessoas, Tit. I - Das pessoas naturais, Cap. II - Dos direitos da
personalidade, arts. 11 a 21, e regem as relagdes entre privados.

E bem verdade que esta ndo ¢ uma opinido unanime na doutrina,
nacional e estrangeira. Foi adotada porque mais simples e adequada
para os fins didaticos do presente trabalho. Mas tem seus defensores.

JORGE MIRANDA (1998) afirma:

“Nao obstante largas zonas de coincidéncia, ndo sio,
contudo, assimilaveis direitos fundamentais e direitos de
personalidade. Basta pensar nos demais direitos inseri-
dos no texto constitucional que extravasam dali: o direito
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de acesso aos tribunais (...), o direito a cidadania (...), as
garantias da liberdade e da seguranca (...) a liberdade de
imprensa (...), o direito de antena (...), os direitos politicos
(...), a grande maioria dos direitos, liberdades e garantias
dos trabalhadores (...) e dos direitos econdmicos, sociais
e culturais (...) ou os direitos fundamentais dos adminis-
trados (...). Mas, para além disto, sdo distintos o sentido,
a projecdo, a perspectiva de uns e outros direitos. Os
direitos fundamentais pressupdem relagdes de poder,
os direitos de personalidade relacdes de igualdade. Os
direitos fundamentais tém uma incidéncia publicistica
imediata, ainda quando ocorram efeitos nas relagdes
entre os particulares [...]; os direitos de personalidade
uma incidéncia privatistica, ainda quando sobreposta ou
subposta a dos direitos fundamentais. Os direitos funda-
mentais pertencem ao dominio do Direito constitucional,
os direitos de personalidade ao do Direito Civil (p. 58/9).

JABUR (2000) opina na mesma direc¢ao:

“E preciso, entretanto, fazer enxergar que o terreno dos
direitos humanos ou fundamentais é, de fato, mais largo.
Os bens personalissimos neles sdo encontrados, mas néo
s30 os unicos que ali estdo compreendidos. Muitos sdo
fundamentais frente ao Estado, por conveniéncia politica
ou legislativa. Mas nem os direitos individuais ou funda-
mentais sdo, pela mesma razio, da personalidade. [...]. A
irredutibilidade dos salarios, por exemplo, é direito fun-
damental, mas ndo é personalissimo. [...]. A garantia da
nacionalidade é outro exemplo. Nao se opde ao particular,
nem haveria finalidade ou meios para isso, porque deflui
do Estado, tinico que a declara e a chancela. [...]. Outros
direitos politicos [...] e dos partidos politicos [...], tam-
bém foram inseridos no mesmo Titulo I da Constituicio,
apenas oponiveis ao Estado. Dai serem fundamentais e
ndo personalissimos. Jd o direito a vida, a liberdade, a
seguranga [...], a liberdade de manifestacio do pensa-
mento, da crenga e do culto, a vida privada, a honra, a
imagem [...], entre outros, posicionam-se ndo so frente
ao Estado, potencial agente violador, mas também ante
os particulares, igualmente aptos a vulnera-los (p. 80/1).
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Esta também ¢é a orientagdo de FARIAS (2000):

Ponto de relevo a summa divisio do direito, isto é, a divi-
sao entre direito publico e direito privado, verificaremos
que os direitos da personalidade se encontram subsumi-
dos ao d&mbito do direito privado. A divisio mencionada
poe claramente de manifesto que, embora a categoria
dos direitos fundamentais mantenha uma estreita rela-
¢d0 com a categoria dos direitos da personalidade, ambas
pertencem a planos distintos do direito. E dizer: os direi-
tos da personalidade reportam-se ao dmbito especifico
do direito civil, que implica tensdo entre particulares.
Sua esfera de operatividade se estende tdo s6 as relagdes
inter privatos. SO quando esses direitos da personali-
dade sao recepcionados pela Lex Superior, como direitos
fundamentais, é que a primeira consequéncia de sua
constitucionaliza¢do fundamentais radica, exigibilidade

frente aos poderes publicos (p. 133).
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A EVOLUCAO DOS ~
DIREITOS FUNDAMENTAIS Capitulo

A positivagao dos direitos encontra sua justificativa ja no jus-
naturalismo racionalista, seja diretamente por ser a tnica forma de as
pretensdes morais justificadas adquirirem eficacia social, seja indireta-
mente através da concepgdo contratualista, que vincula Direito e Poder
(PECES-BARBA, 2004, p.105).

Essa ideia de positivagdo dos direitos fundamentais ja se encontra
nos textos das colonias americanas, bem como no art. 16 da Declaragao
de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, segundo o qual: [...] toda
sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem
estabelecida a separa¢do dos poderes, ndo tem Constituicao (idem, ibi-
dem, p. 107).

Segundo PECES-BARBA (2004), ela se apoia em duas ideias:

(I) a concepgdo classica do Estado Moderno, formulada por

BODIN - alei é a expressao da vontade do soberano; e

(II) a concepgdo liberal - a lei é a expressdo da vontade do povo

ou da nacao.

Ainda seguindo os ensinamentos do autor citado, nos séculos XIX
e XX, a positivagao é considerada uma condi¢ao essencial para a eficacia
dos direitos fundamentais. No entanto, nos mesmos séculos XIX e XX,
além da lei, cresce de importancia, na positivagao dos direitos funda-
mentais, o chamado direito judicial. E a garantia judicial que torna os
direitos fundamentais efetivamente eficazes.

Todavia, adverte PECES-BARBA, a positiva¢ao dos direitos fun-
damentais é processo. O conteudo e a forma desta sao influenciados
pelas contribuigdes liberal, democratica e socialista.

53



Esse processo de positivagao teve varias fases que serdo contem-
pladas de forma resumida no presente trabalho.

5.1 Fase pré-constitucional
5.1.1 Magna Carta

A Magna Carta foi a primeira tentativa de limitar o poder estatal
(do monarca, no caso especifico) através do reconhecimento de direitos
fundamentais.

Apos sua derrota na Franga, o rei Jodo sem Terra, na tentativa de
recuperar as suas finangas, exigiu dos bardes, que nao o haviam acom-
panhado na guerra, o pagamento de uma scutage (pagamento em troca
do servigo militar). Estes se recusaram e exigiram do rei a revalidacao do
juramento de coroagao de Henrique I (1.100), que limitava as exigéncias
do rei. Jodo sem Terra recusou-se a aceitar tal imposi¢ao mas, diante do
cerco de Londres pelos rebeldes, foi forcado a submeter-se, assinando a
Magna Carta em 1215. Na Magna Carta, o rei comprometeu-se a con-
ceder, a todos os homens livres do reino, os direitos e liberdades nela
enumerados, bem como a nio instituir impostos sem a permissao do
Grande Conselho (POOLE, 2007, p. 28/9).

5.1.2 Habeas Corpus Act

O habeas corpus ja existia na Inglaterra desde antes da Magna
Carta, como mandado judicial (writ) em caso de prisdo arbitraria. Mas
sua eficacia como remédio juridico era muito reduzida, em razdo da
inexisténcia de adequadas regras processuais. A Lei de 1679 (HABEAS
CORPUS ACT) veio corrigir esse defeito, ao determinar:

1. Toda vez que alguma pessoa ou pessoas apresentarem
um habeas corpus a algum xerife ou xerifes, carcereiro,
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ministro ou quaisquer outras pessoas, em favor de alguém
mantido em sua custddia, e dito writ for notificado a tais
funciondrios, ou deixado na prisdo com algum funciona-
rio subordinado, estes funciondrios devem, dentro de trés
dias do recebimento da notificagdo [...], apds pagamento
ou oferta das custas correspondentes ao transporte de
dito prisioneiro [...] conduzir, ou fazer com que seja con-
duzido o paciente em pessoa, perante o Lorde Chanceler,
ou, interinamente, perante o Lorde Guardido do grande
sinete da Inglaterra, ou os juizes ou bardes do tribunal
que devem expedir dito mandado, ou perante a pessoa
ou as pessoas as quais dito mandado deve ser devolvido,
de acordo com o seu teor devendo, igualmente, certifi-
car as verdadeiras causas da deten¢do ou prisdo; [...]
(COMPARATO, 1999, p. 73 s).

5.1.3 Bill of Rights

O BILL OF RIGHTS foi o ponto culminante da chamada
Revolugdo Gloriosa na Inglaterra, em fins do século XVII. Na luta entre
Jaime II, rei catolico, e o Parlamento protestante, este conquistou a vitd-
ria, derrubou o rei e ofereceu a coroa inglesa a Guilherme de Orange
(Guilherme IIT) e sua esposa Maria II, pondo fim a monarquia absoluta
naquele pais. Todavia, o Parlamento condicionou o acesso ao trono do
casal a sua aceita¢ao de um documento denominado BILL OF RIGHTS,
que foi promulgado em 28 de janeiro de 1689.

O BILL OF RIGHTS retomou algumas das disposi¢oes da
PETITON OF RIGHTS, aprovada temporariamente em 1628: proibicao
de cobranca de impostos sem autoriza¢ao do Parlamento, bem como a
proibicdo de prisao sem culpa formada. Mas o essencial do documento
foi a instituicao da separacdo de poderes, com a declara¢iao de que o
Parlamento ¢ um 6rgdo precipuamente encarregado de defender os
suditos perante o Rei, ndo podendo seu funcionamento ficar sujeito ao
arbitrio deste.

Além disso, o documento veio a fortalecer a instituigdo do juri e
a reafirmar algumas velhas liberdades do povo inglés, como o direito
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de peti¢do e a proibi¢dao de penas inusitadas ou crueis (COMPARATO,
1999, p. 77 s).

De acordo com a doutrina (SARLETa, 2003; CANOTILLHO,
1999; MIRANDA, 1997; ISRAEL, 1998; LUNO, 2003), nem a Magna
Carta, nem o Habeas Corpus Act, nem o Bill of Rights, sao verdadeiras
declaragoes de direitos fundamentais do homem, no sentido moderno.
Sao declaragdes de direitos estamentais, visto que, quando de sua pro-
mulgacdo, garantiam apenas certos direitos de grupos, corporagdes ou
de categorias que compunham a sociedade feudal inglesa. Além disso,
segundo LUNO (2003), estavam mais préximas do Direito Privado que
do Direito Publico, visto que se trata do reconhecimento de direitos
através de acordo particulares e em termos contratuais. Nao se conside-
ravam, nem se garantiam os direitos do povo em geral. Cumpre salientar,
no entanto, que, a medida que foi aumentando o numero de homens
livres na Inglaterra, esses tiveram seus direitos garantidos por aquelas
Cartas de franquias, sendo estas, atualmente, a verdadeira declaragao de
direitos fundamentais do povo inglés.

5.2 Constitucionalizacao das declaracoes de direitos

A partir do século XVIII, ha uma mudanga substancial nas decla-
ragOes de direitos. Nao se trata mais de atribuir determinados direitos
ou prerrogativas aos bardes, a determinadas categorias de cidadaos ou
a entidades, através de pactos. Elas consagram principios que se consi-
deram anteriores e superiores ao Estado e que o poder constituinte deve
reconhecer.

Essas modernas declaragdes distinguem-se das antigas cartas de
franquias nos seguintes pontos:

(I) ndo se fundamentam mais no costume (ancient rights and

liberties), mas em um jusnaturalismo racional - a razdo con-

siderava esses direitos inerentes a propria natureza humana;
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(IT) os direitos nelas reconhecidos ndo tém como titulares deter-
minadas categorias ou estamentos de cidaddos, mas tinham
um carater universal — eram direitos de todos os homens;

(IIT) as declaragdes ndo se apresentam mais como contratos, mas
como fundamento da atuacio do poder publico (LUNOAa,
2003, 114/5).

O primeiro texto constitucional a conter uma declaragdo de direi-
tos desse tipo foi a Declaragiao de Direitos do Bom Povo da Virginia,
constante da Constituicdo do Estado da Virginia, uma das treze colonias
inglesas na América do Norte.

Data de 12 de janeiro de 1776, anterior, portanto, a Declaragao de
Independéncia dos Estados Unidos. Nela se declarava que todos os seres
humanos sdo, pela sua natureza, livres e independentes e possuem cer-
tos direitos inatos, dos quais, ao entrarem no estado de sociedade, ndo
podem, por nenhum tipo de pacto, privar ou despojar sua posteridade.
Eram citados como direitos inatos a frui¢ao da vida e da liberdade, com
os meios de adquirir e possuir a propriedade de bens, bem como de
procurar e obter a felicidade e a seguranca.

Originariamente, a Constitui¢do dos Estados Unidos da América
do Norte, de 1787, ndo possuia uma declaragdo de direitos. Esta foi pos-
teriormente a ela incorporada através de 10 emendas, em 1791.

Nelas se assegura:

o Liberdade religiosa, liberdade de palavra e de imprensa, o

direito de reunido e o direito de peti¢ao (Emenda 1);

o Direito ao porte de armas (Emenda 2);

»  Direito a seguranga (Emenda 4);

o Direito ao julgamento por juri, direito ao devido processo

legal e o direito de ndo ser expropriado de seus bens sem uma
justa indenizagdo (Emenda 5);
o  Direito ao juiz natural e de ampla defesa (Emenda 6);
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o Direito de nao sofrer multa ou fiancas excessivas, nem penas
cruéis ou aberrantes (Emenda 8);

o Reserva, ao povo ou aos Estados- membros da Federagio,
dos direitos nao delegados aos Estados Unidos. (Emenda 10).

Todavia, a que mais influéncia exerceu, no campo da politica como
do Direito Constitucional, foi a declaragdo de direitos da Revolugédo
Francesa de 1789, uma declaragdo de direitos de todos os tempos e de
todos os povos.

Diferentemente das declaragdes de direitos inglesas e norte-a-
mericanas, dirigidas precipuamente para a solugdo de casos concretos
daqueles povos, atribuindo garantias a direitos especificos, a Declaragao
de Direitos do Homem e do Cidadao declara direitos abstratamente,
pretendendo ter um carater universal.

De acordo com RIVERO (1973), seus temas predominantes sdo: a
liberdade, o Estado, a lei e a igualdade.

a) Aliberdade, como principio, direito do homem de auto-
determinar-se.

E o tema fundamental da Declaracio; vem a frente dos outros
direitos fundamentais: a propriedade, a seguranca e a resisténcia a
opressdo. Seu fundamento esta na natureza: os homens nascem livres
(Declaragao, art. 1°).

Essa afirmacao é capital, pois faz da liberdade um dado inicial,
anterior ao poder e impondo-se a ele (a liberdade consiste em poder
fazer tudo o que nao prejudica a outrem (art. 4°); tudo o que nao é proi-
bido pela lei ndo pode ser impedido (art. 5°)).

A partir desse principio geral da liberdade, que cobre todos
os setores da atividade humana, a Declaragdo trata de varias de suas
manifesta¢oes: liberdade individual, liberdade de opinido, liberdade de
manifestacao de pensamento (RIVERO, 1973, . 55/6).
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b) O Estado

A finalidade do Estado é a conservacdo dos direitos naturais e
imprescritiveis do homem (art. 2°).

As estruturas do Estado sdo comandadas inteiramente por esse
fim. Porque o homem deixaria de ser livre, se estivesse sujeito a outra
vontade, a soberania encontra-se inteira nas maos da nagdo. Obedecer a
nac¢ao é obedecer a si mesmo (art. 3°) (RIVERO, 1973, p. 57/58).

c)Alei

A lei é o ponto de articulagdo entre a liberdade do homem e o
poder politico do Estado.

E dela que depende, de modo exclusivo, o exercicio efetivo dos
direitos do homem na sociedade.

Entretanto, essa confianca na lei ndo é absoluta. A desconfianca
em relagdo a ela aparece em alguns artigos da Declaragdo. Ela s6 pode
proibir as a¢des prejudiciais a sociedade (art. 5°); s6 pode estabelecer
penas estrita e evidentemente necessarias (art. 8°).

Ha, pois, na Declara¢io, dois principios opostos: a liberdade pelo
império da lei e a defesa da liberdade contra a onipoténcia da lei.

Deu-se maijor evidéncia ao primeiro principio, tomado de
Rousseau, que inspirou o direito positivo que, ainda hoje, reserva ao
dominio da lei a garantia dos direitos do homem (RIVERO, 1973, p.
58/9).

d) Aigualdade
E o corolério das nogdes de natureza humana e direitos humanos.

O que é da esséncia do Homem ndo pode pertencer a cada homem:

os homens nascem livres e iguais em direitos (art. 1°); a lei deve ser a
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mesma para todos; todos sao iguais a seus olhos (art. 6°). Mas essa sera
uma igualdade formal, limitada aos direitos; nao se refere a uma igual-
dade de fato (RIVERO, 1973, p. 60 s; ISRAEL, 1998, p. 94 s; ROBERT e
DUFFAR, 1999, p. 47 s).

A partir da Constituicdo francesa de 1814, ha uma mudanca
formal importante: as declaragdes de direitos passam a fazer parte do
corpo das Constitui¢oes. E, a partir de entdo, comeca a ser relativizada
a fundamentagdo jusnaturalista dos direitos do homem, os quais, sob a
denominacao de direitos publicos subjetivos, passam a enquadrar-se no
sistema de relagdes juridicas entre o Estado, enquanto pessoa juridica, e
o sujeito privado.

Aos poucos, os direitos sociais vao-se introduzindo no texto
constitucional, como reflexo da questdo social provocada pela indus-
trializagdo e pela consequente consciéncia de classe que os trabalhadores
vao adquirindo.

A Constitui¢do francesa de 1793, por influéncia de Condorcet e
de Robespierre, ja previa prestagdes aos cidadaos em matéria de assis-
téncia, trabalho e educagdo. A Constituicdo de 1848, que pretendia
representar para a igualdade o que a Declaragdo de 1789 foi para a liber-
dade, previa uma reparticdo equitativa dos encargos e das vantagens da
sociedade, proporcionando a todos um grau de moralidade, cultura e
bem-estar. Além disso, comeca-se a se afastar a considera¢do do homem
em abstrato e passa-se a considerar a situagdo particular em que este
desenvolve sua atividade, pelo que se alude expressamente a patrdes,
empregados, idosos carentes e menores abandonados e pelo que, igual-
mente, se reconhecem os direitos de reunido, de associacao e de petigio.

A Constitui¢ao do México de 1917 foi a primeira tentativa de con-
ciliar os direitos de liberdade com os direitos sociais, tendo exercido
grande influéncia nas constitui¢des da América Latina.

Todavia, foi a Constituicdo alema de Weimar, de 1919, que refletiu
melhor o novo estatuto dos direitos fundamentais, no marco do Estado
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Social de Direito. Essa Constitui¢ao exerceu grande influéncia sobre as
Constituicdes que surgiram apés a 1* Guerra Mundial, inclusive nas
Constitui¢des brasileiras de 1934 e 1946. Nela estavam previstos, ao lado
dos classicos de direitos de liberdade, como a propriedade (condicio-
nada a sua fun¢do social) e a livre iniciativa econdmica, direitos sociais
como protegao a familia, educagao e trabalho.

Apos a 2* Guerra Mundial, com os horrores praticados pelo
nazismo e fascismo, houve necessidade de renovacdo constitucional,
passando-se a enfatizar a dignidade da pessoa humana e os seus direi-
tos fundamentais, entre os quais se incluem os direitos sociais. Nessa
linha se incluem as Constituicdes da Franca (1946 e 1958), Italia (1948),
Republica Federal da Alemanha (1949), Portugal (1976), Espanha
(1978), Brasil (1988), etc.

5.3 O processo de internacionalizagao

A internacionaliza¢do dos direitos fundamentais é recente e
foi produto de um processo lento e laborioso. Na opinido de LUNOa
(2003), ela implicou em duas mudangas significativas na area do Direito
Internacional: (i) uma relativizacio do conceito de soberania dos
Estados e (ii) o reconhecimento da subjetividade juridica dos indivi-
duos no &mbito do Direito Internacional.

Com efeito, a posi¢ao tradicional era que as questdes relaciona-
das aos individuos de um determinado Estado ou aos residentes em seu
territorio s6 diziam respeito a este Estado. Somente o Estado era sujeito
no Direito Internacional. Atualmente reconhece-se que certas questdes
relacionadas aos individuos de um determinado Estado ou aos residen-
tes em seu territorio podem ser levadas ao conhecimento e julgadas por
certos organismos internacionais e suas decisdes devem ser acatadas
por este. Isto ¢, o individuo passa a ser considerado sujeito no ambito
do Direito Internacional.
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A primeira fase de internacionaliza¢ao dos direitos fundamentais
teve inicio na segunda metade do século XIX e findou com a 2* Guerra
Mundial, manifestando-se basicamente em trés setores: direito humani-
tario, luta contra a escravidao e regulagdo dos direitos dos trabalhadores
assalariados.

No campo do Direito Humanitario, que compreende o conjunto
das Leis e Costumes da Guerra, visando a minorar o sofrimento de sol-
dados prisioneiros, doentes e feridos, bem como das popula¢des civis
atingidas por um conflito bélico, o primeiro documento normativo de
carater internacional foi a Convengdo de Genebra de 1864, a partir da
qual foi fundada, em 1880, a Comissao Internacional da Cruz Vermelha
(HENKIN, 1990; COMPARATO, 1999; PIOVESAN, 2008).

Outro setor dos direitos fundamentais, em que se manifestou essa
tendéncia a internacionalizagédo, foi a luta contra a escravidao, atual-
mente regulamentada pela Convengao de Genebra sobre a Escravatura,
de 1926.

Um passo importante no sentido da internacionalizagdo dos
direitos humanos foi dado com a cria¢ao da Organizagao Internacional
do Trabalho (OIT), em 1919. Esta tinha por finalidade promover padrdes
internacionais de condi¢des de trabalho e de bem-estar dos trabalhado-
res. Sessenta anos apds a sua criagdo, a OIT ja havia promulgado uma
centena de Convengdes, as quais os Estados-partes passavam a aderir,
comprometendo-se a assegurar um padrao justo e digno nas condi¢des
de trabalho (COMPARATO, 1999; PIOVESAN, 2008).

Entretanto, a consolidagdo do processo de internacionaliza¢ao dos
direitos humanos s6 ocorreu apds a Segunda Guerra Mundial, como
resposta as atrocidades do nazismo.

S6 que esse processo de internacionalizagao dos direitos huma-
nos implicou uma profunda mudanca no préprio Direito Internacional
Publico, a saber:

(I) houve um limite no 4mbito e alcance do conceito tradicional

de soberania dos Estados;



(II) no sentido de que a forma como estes tratam seus cidaddos
ndo ¢ mais s6 um problema interno, mas interessa a toda a
coletividade internacional;

(IIT) consequentemente, os individuos passaram a ser considera-
dos sujeitos do Direito Internacional;

(IV) foi estruturado todo um processo mediante o qual os indi-
viduos podem recorrer as instancias internacionais contra a
forma como séo tratados pelos seus Estados;

(V) podendo estes ser responsabilizados pelos atentados aos
direitos humanos (ANDRADEa, 2006; PIOVESAN, 2008).

O principal instrumento de afirma¢do dos direitos humanos,
nessa nova fase, é a Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos da
Assembleia Geral, de 1948, que é considerada a interpretagdo autorizada
da expressao direitos humanos, constante da Carta das Nagdes Unidas.

E, nesse documento, a ONU afirma peremptoriamente as duas
caracteristicas consideradas essenciais dos direitos humanos:

(I) sao direitos universais, no sentido de que sdo aplicaveis a
todas as pessoas de todos os paises, ragas, religides e sexos,
seja qual for o regime politico dos territdrios nos quais inci-
dem (RENE CASSIN);

(II) sao direitos indivisiveis, no sentido de que os direitos de
liberdade (liberdade, seguranca e propriedade) e os direitos
de igualdade (direitos econdmicos e sociais) constituem um

complexo unico e integral.

Com efeito, a Declaragao Universal rompe com a concepgao tipi-
camente liberal, que considera direitos humanos apenas os direitos
de liberdade (liberdade, seguranca e propriedade) e com a concepgao
socialista, que entendia que somente os direitos de igualdade (direitos

econdmicos e sociais) eram verdadeiros direitos humanos. Afirma que
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ha uma interdependéncia entre os direitos de liberdade e os direitos de
igualdade, de tal modo que os direitos de liberdade sem os direitos de
igualdade sao simplesmente categorias formais, do mesmo que os direi-
tos de igualdade sem os direitos de liberdade carecem de significado
(PIOVESAN, 2008).

Entretanto, segundo o entendimento majoritdrio na doutrina, a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 carecia de forca
juridica vinculante e obrigatéria para os Estados-partes, visto que nao
era um tratado, mas uma resolu¢do. Em assim sendo, partiu-se para dar
forca vinculante as recomendagoes da Declaracio através da elaboracao
de dois pactos - Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e Pacto
Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, em 1966.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais passaram a formar o que se
convencionou chamar de Carta Internacional dos Direitos Humanos.

Paulatinamente, vieram somar-se a este sistema global de prote-
¢ao dos direitos humanos varios sistemas regionais de protecdo desses
direitos — europeu, interamericano e africano.

Esse sistema global de protecdo dos direitos humanos foi-se
ampliando, aos poucos, com o advento de diversos tratados multilaterais
de direitos humanos, relativos a determinadas e especificas violagoes de
direitos, como o genocidio (Conven¢ao para a Preven¢ao e Repressao
do Crime de Genocidio), a tortura (Convenc¢do contra a Tortura e
outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes), a
discriminagdo (Convencao Internacional sobre a Eliminagdo de todas
as formas de Discriminagédo Racial), a discriminagdo contra as mulheres
(Convencao sobre a Eliminacao de todas as formas de Discrimina¢io
contra a Mulher), a viola¢ao dos direitos da crianca (Convengdo sobre
os Direitos da Crianga), etc. (PIOVESAN, 2008).
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Chegou-se, enfim, ao reconhecimento de que a humanidade,
como um todo, devem ser reconhecidos varios direitos: a preservagdo
dos sitios e monumentos considerados parte integrante do patrimonio
mundial, 8 comunhao nas riquezas minerais do subsolo marinho, a pre-
servacao do equilibrio ecoldgico do planeta (COMPARATO, 1999, p.
45; ISRAEL, 1998, p. 164 s).

Cabe mencionar, finalmente, como sistema regional de protecao
dos direitos humanos, a Conven¢do Americana de Direitos Humanos
— Pacto de Sao José da Costa, de 1969. Esta Conveng¢do enunciou, basi-
camente, os mesmos direitos da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos da ONU, de 1948, com exce¢do dos direitos econémicos,

sociais e culturais.
5.4 O processo de especificacao

Nas tradicionais declaragdes, os direitos fundamentais eram atri-
buidos a0 HOMEM como género, ao homem em abstrato, a0 homem
enquanto homem, ai compreendendo-se os homens, as mulheres as
criangas, os idosos, as pessoas sadias e os doentes, etc.

Em uma fase posterior, sem descartar os direitos e liberdades
das declaragoes tradicionais, comecou-se a atribuir direitos a0 homem
especifico, tomado na diversidade de seus diversos status sociais
(BOBBIOa, 1992), dando-se um tratamento especial de acordo com
certas situacdes concretas.

Essas situagdes podem ser derivadas de:

a) situacgoes sociais e culturais.
Pessoas, em funcédo de sua condigédo social ou cultural, sao coloca-

das em situagoes de inferioridade em suas relagdes sociais e necessitam,

por isso, de uma protegdo especial, uma garantia, uma promogao, para
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superar o desequilibrio, a desigualdade. Podem-se citar os direitos da
mulher e, em alguns paises, os direitos dos emigrantes.

No caso especifico da mulher, cabe mencionar a Convengéao sobre
os Direitos Politicos da Mulher de 1952, bem como a Convengéao sobre
a eliminacgdo de todas as formas de discriminagao contra a mulher, etc.

b) condicoes fisicas.

Em outras ocasides, pessoas sio colocadas em situagdes de
Inferioridade nas suas relagdes sociais, em virtude de suas condi¢cdes
tisicas. Nesses casos, o poder publico se obriga a uma protecao especial,
que pode ser de dois tipos:

(I) geral — que se aplica a todas as pessoas durante um certo

tempo. E o caso dos direitos das criangas e dos adolescentes
(Estatuto das Criangas e dos Adolescentes); ou

III) especifica — aplica-se a algumas pessoas durante todo o

tempo ou durante certo tempo. E o caso dos deficientes fisi-

cos ou mentais, bem como dos idosos.
c) situacdes concretas

Referem-se ao genérico homem ou cidaddo, em situagdes con-
cretas, em que a outra parte da relagdo tem um papel preponderante,
hegemonico, havendo necessidade da agao estatal para reequilibrar as
posicdes. E o caso do direito dos consumidores (PECES-BARBA, 2004).
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AS GERACOES OU DIMENSOES » I
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS Capitulo

Desde sua recepcdo nas primeiras Constitui¢gdes escritas do
século XVIII, os direitos fundamentais vém sofrendo transformagdes
ndo s6 em seu conteido, mas também quanto a sua titularidade, eficacia
e efetividade.

Em vista disso, tem-se falado de trés ou quatro geragdes ou dimen-
soes dos direitos fundamentais.

Como o termo geragdes tem a conotagao de alternancia, substi-
tuicdo de uma determinada classe de direitos fundamentais por outra,
parte da doutrina do Direito Constitucional, nacional e estrangeira, tem
preferido o termo dimensao para designar o processo cumulativo de
transformagoes a que tém sido submetidos os direitos fundamentais,
desde sua primeira recepgdo pelos constituintes dos Estados liberais,
processo este que implica a incorporacao de novos contetidos e de novos
titulares, para fazer face as novas transformacdes politicas, econdmicas,
sociais e culturais (SARLETa, 2003, p. 49 e ss).

* Direitos fundamentais da primeira geracao/dimensao
(civis e politicos)

Sao os direitos oriundos da primeira onda revoluciondria - revo-
lugdes americana e francesa do século XVIII. Foram positivados, pela
primeira vez, na Constituigdo americana e na Declaragdo de Direitos do
Homem e do Cidadado de 1789 e concebidos como limites ao poder do
Estado. Dai que sdo chamadas liberdades negativas.

A declaragao francesa os dividia em: (I) direitos civis - liberdade

(em suas varias manifestagdes), igualdade, propriedade, seguranca
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e resisténcia a opressdo e (II) direitos politicos — direito de participar
na formacdo da vontade politica do Estado (direito de votar e de ser
votado), direito de peticdo e direito de acesso aos cargos publicos.

Na Constituigdo de 1988, estdo enumerados principalmente nos
arts. 5° (direitos civis) e 12 a 17 (direitos politicos).

* Direitos fundamentais da segunda geracao/dimensao
(direitos econémicos, sociais e culturais)

Sao os direitos fundamentais da segunda onda revolucionaria, ini-
ciada em 1848, positivados pela primeira vez na Constituicdo do México
de 1917 e na Constitui¢do alema de 1919. No Brasil, comegaram a ser
constitucionalizados a partir da Constituigdo de 1934.

Diferentemente das liberdades negativas, que exigiam, do Estado,
uma atitude negativa, de absten¢ao em relagdo aos ambitos de autono-
mia dos individuos, os direitos da segunda geragdo outorgam ao titular
o direito de exigir, do Estado, de outros grupos sociais ou dos particu-
lares, um dever, uma obrigagdo de contetido positivo, que consiste em
um dar ou um fazer.

Podem ser classificados como da segunda geragdo os direitos
dos trabalhadores, constantes dos arts. 7° a 11 (embora haja discor-
déancia a respeito) e principalmente os direitos constantes do art. 6°
da Constitui¢ao de 1988, concretizados no titulo consagrado a ordem
social.

* Direitos fundamentais da terceira geracao/dimensao
(direitos difusos)

Sao os chamados direitos de solidariedade ou de fraternidade:
direito a paz, a autodeterminagdo dos povos, ao desenvolvimento, ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, a qualidade de vida, a con-
servagdo e utilizagdo do patrimonio histdrico e cultural.
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Sdo direitos surgidos das novas reivindica¢des do género humano
provocadas pelo impacto tecnoldgico, pelo estado cronico de beligeran-
cia do segundo pos — guerra, pela colonizagao, etc.

A nota distintiva desses direitos reside basicamente na sua titula-
ridade. Sao direitos cuja titularidade nao pertence ao homem-individuo,
mas ao género humano ou a coletividade. Dai dizer-se que sao direitos
difusos ou coletivos.

No que tange a sua positivagdo, ressalvadas algumas excegdes, a
maior parte desses direitos ainda ndo encontrou seu reconhecimento
na seara do Direito Constitucional, estando, por outra parte, em fase de

reconhecimento no &mbito do Direito Internacional.
* Direitos fundamentais da quarta geracao/dimensao
Haveria uma quarta geragdo de direitos fundamentais?

BONAVIDES (1998) afirma sua existéncia. Seriam da quarta geragio os

direitos a democracia, a informacéo e ao pluralismo.
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FUNDAMENTACAO DOS VII

DIREITOS FUNDAMENTAIS Capitulo

Ha varias concepgdes sobre a fundamentagdo dos direitos
fundamentais. No presente trabalho optou-se pela concepg¢io de
FIORAVANTI. Segundo FIORAVANTTI (2003), ha trés modelos de fun-
damentagdo dos direitos fundamentais: o historicista, o individualista e

o estatista.

7.1 Modelo historicista

Para FIORAVANTT (2003), pensar, historicamente, os direitos e
liberdades ¢ situa-los na histdria e, desse modo, subtrai- los, dentro do
possivel, as intromissoes dos poderes constituidos (p. 26).

Nesse modelo, sdo privilegiadas as liberdades civis, liberda-
des negativas - liberdade pessoal e propriedade privada (liberty and
propriety) -, no sentido de capacidade de agir, de auséncia de impedi-
mentos ou de obriga¢des, dentro de uma esfera claramente delimitada
e autonoma, sobretudo em relagdo ao poder publico, isto ¢, direitos
como limites ao poder politico. Sao direitos e liberdades ndo concedi-
dos por qualquer tipo de poder, mas direitos e liberdade adquiridos, que
o tempo e o uso — precisamente a histdria - confirmaram e, por isso,
se tornaram indisponiveis pela vontade contingente de quem ocupa o
poder politico. Nao é casual que o pais, em que este modelo é mais forte
seja a Inglaterra

O modelo historicista tende a manter uma relagdo aberta e proble-
matica com a Idade Média, visto que é na Idade Média que se constrdi a

tradigdo europeia da limita¢ao do poder.
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Com efeito, inexiste nessa época, um poder publico rigidamente
institucionalizado, detentor do monopdlio das fun¢des de imperium e
normativas sobre um determinado territério. Na realidade, esse poder
de imperium (poder de se impor nas controvérsias como terceiro neu-
tro, com autoridade para fazer cumprir a sentenga; poder de impor
tributos e poder de exigir o sacrificio da vida, etc.) esta dividido entre
varios sujeitos ao longo da cadeia hierarquica, que vai desde o senhor
feudal de nivel mais alto até os cavaleiros armados e até as zonas de apli-
cacio desse imperium estritamente limitadas.

Todos esses sujeitos estdo reciprocamente vinculados através de
um tipo de contrato de reciprocidade de lealdade e prote¢do - quem
esta obrigado, por seu nascimento e por sua condi¢ao, a ser fiel a um
senhor, sabe que este esta obrigado, por sua vez, a protegé-lo e a sua
familia e bens.

S6 que, nesses casos, falta um elemento do contrato no sentido
moderno: a seguran¢a do cumprimento do normativamente prefixado
e determinado. Isto ¢, para aqueles que ocupavam os niveis mais baixos
da escala hierarquica, inexistia a possibilidade de recorrer, com base em
uma norma certa e conhecida, a um terceiro neutro, que julgasse como
o senhor exerceu os seus poderes de imperium ou como cumpriu os
seus deveres de protecao.

No entanto, isso ndo significa auséncia de direito; havia um modo
de garantir os direitos e liberdades. Havia um jus involuntarium - um
direito objetivo, radicado no costume e na natureza das coisas, que assi-
nala, para cada um, seu lugar: seus direitos e deveres, comegando pelos
mais poderosos (p. 28). Portanto, ainda que os poderosos pudessem
descumprir as normas existentes com mais facilidade do que no mundo
moderno, também é certo que havia o temor de ser considerado um
tirano, contra quem era legitimo exercer o direito de resisténcia.

A partir do século XIIT aproximadamente, em toda a Europa, essa

realidade complexa tende a se racionalizar e a se ordenar em dominios
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territoriais mais vastos. Os senhores territoriais pdem por escrito, atra-
vés de verdadeiros contratos de dominagdo, as normas destinadas a
regular, também sob a forma de direitos e liberdades, as relagoes com
os estamentos, isto é, com as for¢as corporativamente organizadas, com
os mais fortes no ambito do poder feudal, porém também com as novas
forgas surgidas da nova realidade urbana e citadina.

Com os contratos de dominagao surgem as assembleias repre-
sentativas dos estamentos. Nao se deve considerar esse fato como o
surgimento de um outro tipo de liberdade - as modernas liberdades de
participagdo ou politicas. Quando o senhor feudal reune os represen-
tantes dos estamentos, estes ndo representam nenhum povo ou nagao,
simplesmente porque nenhum dos dois existe ainda para querer, pedir
ou obter ser representado. Nem os representantes dos estamentos pre-
tendem, junto com o senhor, definir qual é a lei, porque nenhum dos
dois tem poderes para tal, ja que o direito é um jus involuntarium,
que radica na natureza das coisas e, portanto, ndo depende de nenhum
poder constituido. Na realidade, esses contratos de dominagdo servem
apenas para reforcar o poder do senhor feudal e o dos estamentos:

(I) reunindo os representantes dos estamentos, o senhor feudal
se afirma como vértice da organizagao das relagoes politicas
no territorio. Essas reunides sdo reformulacdes institucionais
da antiga pratica do consilium/auxilium, segundo a qual ao
subordinado incumbe o dever de conselho e ajuda ao senhor;

(IT) os estamentos viam, nessas reunioes, um meio de defender o

seu patrimdnio e seus bens.

Por isso, os defensores da teoria historicista enfatizam o fato de
que é na Idade Média que se encontram as raizes da liberdade como
autonomia e como seguran¢a, como tutela do patrimonio e dos bens.

No entanto, convém atentar para o seguinte:



a) NaIdade Média, raramente sdo reconhecidos direitos e liber-
dades dos individuos, enquanto tais, como ocorre no direito
moderno a partir das declaragdes de direitos. Entdo, os direi-
tos e liberdade tinham uma estruturagdo corporativa, sao
patrimoénio do feudo, da corporagio, da cidade, etc.;

b) Essa concep¢ao dos direitos e liberdades, fundados na histo-
ria e nas coisas, com a consequente indisponibilidade pelos
detentores do poder, era estdtica, vez que esta era dominada
por uma sorte de uma ordem natural das coisas, que assinala,
para cada individuo, seu lugar, seu conjunto de direitos, com
base no nascimento, no estamento, no pertencimento a um
lugar, e impede, por isso, que os homens desfrutem da liber-
dade de querer uma liberdade diferente.

Quer dizer, a visao historicista dos direitos e liberdades enfatiza
a liberdade civil, negativa, de defesa do patrimonio e dos bens contra
as interferéncias indevidas dos detentores do poder, em detrimento
da liberdade positiva, de participa¢do, de querer uma determinada
ordem politica. Essa visao é incompativel com a concep¢ao moderna
de liberdade que inclui, além de uma dimensao negativa, também uma
dimenséo positiva de participagdo na formagdo da ordem politica.

Coube a Inglaterra a superagao desse impasse. Ja na Magna Charta
de 1215, além da defesa dos bens patrimoniais, ja aparece a preocupagao
com a tutela da liberdade pessoal. No seu art. 39, o rei se compromete
que nenhum homem livre podera ser detido, ou encarcerado, ou pri-
vado de seus bens, ou posto fora da lei, ou exilado, ou privado de sua
situagdo social de qualquer outro modo, nem usaremos da for¢a contra
ele, ou enviaremos outros para que o fagam, exceto por sentenca judicial
de seus pares e segundo a lei do pais (p. 32).

Os defensores da doutrina historicista sublinham o papel desem-
penhado pela chamada lei da terra (law of the land). A lei da terra ndo
era sindnimo da ordem natural das coisas; significava, antes, o conjunto
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de leis escritas e de costumes que, dinamizados pela jurisprudéncia dos
tribunais, se transformam na common law (a lei do pais), permitindo
uma evolucdo que, partindo de regras puramente contratuais de tutela
de bens patrimoniais da época medieval, se transformam em regras
quase constitucionais de tutela das esferas pessoais, no Estado moderno.

No entanto, em que pese o carater democratico do regime politico
inglés, as liberdades civis, negativas, continuam tendo um papel privi-
legiado, tendo as liberdades positivas, politicas, um caréter acessério. E
que, nesse modelo, a participagdo na formagao da lei esta em func¢ao do
controle, do equilibrio das forgas de tutela dos direitos adquiridos.

Também ¢é dificil encontrar, nesse modelo, no¢do como a de
momento constituinte — retorno ao estado de natureza, em que os
homens projetam, ex novo, uma nova associagao politica e, consequen-
temente,também ¢ desconhecida a nogio de poder constituinte. E que
a isso se opde a dimensdo irrenunciavel de governo moderado ou equi-
librado, produzido pela historia, que o homem nao pode perturbar, sob
pena de perturbar toda a ordem politica e social.

Um dos grandes representantes desse modelo ¢ BURKE que, em
suas REFLEXOES SOBRE A REVOLUCAO EM FRANCA, afirma:

“A simples ideia de fabricar um novo governo é sufi-
ciente para nos encher de repulsa e horror. Desejavamos,
quando da Revolugdo, e desejamos ainda derivar do pas-
sado tudo o que possuimos, como uma heranga legada
pelos nossos antepassados (p. 67). Nossa mais antiga
reforma é a Magna Carta. O senhor poderad constatar
quanta engenhosidade Sir Edward Coke, [...], e os gran-
des homens que o seguiram, até Blakestone, utilizaram
para estabelecer a genealogia de nossas liberdades. Eles
se esforcaram em provar que a antiga carta, a Magna
Carta do Rei Jodo, estava relacionada com uma outra
carta positiva de Henrique I, e que uma e outra eram
apenas uma promulga¢do nova de leis que existiam no
reino em épocas ainda mais distantes. Com efeito, esses
autores parecem estar com a razao na maior parte de suas
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afirmacodes. [...], pois eles demonstram a poderosa pre-
vengao a favor da tradigdo, que sempre norteou o espirito
de nossos jurisconsultos, de nossos legisladores e do povo
que desejavam influenciar - e eles evidenciam a politica
permanente que sempre levou os habitantes deste reino
a considerarem seus direitos e franquias mais sagrados
como uma heranga (p.68).

7. 2 Modelo individualista

Segundo FIORAVANTTI (2003), os modelos historicista e indi-
vidualista dos direitos e liberdades divergem preliminarmente em sua
relacdio com a Idade Média (p. 35). Com efeito, enquanto o modelo
historicista busca, na Idade Média, a grande tradi¢cdo do governo mode-
rado e limitado, o modelo individualista tende a confrontar-se com o
passado medieval, a construir-se em polémica com ele, a fixar a relagdo
entre o moderno e o medievo em termos de ruptura.

A Idade Moderna, desde o jusnaturalismo do século XVII as decla-
ragoes revolucionarias de direitos e, mais além, até o Estado de Direito
e o Estado Democritico, seria a idade dos direitos individuais e da pro-
gressivo aperfeicoamento de sua tutela, porque é a idade da progressiva
destrui¢ao da ordem feudal e estamental de governo e de sociedade.

Esse confronto da abordagem individualista e contratualista dos
direitos e liberdades com a abordagem historicista se desenvolve em
duas linhas:

a) sob aforma de antitese entre ordem estamental e a
ordem individualista de direitos.

Por ordem estamental entende-se aquele tipo de ordem em que os
direitos e liberdades sao atribuidos aos sujeitos segundo o seu perten-
cimento a um estamento, havendo, assim, regimes juridicos distintos:

um direito de propriedade dos nobres, um direito de propriedade dos
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burgueses e um direito de propriedade dos camponeses, por exemplo.
Havia, assim, uma multiplicidade de sujeitos de direito. Por ordem indi-
vidualista entende- se aquele tipo de ordem em que ha uma unidade
de sujeito de direito — a pessoa humana. Os direitos e liberdades sdo
atribuidos, individualmente, a cada sujeito independentemente de seu
pertencimento a um determinado estamento. Esse tipo de abordagem se
inicia com as intuigdes dos filésofos do jusnaturalismo racional e alcanca
sua primeira vitdria com as declaragdes revolucionarias de direitos de
fins do século XVIII. Essas declara¢des abstratas de direitos nao teriam
sido possivel sem o artificio argumentativo, utilizado pelos jusnatu-
ralistas, do estado de natureza. Segundo os jusnaturalistas, no estado
de natureza, todos os homens seriam titulares dos mesmos direitos,
rompendo assim, de forma revoluciondria, com o esquema ordenador
medieval e tornando possivel as declaracoes abstratas de direitos das
revolugdes burguesas do sec. XVIIL.

b) Ao argumento individualista se acrescenta o argumento
contratualista na luta da concepc¢ao individualista
e contratualista contra a concepc¢ao historicista dos
direitos e liberdades.

Segundo a concepgao historicista, a sociedade politica, o Estado
¢ produto da histdria, sendo totalmente contraria a uma perspectiva
contratualista. Ainda segundo essa concepgdo, mesmo nas hipoteses de
um governo decomposto ou transformado em tiranico, em que a sobe-
rania retorna ao povo, este nao ¢é livre para criar uma forma nova de
governo, mas serve apenas como instrumento da histéria que, através
de sua rebelido, reconduz o governo ao caminho totalmente necessario
do governo moderado e equilibrado.

Ja para a concep¢do individualista e contratualista dos direitos
e liberdades, a sociedade politica, o Estado, é produto da vontade dos



individuos. Os homens, no estado de natureza, para maior garantia de
seus direitos, resolvem criar o Estado, utilizando de seu poder consti-
tuinte. Existiriam, na transi¢do do estado de natureza para a sociedade
civil, dois pactos — um pactum societatis (contrato social), por intermé-
dio do qual a sociedade origindria dos individuos politicamente ativos,
usando de seu poder constituinte originario, cria a sociedade politica,
com a finalidade precipua de garantir os seus direitos naturais e, em
seguida, um pactum subjectionis (pacto de sujeicdo/contrato de domi-
nag¢ao), através do qual os individuos se comprometem a obedecer as
leis emanadas desse Estado.

No entanto, como enfatiza FIORAVANTI (2003), ha, na concep-
¢do individualista e contratualista dos direitos e liberdades, um grande
apreco pelo Estado e por sua soberania. Com efeito, segundo PECES-
BARBA (2004), o Estado soberano, sob a forma de Estado absoluto e,em
seguida, de Estado de Direito, foi o grande aliado da burguesia na sua
luta e posterior destruicdo do Estado feudal e de sua ordem estamental.

Mas, ainda de acordo com FIORAVANTI (2003), ndo hd como
confundir o modelo individualista de direitos e liberdades com o
modelo estatista. Apesar do apreco comum pelo Estado e sua soberania,
o modelo individualista e contratualista se distingue do modelo estatal
nos dois seguintes pontos:

(1) Presuncao de liberdade.

Esse principio esta codificado no art. 5° da Declaragdo de Direitos
do Homem e do Cidadao de 1789: A lei s6 pode proibir as a¢des noci-
vas a sociedade. Tudo o que nao for proibido pela lei nao pode ser
impedido e ninguém podera ser obrigado a fazer aquilo que nao esti-
ver previsto em lei.

Em outras palavras, ha sempre a presun¢do de liberdade e a
legitimidade de sua limitagdo, através da lei geral e abstrata, deve ser
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comprovada sempre. Desse modo, evita-se o predominio do valor
Estado sobre o valor individuo. Assim, a comunidade dos individuos,
ainda que necessite da autoridade do legislador, permanecera uma
sociedade de individuos, em que cada um atua, dentro dos limites esta-
belecidos pela lei, para a realizacao de si mesmo, de seus proprios fins.
Por isso, a perspectiva individualista e contratualista olhara sempre com
desconfianca para as filosofias estatais do bem comum, interesse geral,
progresso, transformacao social, fins justos, em que é superestimado o
valor do Estado e em que a cada individuo ¢ atribuido um lugar, um
papel para a realizacdo da empresa coletiva.

O certo é que as liberdades ndo podem ser dirigidas ou orien-
tadas pela autoridade publica, mas simplesmente delimitadas pela lei.
A fungdo limitadora da lei certamente nao é acessoria ou eventual, no
modelo individualista e contratualista; ela é necessaria pois permite o
gozo das liberdades por todos os membros da comunidade, mas estd
condicionada justamente por essa finalidade, como especifica o art. 4°
da Declaragao de 1789: A liberdade consiste em poder fazer tudo o que
ndo prejudique a outrem; assim, o exercicio dos direitos naturais de
cada homem tem como limites s6 os que garantem aos demais membros
da sociedade o gozo desses mesmos direitos. Esses limites s6 podem ser
determinados pela lei.

(1) O principio do poder constituinte.

Como poder constituinte entende-se o poder originario e funda-
mental dos individuos de decidir sobre a forma e o modo de ser do
Estado.Trata-se de nogdo essencial para a abordagem individualista e
contratualista, vez que o Estado é concebido como artificio, criado pelos
homens para maior garantia de suas liberdades naturais, nogdo rejeitada
tanto pelo modelo historicista, como pelo estatal.
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Com efeito, para este ultimo, a sociedade originaria dos individuos
politicamente ativos surge apenas com o Estado e através do Estado;
antes deste ndo existe nenhum sujeito politicamente significativo, mas
apenas uma multidao desorganizada de individuos, incapaz de decidir
autonomamente como povo ou na¢ao sobre a forma e o modo de ser da
sociedade politica.

Outra diferenga marcante entre o modelo individualista e contra-
tualista e 0 modelo historicista dos direitos e liberdades esta na posigao
ocupada pelasliberdades politicas, liberdades positivas, em cada modelo.
Ja se viu que, no modelo historicista, a liberdade de participagao na
formagdo da lei tem um aspecto meramente acessoério de controle do
poder publico na sua agao de restricdo dos direitos e liberdades. Ja no
modelo individualista e contratualista, as liberdades politicas dos indi-
viduos, que tém origem no poder constituinte originario, visam, além
disso, determinar o rumo que agao estatal deve seguir, de acordo com
o estabelecido na constituicao pela sociedade originaria dos individuos
politicamente ativos.

7. 3 Modelo estatista

Ja se viu anteriormente que o modelo individualista e contra-
tualista dos direitos e liberdades tem um grande apreco pelo papel
desempenhado pelo Estado na destrui¢cdo da ordem estamental e, prin-
cipalmente, pelo papel desempenhado pelo legislador na garantia desses
direitos e liberdades.

No entanto, ndo se trata aqui do verdadeiro modelo estatista, que
se coloca como alternativa aos modelos historicista e individualista. Na
realidade, o verdadeiro modelo estatista se coloca como uma reag¢do dos
juristas do século XIX contra a degeneragao do individualismo e do con-
tratualismo em sentido voluntarista, em uma direcdo que acaba fazendo
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depender todo o edificio ptblico - e, portanto, também a configuragao
das liberdades e direitos — da variavel vontade dos individuos- cidadaos.

Segundo FIORAVANTI (2003), o modelo estatista parte das
mesmas fontes filosoficas do modelo individualista e contratualista:
o pensamento politico de HOBBES, no século XVII. Mais especifica-
mente a consideragdo da vida no estado de natureza como sendo uma
guerra de todos contra todos (bellum omnium contra omnes).

Mas os defensores do modelo individualista e contratualista inter-
pretam o pensamento de HOBBES da seguinte maneira: os homens,
para garantir seus direitos primarios — vida e seguranga - retinem-se
em uma associagdo originaria de individuos politicamente ativos (povo,
na¢ao) e, usando de seu poder constituinte originario, resolvem celebrar
um contrato para a constituicao do Estado.

Sdo as seguintes as premissas do modelo individualista e
contratualista:

a) A existéncia de uma associa¢ao de individuos politicamente

ativos — na¢ao ou povo - antes do Estado;

b) Essa associagdo de individuos politicamente ativos é titu-
lar de um poder constituinte - um poder de constituir uma
sociedade (o Estado)

(c) Os individuos integrantes dessa associa¢ao sdo dotados de
direitos naturais, inatos, anteriores e superiores ao Estado,
direitos estes que se dividem em liberdades negativas (direito
a vida e direito a seguranca) e liberdade positiva, politica,
de participar da decisdo da comunidade sobre a forma e os
rumos do Estado;

d) A celebragdo de um contrato em que todos os participantes
da associagdo dos individuos politicamente ativos buscam,
racionalmente, estabelecer as regras para melhor garantia de
seus respectivos direitos;

80



e)

81

A constituicao do Estado, por intermédio desse contrato,
com a finalidade de garantir esses direitos naturais.

A abordagem estatista, baseada na mesma guerra de todos contra

todos, contesta a colocagdo individualista e contratualista da seguinte

maneira:

a)

b)

Antes do Estado nao poderia existir essa associagdao de indi-
viduos politicamente ativos, isto ¢, um povo ou uma nagdo,
mas uma multidao amorfa, desorganizada de individuos,
incapaz, portanto, de tomar qualquer decisdo sobre a forma
e o modo de ser da futura associagao politica. Na logica esta-
tista, semelhante entidade coletiva - como o povo ou a nagdo
- ndo ¢ pensavel antes e fora do Estado: existe porque uma
autoridade, uma suprema potestade, a representa, a expressa
unitariamente.

Com relagao ao poder constituinte, os defensores do modelo
estatista tém uma posi¢do bastante peculiar. Os individua-
listas e contratualistas fazem a distingdo entre pactum
societatis e pactum subjectionis, dois acordos firmados
pelos individuos em ocasides diferentes.

Num primeiro momento, celebram um pactum societatis (con-

trato de sociedade, contrato social), em que constituem o Estado e

ddo-lhe uma constituicdo e dao-se mutuas garantias para os seus

respectivos direitos. Num segundo momento, firmam um pactum sub-

jectionis (pacto de sujei¢do/contrato de dominagdo), através do qual se

comprometem a obedecer as leis do Estado.

A concepgao estatista aceita a participa¢ao da vontade dos indi-

viduos na passagem do estado de natureza para o Estado organizado,

mas ndo através de um contrato. Aqueles individuos desesperados,

desejando sair do estado de guerra permanente de qualquer jeito,



nao tinham condig¢bes para discutir clausulas de um contrato, nem a
constituicdo de um Estado. Alias, a utilizacdo da nogdo de contrato é
uma confusdo indevida entre direito privado e direito publico, entre
dominium e imperium que serve apenas para abalar a seguranca da
sociedade politica.

Eles utilizam de sua liberdade politica para firmar um pactum
subjectionis, um ato de subordinagdo unilateral, ndo negociavel, irre-
versivel e total com o qual todos simultaneamente se submetem ao
sujeito investido com o monopdlio do imperium. Sera este Estado sobe-
rano que, com sua capacidade de governo moderara o conflito, criando,
assim, condi¢oes de vida associada mais segura e, por isso, também os
direitos individuais (p. 48/9).

¢) No modelo estatista também se exclui toda possibilidade de

existirem direitos naturais, inatos aos individuos, anteriores
e superiores ao Estado, tanto as liberdades civis, negativas,
como as liberdades politicas, positivas. As liberdades civis,
negativas, sdo direitos reconhecidos pela lei do Estado, sdo
espagos de autonomia individual reconhecidos pelo Estado
aos individuos. Ja a liberdade politica, liberdade de participa-
¢do na vida politica, deixa de ser um direito de os individuos
escolherem uma determinada ordem politica e passa a ser,
simplesmente, uma fun¢ao: a de designar, por interesse
publico e com base exclusiva no direito positivo estatal, os
que terdo o dever de expressar a soberania do Estado na
forma da lei.

No entanto, nenhum desses trés modelos existe isoladamente. Na
realidade, um modelo costuma combinar-se com outro, tomando um
terceiro como referéncia polémica. Assim, em concreto, existiria um
modelo individualista e estatista, um modelo individualista e histori-
cista e, finalmente, um modelo historicista e estatista.
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7.4 Modelo individualista e estatista

E 0 modelo de fundamentagio dos direitos e liberdades vigente na
Revolugédo Francesa, em evidente oposi¢ao ao modelo historicista vigente
na ordem estamental e no estado feudal, que ela pretende destruir.

Nesse modelo, uma das forgas motrizes é o individualismo, em
que o individuo passa a ocupar o centro do ordenamento juridico,
tanto no que se refere as liberdades civis, negativas, em que ele reivin-
dica espacos de autonomia perante o poder publico, como no referente
as liberdades politicas, positivas, em que o poder publico depende das
vontades individuais, no esquema do contrato social.

No entanto, esse modelo individualista e contratualista é combi-
nado com um outro elemento importante na conjuntura da Revolugao
Francesa - o estatismo, a presenca forte da lei e do legislador.

Na Declara¢ao de Direitos de 1789, s6 existem dois valores poli-
tico- constitucionais: o individuo e a lei como expressao da soberania
da nagdo. O individuo, como detentor de direitos naturais e imprescriti-
veis, e a lei, como expressao da vontade geral que, estabelecendo limites
simultaneamente aos direitos individuais e a agdo limitadora do Estado,
cria condi¢des para que todos possam usufrui-los igualmente.

7.5 Modelo individualista e historicista

E 0 modelo vigente com a Revolugio Americana.

A Revolug¢ao Francesa tinha de ser anti-historicista, vez que ela se
colocava justamente contra os privilégios e os direitos estamentais,fun-
dados na histéria. E, por isso, também tinha de ser individualista (basear
os direitos no individuo ou na natureza dos individuos (jusnaturalismo),
contratualista - fundar a legitimidade do Estado no consentimento dos
cidaddos (contrato social), bem como estatista — necessitava do Estado,
como monopolizador do imperium, para destruir a ordem estamental
e o estado feudal.
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Ja a Revolugdo Americana ndo tinha como inimigo a combater
uma ordem social, mas justamente o poder legislativo — o Parlamento
inglés.

Com efeito, ela se iniciou como rea¢ao a um tributo, a ser pago
pelas colonias americanas, langado pela metropole sem o consenti-
mento dos colonos. E, na sua reagdo, os colonos americanos lembraram
ao rei que eram cidadaos ingleses, protegidos pela ancient constitu-
tion britanica, sendo-lhe aplicavel o principio constitucional inglés no
taxation without representation. Isto ¢, recorriam a um argumento
historicista — velhos direitos adquiridos — contra uma intromissao inde-
vida do poder publico nas suas liberdades.

S6 posteriormente, ante a intransigéncia da coroa inglesa, é que
os revoluciondrios ingleses partiram para a ruptura, agora esgrimindo
argumentos individualistas, contratualistas e jusnaturalistas — direitos
naturais do homem. Mas esses direitos naturais eram esgrimidos jus-
tamente contra o Parlamento inglés que, na sua visao, havia se tornado
tirano, descumprindo a velha constituicdo inglesa em detrimento dos
bens e das liberdades dos colonos americanos.

E evidente que, por tudo isso, a cultura vigente na Revolugio
Americana nao poderia ter sido estatista, visto como seu principal ini-
migo foi justamente um poder estatal — o Parlamento inglés.

7. 6 Modelo historicista e estatista

Foi o0 modelo de fundamenta¢iao dos direitos e liberdades cons-
truido pelos juristas liberais da Europa continental do século XIX
(JELLINEK na Alemanha, CARRE DE MALBERG na Franca, e
ORLANDO na Itdlia), em reac¢éo ao voluntarismo e a instabilidade insti-
tucional das revolugoes do século XVIII, rea¢ao, alias, que nao consistia
na negacdo dos principios da revolu¢ao francesa, mas em sua interpre-

tagdo moderna, mais consentanea com a conjuntura politica atual.
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Das revolugdes derivaram dois conceitos de constitui¢ao:

(I) constituigdo como norma diretiva fundamental, como pro-
grama a ser realizado por todos os cidadaos, conceito oriundo
da revolucao francesa; e

(II) constituigdo como norma fundamental de garantia, que esta-
belece as regras do jogo dentro das quais os individuos e as
forgas sociais competem para alcangar seus interesses e seus

fins, conceito oriundo da revolu¢ao americana.

Seguindo o mestre italiano, para os liberais da Europa continental do
século XIX, ambos os conceitos deveriam ser combatidos, porque ambos
traziam instabilidade institucional e ndo garantiam efetivamente os direi-
tos e liberdades. Com efeito, o primeiro conceito de constitui¢do, como
norma diretiva fundamental, implicava em dirigismo estatista, Estado
demais, interferindo demasiadamente na esfera de autonomia da socie-
dade civil. Além de implicar a irrupgao periddica do poder constituinte, o
que implicava mudangas na configuragdo dos poderes constituidos.

Ja com o conceito de constitui¢do, como norma fundamental de
garantia, estava implicito justamente o contrdrio, Estado de menos,
Estado constituido contratualmente segundo os interesses e necessida-
des dos individuos e das forcas sociais.

Para combater esses dois conceitos de constitui¢do, herdados das
revolugdes do século XVIII, marcadamente individualistas e contratua-
listas, os liberais europeus do século XIX utilizaram-se inicialmente de

argumentos historicistas.

(I) substituicao de povo, como titular do poder constituinte,
por nacao.

Com efeito, povo, entendido como universalidade dos cidadaos
vivos, é um conceito extremamente dinamico, pois implica uma multi-

plicidade de vontades a decidirem sobre a configura¢ao do Estado. S6
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que esse dinamismo pode implicar também instabilidade, porque essa
multiplicidade de vontades pode mudar de dire¢ao de acordo com a
ultima decisdo da maioria. A povo os liberais do século XIX opdem a
nagao, no sentido de sucessao concatenada de geragdes, cada uma das
quais esta obrigada a levar em consideragdo a heranca das anteriores e,
por isso, esta impossibilitada de decidir, individual e contratualmente,
€X NOVo.

Além disso, a nagdo é uma realidade histdrico-cultural, que néo é
determinada pela livre vontade dos individuos.

(I1) negacao do poder constituinte

A nagao e o Estado, como sua personificagao juridica, sdo um pro-
duto organico da histéria. Retoma-se assim um argumento importante
para o historicismo britanico. Vai desaparecendo, durante todo o século
XIX, a ideia de que a constitui¢ao e as proprias institui¢des politicas sdo
geradas por uma decisdo politica fundante, realizada em sentido cons-
tituinte ou, em qualquer caso, pela vontade, determinada de maneira
contratualista, dos individuos. As institui¢des sdo, ao contrario, fruto da
historia e da experiéncia de uma certa nagéo, por isso nao sao modifi-
caveis ilimitadamente.

Entretanto, contra o carater individualista e contratualista dos
conceitos de constituicdo acima citados, que, no entender dos liberais
do século XIX, eram causa da instabilidade politica que dominou a
Europa em fins do século XVIII e comecos do século XX, foram utiliza-
dos também argumentos estatistas.

(111) Negacao da supremacia da Constituicao
A constituicao deixa de ser diretiva fundamental - com capaci-

dade para programar a atuagdo dos poderes do Estado e da sociedade - e
norma fundamental de garantia — com capacidade proteger os direitos e

86



87

liberdades contra o arbitrio do poder publico. A partir de entdo, é sim-
plesmente Frame of Government - moldura do governo, instrumento
de organiza¢ao dos poderes constituidos.

(IV) perda, pela constituicao, do carater normativo e
preceptivo

Além disso, mesmo naquelas constituigdes cujo conteudo con-
tém, além de um esquema de organizagao dos poderes, uma declaragao
de direitos, esta é considerada desprovida de carater normativo, pre-
ceptivo, mas um manifesto programatico, que tem pouco a ver com o
direito positivo estatal, que é o que os juizes ordindria e cotidianamente

aplicam.
(V) asoberania do Estado e de sua lei

Osliberais do século XIX entendem que os revolucionarios de 1789
tizeram uma leitura equivocada do disposto no art. 3° da Declara¢ao de
Direitos de 1789 (O principio de toda soberania reside essencialmente
na Na¢do), dando-lhe um significado subjetivo e, portanto, transferindo
a soberania, que era do monarca, para o povo.

Numa interpretagao moderna, entendem que a soberania foi atri-
buida, pela Declara¢ao de 89, ndo ao povo — universalidade dos cidadaos
vivos — mas a nagao, realidade historico-cultural, e ao Estado, como sua
personificagdo juridica.

Soberano é o Estado, tnico detentor do poder de império e, por-
tanto, do poder de legislar, de baixar normas. Para os liberais do século
XIX, no cume do ordenamento juridico esta a lei — o direito positivo do
Estado - um sistema fechado constituido pelo Cédigo Civil, que regula
as relagoes entre os individuos, pelo Cédigo Penal, que regula o poder

punitivo do Estado e pelas leis administrativas que regem a atuagdo



da Administracao Publica nas suas relagdes com os individuos, nao se
admitindo a existéncia de nenhum direito além do positivo, baixado
pelo Estado.

(VI) a posicao dos direitos e liberdades

Ja nao se admite a fundamentagdo jusnaturalista dos direitos e
liberdades. Ja ndo se admite a existéncia de direitos fundamentais, como
valores, com um conteudo necessario, fundado na constituicdo. Para
liberais do século XIX, essa fundamentagao jusnaturalista dos direitos
e liberdades ¢ fruto de uma época, a das revolugdes, que se considera
completamente desaparecida.

As liberdades civis, as negativas, sao atos de soberania, de auto-
limitagdo do Estado, enquanto as liberdades politicas, as positivas, sdo
fungoes atribuidas, pelo Estado, aos cidadaos para que escolham as pes-
soas que deverdo expressar a sua vontade, como seus 6rgaos.

A questao que sempre se colocou, desde aquela época, é que o
Estado que concede direitos, através de um ato de soberania e de autoli-
mitacao, também pode revoga-los. Considerar essas normas ilegitimas,
inconstitucionais e, portanto, nulas, é inadmissivel para os juristas libe-
rais do século XIX, pois significaria a reviviscéncia do direito natural,
de um direito externo ao Estado, que ameagava sua autoridade e certeza.

Os liberais, para responder a tal questdo, recorrem a argumentos
historicistas: o legislador, enquanto soberano, nao podera nunca reduzir
os espacos dos direitos e liberdades além do limite fixado pelo desen-
volvimento histérico da na¢do. Nao podera reduzir a amplitude das
liberdades civis, as negativas, que os individuos adquiriram como pré-
prias no tempo [...] (para todo o capitulo: FIORAVANTI, 2003, p. 25 e
ss); PECES- BARBA, 2004, p. 73 e ss; FREIJEDO, 2005; ZAGREBELSKY,
2005).
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A respeito da posicao dos liberais franceses, RIVERO (1973) faz o

seguinte comentdrio:

“Sua atitude é paradoxal em um sentido: trata-se, com
efeito, de liberais profundamente vinculados as liber-
dades publicas e, no entanto, eles provam uma evidente
satisfagdo em mostrar a fraqueza das justificagdes que a
teoria dos direitos naturais fornece para as liberdades. E
que eles pensam encontrar, no direito positivo, um fun-
damento mais seguro. Consideram, com efeito, que as
técnicas juridicas inerentes ao direito positivo, tal como
eles o conhecem, asseguram, de forma necessaria e quase
automatica, a protecdo das liberdades. Estas sdo, por-
tanto, um produto espontdneo de uma técnica juridica
evoluida; ndo tém necessidade, [...], de procurar seu fun-
damento em uma ideologia sempre contestavel (p. 108).



VIII

Capitulo

TIPOS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Uma analise do catalogo constitucional dos direitos fundamentais
mostra que sdo muito diferenciados a natureza e o tipo dos bens prote-
gidos pelas normas de direitos fundamentais (NOVAISa, 2003, p. 125).

Dessa diversidade resulta uma multiplicidade de tipologias de
direitos fundamentais, sendo as mais comuns aquelas inspiradas nos
textos do Direito Internacional: direitos naturais, direitos do homem
e do cidadao, direitos individuais, direitos coletivos, direitos politicos,
direitos econdmicos, sociais e culturais, etc. E muito conhecida e divul-
gada na doutrina a tipologia dos direitos fundamentais de JELLINEK,
baseada nas posi¢oes (status) do individuo em face do Estado.

Segundo o escritor alemao, o individuo se encontraria face ao
Estado numa das quatro seguintes posi¢des juridicas:

a) status passivus (status subjectionis), em que se encontraria
subordinado aos poderes do Estado, sendo, por isso, mera-
mente detentor de deveres e ndo de direitos;

b) status negativus (status libertatis), em que o reconhece ao
individuo uma esfera de liberdade, imune ao seu jus imperii.

c) status positivus (status civitatis), em que seria assegurada
ao individuo a possibilidade de se utilizar das instituicdes
estatais e de exigir-lhe determinadas agdes positivas.

d) status activus (status activae civitatis), em que se reconhece
ao individuo a possibilidade de participar ativamente da for-
macgdo da vontade estatal (ALEXY, 2002; SARLETa, 2003;
NOVAISa, 2003).

Inspirado em BENTHAM, que dividia os direitos em rights to
services, liberties and powers, bem como na doutrina dos status de
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JELLINEK, ALEXY (2003) propde a seguinte tipologia dos direitos
fundamentais:

a) Direitos a algo

Sao pretensdes do individuo a agdes negativas ou positivas do
Estado. Dividem-se em:

(I) direitos negativos ou direitos de defesa — pretensdes a agdes
negativas do Estado, incluindo: direitos do titular ao nao
-impedimento de suas agdes, direitos a nao-afetagdo de suas
situagdes juridicas ou de seus atributos, direitos a ndo-elimi-
nac¢ao de suas posigdes juridicas - e

(II) direitos positivos ou direitos a prestagdes — pretensdes a
acoes positivas do Estado, compreendendo: direitos a pres-
tacdes em sentido amplo (direito a protecdo estatal contra
agressoes de terceiros, direito a prestagdo normativa e direito
ao procedimento) e direitos a prestagdes em sentido estrito,

que seriam os direitos econdmicos, sociais e culturais.
b) Liberdades

Sao alternativas de comportamento, faculdades de fazer ou nao
fazer, reconhecidas ao individuo por parte do Estado.

c) Competéncias

Competéncia é poder, autorizagdo, faculdade, capacidade atri-
buida a alguém de praticar uma determinada agdo que modificara uma
situagdo juridica. Competéncia nao se confunde com poder fatico; como
se disse, é um poder juridico. De acordo com JELLINEK (apud ALEXY,
2002, p. 230), a competéncia agrega a capacidade de a¢ao do individuo
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algo [...] que ele nao possui por natureza. O individuo pode manter a
relagdo sexual que quiser, porém, ela sé se converte em matrimonio sob
as condi¢oes estabelecidas pelo direito objetivo.

Nesse sentido, existem competéncias de direito privado - compe-
téncia para adquirir ou alienar propriedade, para contrair matrimonio,
para testar, para celebrar contratos — e de direito publico - competéncia
para ajuizar a¢ao de defesa de seus direitos, competéncia para votar e ser
votado, por exemplo.

De acordo com ALEXY (2002), o legislador violaria norma de
direito fundamental, se revogasse a competéncia do cidaddo de contrair
matrimonio, adquirir ou alienar propriedade, etc. O direito fundamental
a uma competéncia tem, assim, a estrutura de um direito a nao- elimi-
nac¢ao de uma posi¢ao juridica e, com isso, esta vinculado ao conceito de
uma garantia institucional e com o conceito de liberdade (p. 237). Tem
uma vinculagao a uma garantia institucional, no sentido de que a garan-
tia institucional é uma proibi¢ao dirigida ao legislador de que este ndo
elimine ou modifique fundamentalmente determinadas instituicdes de
direito privado, como a familia (casamento, heranca), a propriedade,
etc. E tem uma vinculag¢ao com o conceito de liberdade, no sentido de
que a competéncia ¢ uma ampliacdo de sua liberdade juridica, de tal
modo que a elimina¢do de uma competéncia constitui um obstaculo a
liberdade do cidadao (238).

Amplamente aceita pela doutrina, a tipologia de ALEXY tem sido
criticada, entre outras coisas, pela classificacdo excessiva.

Nunca é demais repetir que, numa mesma norma jusfundamen-
tal, existe um complexo de pretensdes, nem sempre da mesma natureza
e com a mesma func¢do. Dai a necessidade de distinguir entre direito
primadrio/principal e direitos secundarios ou instrumentais.

Segundo NOVAISa (2003), o direito primario ou principal é o bem
que a norma pretende garantir, enquanto os direitos instrumentais sao

direitos que visam a garantir, proteger, promover o exercicio do direito
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principal. Exemplificando, cita o art. 24 da Constituigdo Portuguesa: a
vida humana é inviolavel.

No caso em tela, o direito principal é o direito a vida, que se des-
dobra nas pretensdes de nao ter a sua vida afetada, de ndo ser privado da
propria vida, de ter uma vida em condigdes minimas de dignidade. Esse
direito principal é cercado de garantias de seu efetivo exercicio: direito
de protecao contra agressdes de terceiros, direito a prestagdo normativa,
isto é, direito a que o Estado baixe normas referentes a prote¢ao da vida
(normas penais, por exemplo), direito a prestagoes faticas, al compreen-
didos os atos de policia que visam a coibir os atos de agressao ao direito
a vida. Estes sdo direitos instrumentais, igualmente direitos fundamen-
tais do individuo.

Alguns resumem a tipologia de ALEXY, adotando a seguinte
classificagdo: direitos de defesa, direitos a prestagdes e direitos de parti-
cipac¢ao, aceitando-se as definicdes ja mencionadas de cada um desses
direito.

Ha ainda quem resuma a classificagdo a dois tipos de direitos:
direitos de defesa e direitos a prestacdes, entendendo que o chamado
direito de participagdo é essencialmente um direito de defesa (SARLETa,
2003; NOVAISa, 2003).
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TITULARES DOS DIREITOS IX
FUNDAMENTAIS Capitulo

9.1 Titularidade dos direitos de defesa

A Constituicao, em seu art. 5°, utiliza alguns termos vagos: homens
e mulheres, todos, ninguém, qualquer pessoa, etc.

Todavia, o que deve preponderar é a regra de igualdade con-
tida no caput do art. 5°: Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢do
de qualquer natureza, garantindo- se aos brasileiros e aos estrangei-
ros residentes no Pais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, [...]. Pelos termos expressos
da Constituigdo, esta garante os direitos acima mencionados a todos os
brasileiros, natos ou naturalizados. No que se refere aos direitos a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, a Constituigdo
faz pouca diferenga entre brasileiro nato e brasileiro naturalizado. Uma
delas ¢ a extradigdo, cuja proibicdo ¢ absoluta em relagao ao brasileiro
nato, consoante o disposto no art. 5°, LI:( Nenhum brasileiro sera extra-
ditado, salvo o naturalizado, em caso de crime comum, praticado antes
da naturalizagao, ou de comprovado envolvimento em tréfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, na forma da lei.

Ja quanto aos estrangeiros, a Constituigdo mantém uma tradi¢ao
que vem desde a primeira Constituicdo republicana de 1891: somente
garante os direitos mencionados aos estrangeiros residentes no Pais.

A questdo é: o turista ou estrangeiro que se encontra de passagem
pelo pais pode ter os seus direitos a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade violados ou ignorados pelo Estado Brasileiro.
O turista pode ser torturado pela policia?

A doutrina brasileira diverge na resposta a essa questao.



BASTOS (1998) declara a respeito do assunto:

[...]. A nés sempre nos pareceu que o verdadeiro sentido da
expressdo brasileiros e estrangeiros residentes no Pais é deixar certo que
esta prote¢do dada aos direitos individuais é inerente a ordem juridica
brasileira.

Em outras palavras, ¢ um rol de direitos que consagra a limita¢ao
da atuagdo estatal em face de todos aqueles que entrem em contato com
esta mesma ordem juridica. Ja se foi o tempo em que o direito para
0s nacionais era um e para os estrangeiros outro, mesmo em matéria
civil Portanto, a prote¢ao que é dada a vida, a liberdade, a seguranca e
a propriedade ¢ extensiva a todos aqueles que estejam sujeitos a ordem
brasileira (p. 178).

SILVA (2005) assim se posiciona sobre o assunto:

[...]. Por isso, quando a Constitui¢do, como as anteriores, assegura
tais direitos aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais, indica, con-
comitantemente, sua positivacdo em relagdo aos sujeitos (...) a que os
garante. SO eles, portanto, gozam do direito subjetivo (...) relativamente
aos enunciados constitucionais dos direitos e garantias individuais. [...]
Isso nao quer dizer que os estrangeiros nao residentes, quando regular-
mente se encontrem no territdrio nacional, possam sofrer o arbitrio, e
ndo disponham de qualquer meio, incluindo os jurisdicionais, para tute-
lar situagOes subjetivas. Para protegé-los, ha outras normas juridicas,
inclusive de Direito Internacional, que o Brasil e suas autoridades tém
de respeitar e observar, assim como existem normas legais, traduzidas
em legislacao especial, que definem os direitos e a condi¢do juridica do
estrangeiro nao residente, que tenha ingressado regularmente no terri-
torio nacional. Ocorre, ademais, que o fato de a Constitui¢ao nao incluir
os estrangeiros nao residentes nao justifica sequer a possibilidade de
legislacao ordindria abusiva em relagdo a eles, pois, além da existén-
cia de normas de Direito Internacional vinculantes, o Brasil é, ainda,
subscritor das declara¢des universal e americana dos direitos humanos,
0 que, agora até por for¢a do § 2° do art. 5°, lhe impde, quando nada,
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a consideragao de que a pessoa humana tem uma dimensao suprana-
cional que merece um minimo de respeito e postula um tratamento
condigno, a0 menos no que tange aqueles direitos de natureza persona-
lissima. Quando o art. 1° poe a dignidade da pessoa humana como um
dos fundamentos do Estado Democratico de Direito faz uma proclama-
¢ao de valor universal, ai sim, abrangente do ser humano (p. 193).

Em que pese essa ultima parte da argumentagao de SILVA (2005),
¢ fato que ha grandes juristas sustentando a aplicac¢ao direta do rol dos
direitos do art. 5° aos estrangeiros nao residentes no Pais, como PONTES
DE MIRANDA (1967), MENDES (2007), além de jurisprudéncia firmada
pelo Supremo Tribunal Federal.

Outra questdo pertinente é se os direitos mencionados no art. 5°
podem ter as pessoas juridicas como titulares.

Hoje é pacifico que se aplicam as pessoas juridicas o principio da
igualdade, o principio da legalidade, o direito de resposta, o direito de
propriedade, o sigilo da correspondéncia e das comunicagoes, a invio-
labilidade do domicilio, a garantia do direito adquirido, do ato juridico
perfeito e da coisa julgada, o direito a prote¢do jurisdicional e o direito
de impetrar o mandado de seguranga.

Ha, inclusive, na Constitui¢ao direitos que pertencem apenas as
pessoas juridicas — direito de propriedade das marcas, aos nomes de
empresa e a outros signos distintivos.

9.2 Titularidade dos direitos sociais

Os direitos dos trabalhadores constantes dos arts. 7° a 11 tém
como titulares os trabalhadores, urbanos, rurais e domésticos.

Uma excegdo a estaregra é o direito de participagdo do empregador
nos colegiados dos d6rgaos publicos em que seus interesses profissionais
ou previdencidrios sejam objeto de discussdo e deliberagao (art. 10).

Ja os direitos que tém como objeto prestagdes materiais do Estado
(educagdo, saude, trabalho, moradia, lazer, seguranga, previdéncia
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social, protecao a maternidade e a infancia e assisténcia aos desampa-
rados — art. 6°) tém como titulares todos os que deles necessitarem ou
preencherem os requisitos previstos em lei.

9.3 Titulares dos direitos politicos

Sao titulares dos direitos politicos todos os brasileiros, natos ou
naturalizados que preencham os requisitos previstos em lei.

Essa regra tem uma excegdo contida no § 1° do art. 12: “Aos portu-
gueses com residéncia permanente no Pais, se houver reciprocidade em
favor dos brasileiros, serao atribuidos os direitos inerentes ao brasileiro,

salvo os casos previstos nesta Constitui¢ao”
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DESTINATARIOS DOS X
DIREITOS FUNDAMENTAIS Capitulo

Em principio, os direitos fundamentais tém como destinatario o
Estado. Sua fungao principal é limitar o poder do Estado.

Significa dizer que aos direitos fundamentais do individuo cor-
respondem sempre deveres do Estado. A este compete ndo sé respeitar
os direitos fundamentais dos individuos, mas também criar instrumen-
tos legais e institucionais visando a protegé-los contra as agressoes dos
outros individuos. E o chamado efeito vertical dos direitos fundamentais.

A questdo é: as normas constitucionais definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém também um efeito horizontal, isto é, podem
ter aplicacdo imediata e direta nas relagdes entre particulares.

Antes de tudo, convém fazer algumas consideragoes. Ha direitos
fundamentais, na Constitui¢ao, cujo destinatario s6 pode ser o Estado.
E o caso dos direitos politicos, do direito de nacionalidade, de grande
parte dos direitos previstos no art. 5°, principalmente no caso das garan-
tias penais e processuais.

E ha, igualmente, direitos fundamentais cujos destinatarios
podem ser pessoas privadas. E o caso dos direitos trabalhistas, inseridos
nos arts. 7° a 11 da Constitui¢do (direitos a férias, a repouso remune-
rado, a salario minimo, etc).

O que se discute, na doutrina e na jurisprudéncia, é se certos direi-
tos inseridos no art. 5° (igualdade, liberdade, seguranga, privacidade)
tém aplicagdo direta, sem a interposi¢do da lei ordindria, nas relagdes
entre particulares.

Esse assunto sera objeto do Cap. XII.
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LIMITACOES AOS XI

DIREITOS FUNDAMENTAIS Capitulo

11.1 Consideracoes gerais

Durante muito tempo, sustentou-se que os direitos fundamentais
eram absolutos e que assim eram entendidos pela doutrina do século
XVIII.

No entanto, a prépria Declara¢do dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789 ja previa a possibilidade de os direitos fundamentais
serem restringidos pelo Estado, ao dispor em seu art. 4°: a liberdade
consiste em poder fazer tudo aquilo que nao prejudica a outrem; assim
o exercicio dos direitos naturais de cada homem néo tem outros limites
que aqueles que assegurem aos outros membros da sociedade o gozo
desses mesmos direitos. Esses limites s6 podem ser determinados pela
Lei. Alias, segundo CAMAZANO (2004), os direitos fundamentais sao
necessariamente limitaveis, visto que os homens, vivendo em sociedade,
tém os seus direitos limitados pelos direitos dos outros membros. ASIS
(2000) e NOVAISa (2003) chamam a ateng¢ao para o carater paradoxal
dos limites estatais aos direitos fundamentais.

Com efeito, na sua concepgio cldssica, os direitos fundamentais
surgiram como limites ao poder do Estado. Por outro lado, esses direitos
s6 adquirem juricidade apds o seu reconhecimento pelo Estado, através
do processo de positivagdo. Além disso, muitos desses direitos funda-
mentais sdo originariamente meras declaragdes abstratas, quando de
sua positivacao nos textos constitucionais. Nessa hipdtese, s6 adquirem
efetiva aplica¢ao apds a intervengdo do legislador ordinario, através do
processo de regulagdo ou de conformagao.
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Na Alemanha, onde surgiu e se desenvolveu a doutrina dos limi-
tes, digladiam-se as teorias dos limites internos (limites imanentes ou
intrinsecos) e dos limites externos.

De acordo com a primeira, ndo ha duas coisas diferentes: o direito
fundamental e suas restri¢oes. As restrigdes sdo intrinsecas ao direito,
ja fazem parte de sua configuragdo pelo legislador constituinte. Toda
conduta fora desse ambito determinado pelo constituinte ndo merece a
protecao constitucional. Consequentemente, toda restri¢ao, introduzida
pelo legislador ou por outro poder constituido, ¢ desnecessaria.

Ja de acordo com a teoria externa, direito fundamental e suas res-
tricdes sao duas coisas diferentes. Nao existe uma relagdo necessaria
entre o direito fundamental e suas restricdes. Estas sdo impostas por
necessidades externas de compatibilizar um direito fundamental com
outros direitos fundamentais ou com bens coletivos. A Constituicdo
prevé o direito fundamental e ela propria estabelece limites para seu
exercicio ou delega ao legislador ordinario a competéncia para estabele-
cé-los. (ALEXY, 2002, p. 268)

Abstraindo-se dessa discussao tedrica, propria, mas nao exclusiva,
da doutrina alema, vao ser citados aqui os tipos de limites aos direitos
fundamentais, geralmente citados nos manuais.

11.2 Restricoes

ALEXY (2002), partindo da distingdo das normas constitucionais
em principios e regras, define limites aos direitos fundamentais: normas
que restringem a realiza¢io de principios jusfundamentais (p. 276).

CAMAZANO (2004) d4 a seguinte definicdo de limite aos direitos
fundamentais: é toda exclusao juridica (normativa, jurisprudencial ou
administrativa) de uma determinada conduta, situacio ou posicao
juridica, incluida a priori no tipo (dmbito normativo ou pressuposto
fatico) de um direito fundamental, do ambito definitivamente prote-
gido de tal direito (p. 78)
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Segundo o autor, a doutrina dos limites aos direitos fundamentais
se fundamenta nos seguintes pressupostos:

(I) todo direito fundamental se constitui em um “tipo” norma-
tivo: liberdade de consciéncia, direito de ir e vir, liberdade de
reuniao, etc.

(II) no ambito normativo deste tipo cabe uma multiplicidade de
condutas, situagdes e posi¢des juridicas que, a priori, seriam
protegidas pelo direito fundamental;

(IIT) nem todas essas condutas, situagdes e posicdes podem ser
efetivamente garantidas pelo direito fundamental;

(IV) a realidade da convivéncia social impde que algumas con-
dutas, situagdes, posicdes nao sejam garantidas pelo direito
fundamental;

(V) a norma juridica que exclui essas condutas, situagdes e
posigoes juridicas da protecao do direito fundamental ¢é
denominada “limite (p. 78).

A doutrina opera com dois significados do termo “limite”: (i)
limite seria toda afetagdo, ingeréncia ou interven¢ao do poder publico
no ambito do direito fundamental (limite em sentido amplo); (ii) limite
seria apenas a afetagdo no ambito do direito fundamental justificavel ou
justificada nos termos do Direito Constitucional (CAMAZANO, 2004,
p. 79).S4o0 as restrigdes dos direitos fundamentais.

OTTO Y PARDO (apud FREIJEDO ET ALII, 2005) da a seguinte
defini¢do de restri¢ao de direito fundamental: é uma redu¢ao imposta
exteriormente ao conteudo do direito ou liberdade, objeto do recon-
hecimento constitucional, mediante a exclusao de determinados
pressupostos de seu ambito de prote¢do em virtude de uma expressa
autorizacao constitucional (p. 120).

Essa defini¢cdo pode ser decomposta em quatro elementos:

e Uma redugdo do direito ou liberdade reconhecida

constitucionalmente;
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« Imposta externamente;

o  Mediante a exclusio de determinados pressupostos do seu

ambito de prote¢ao;

o  Em virtude de habilitacdo constitucional.

Uma restri¢ao é sempre uma redu¢do do ambito de protegdo de
um direito fundamental. Essa reducao é sempre autorizada pela propria
constitui¢do. Essa autorizagdo normalmente ¢ dada ao legislador ordi-
nério, mas o Judicidrio e a Administracao Publica também podem ser
autorizados a efetud-la.

Essa redugdo, efetivada normalmente pelo legislador ordinario, é
feita através de lei. H4 Constituicdes, como alema (art. 19), e a espa-
nhola (art. 53), que trazem uma regra geral determinando que somente
através de lei se pode efetuar uma restri¢éo ao direito fundamental.

A Constituigdo de 1988 nao contém regra semelhante, havendo
uma determinagao de reserva legal em cada caso especifico.

As restricoes podem ser classificadas da seguinte forma: (ALEXY,
2002; CAMAZANO, 2004; PEREIRA, 2006):

11.2.1 Restricoes expressamente estatuidas pela
Constituicao

No texto da Constituicao de 1988, ha varios exemplos desse tipo
de restricao: é livre a manifestacio do pensamento, sendo vedado
o anonimato (art. 5°, IV); a casa ¢ asilo inviolavel do individuo, nin-
guém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo
em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ...
(art. 5°, XI); é livre a locomo¢ao no territorio nacional, em tempo de
paz, ... (art. 5°, XV); todos podem reunir-se pacificamente, sem armas,
em locais abertos ao publico, ... (art.5°, XVI); é plena a liberdade de
associa¢do para fins licitos, vedada a de carater paramilitar (art. 5°,
XVII) é garantido o direito de propriedade (art. 5°, XXII) a propriedade
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atendera a sua fun¢ao social (art. 5°, XXIII); todos tém direito a receber
dos 6rgaos publicos informagdes de seu interesse particular, ou de inte-
resse coletivo ou geral, que serao prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a
seguranca da sociedade e do Estado (art. 5°, XXXIII), etc.

11.2.2 Restricdes expressamente autorizadas pela
Constituicao

Na maioria das vezes, no entanto, a Constitui¢ao nao restringe, ela
mesma, o exercicio do direito fundamental; ela transfere essa incumbén-

cia para o Legislador ordinario, para o Executivo e até para o Judiciario.
a) Reserva legal

Sao as restrigdes que s6 podem ser efetuadas por intermédio de
lei. A Constituicdo de 1988 usa as expressoes a lei, na forma da lei, nos
termos da lei, para denotar esse tipo de restricao.

A reserva legal pode ser simples, quando a Constitui¢ao autoriza
a intervencao do Legislador ordindrio sem qualquer condicionamento:
é livre a locomogdo no territorio nacional em tempo de paz, podendo
qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair
com seus bens (art. 5°, XV); a cria¢do de associagoes e, na forma da lei,
a de cooperativas independem de autorizagdo, sendo vedada a interfe-
réncia estatal em seu funcionamento (art. 5°, XVIII); sdo assegurados
nos termos da lei ... (art. 5°, XXVIII); a lei assegurara aos autores de
inventos industriais privilégios temporarios para sua utilizago,... (art.
50, XXIX); etc.

Ha ainda a reserva legal qualificada, quando a intervencdo do
Legislador ordindrio ¢ condicionada por certa finalidade ou forma: ¢é
inviolavel o sigilo de correspondéncia e das comunicagoes telegraficas,
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de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por
ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins
de investigacao criminal ou instrugao processual penal (art. 5°, XII);
é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, atendidas
as qualificag¢oes profissionais que a lei estabelecer (art. 5°, XIII), etc.

b) Restricoes efetuadas em virtude da lei, com base/
fundamento na lei.

Em outras ocasides, o legislador ordindrio autoriza, por intermé-
dio da lei, a Administracao a realizar, ela prdpria, as restricdes a direitos
fundamentais.

A Lei Fundamental alema prevé expressamente essa hipotese. Na
Constituicdo de 1988 nao ha referéncia expressa a esse tipo de restri¢ao.
No entanto, na vida real, ela acontece com muita frequéncia. Por exem-
plo, de acordo com Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, que trata do
regime de concessao de servigos publicos, o poder concedente podera:

(I) intervir na prestacao do servico, nos casos e condigdes pre-

vistos em lei (art. 29, III);

(I) extinguir a concessdo, nos casos previstos na lei e na forma

prevista no contrato (art. 29, IV), etc.

11.2.3 Restri¢cdes ndo expressamente autorizadas pela
Constituicao

Sao os chamados limites internos, imanentes, aos direitos
fundamentais.

Nesta concepgdo, o constituinte, ao declarar os direitos funda-
mentais, estabelece o seu dmbito de atuacdo, o seu conteudo, as suas
fronteiras. Além disso, o individuo, titular desse direito, nao vive isolado
na sociedade, mas em permanente interacdo com os outros membros

desta.



Em assim sendo, quando os poderes constituidos (legislativo,
executivo ou judiciario) estabelecem limites ao exercicio de um direito
fundamental, nao os estd criando ex novo, constituindo-os como limi-
tes externos, mas simplesmente declarando os seus limites internos,
imanentes, com vistas a compatibiliza-lo com o exercicio dos direitos
de outros membros da sociedade ou com outros valores constitucional-
mente protegidos.

NOVAISa (2003), que dedica um alentado estudo sobre o assunto,
partindo da premissa de que o legislador constituinte ndo poderia resol-
ver, de forma adequada e explicita, toda a série infindavel e imprevisivel
de vicissitudes que vao afetar a vida e a concretizagdo dos direitos fun-
damentais (p. 364), enumera uma série de hipdteses em que o legislador
ordinario, a Administracao ou o Judicidrio poderiam impor limites aos

direitos fundamentais, nao previstos expressamente na Constitui¢ao:
a) concepcao restritiva dos direitos fundamentais

De acordo com MULLER (apud NOVAISa, 2003), a Constitui¢o,
ao consagrar um direito fundamental, procede a sua tipificagao, determi-
nando, a priori, o seu programa normativo (pauta ordenadora expressa
no texto) e o seu ambito normativo, o seu dominio, conjunto de agdes
protegidas jusfundamentalmente. Qualquer agao fora desse ambito nor-
mativo, é uma agdo sem direito, sem protecdo do direito fundamental
correspondente. Assim, a agdo de matar em pleno palco ndo esta protegida
pela liberdade de criagdo artistica do autor, a a¢ao de roubar material para
esculpir ndo goza da protegao da liberdade artistica do escultor, vender
drogas nao esta protegido pelo direito de propriedade e assim por diante.

b) clausula de comunidade

E construgio do Tribunal Administrativo Federal alemdo na
década de 1950.
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A clausula de comunidade parte de dois pressupostos:

(I) os direitos fundamentais existem em uma determinada
comunidade que os garante;

(II) exatamente por essa sua existéncia comunitaria, os direitos
fundamentais s6 podem ser invocados se e quando nao puse-

rem em risco os bens necessarios a existéncia da comunidade.

O exercicio dos direitos fundamentais estariam condicionados
pelas exigéncias minimas da vida em comunidade.

Na construgdo jurisprudencial do Tribunal Administrativo ale-
mao, os bens essenciais a existéncia da comunidade seriam, além dos
direitos fundamentais dos outros membros, a saude publica, a segu-
ranc¢a do trafego, a administracao da justica, a lei moral, a formagao
escolar e a prote¢ao da familia.

A doutrina da clausula de comunidade foi objeto de cerrada cri-
tica por sua generalidade, entendendo-se que qualquer motivo seria
invocado para limitacao, bem como pelo fato de que os direitos funda-
mentais estariam condicionados por valores positivados, muitas vezes,
em normas infraconstitucionais, subvertendo a hierarquia das normas
juridicas (NOVAISa, 2003; FREITAS, 2007).

c) direitos dos outros

No Estado Democratico de Direito, como o nosso, baseado no
principio da igual dignidade de todos, este é o principio interno mais
aceito pela doutrina, vez que hd a necessidade inadiavel de compatibili-
zacao dos direitos de uns com os direitos dos outros. Ja consta do art. 4°
da Declaracao de Direitos de 1789: La liberté consiste a pouvoir faire
tout ce qui ne nuit pas a autrui [...] ( a liberdade consiste em fazer
tudo aquilo que nao prejudica aos outros).
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Consta também do art. 2° da Lei Fundamental alema: Todos tém
direito ao livre desenvolvimento de sua personalidade, contanto que
nao prejudique os direitos dos outros, a ordem constitucional ou a
lei moral.

d) ordem publica (clausula geral de policia)

Ha varias defini¢oes de ordem publica, umas bem sintéticas, como
a de FERREIRA FILHO (1999): a auséncia de desordem, a paz, de que
resultam a incolumidade da pessoa e do patriménio (vol. 2, p. 88).

E ha definicbes mais longas, analiticas, como a de NOVAISa
(2003: conjunto de bens formado tanto pelos tradicionalmente
considerados pela doutrina germanica como de seguranca publica
- protecao contra danos que afetam a existéncia do Estado ou das
suas instituicdes ou que ameagam a saude, a liberdade, a honra ou
o patrimdnio -, como pelos de ordem publica em sentido restrito,
ou seja, os bens cuja protecao decorre da sintese de normas (...) cuja
observancia é tida, [...], como pressuposto indispensavel a uma ade-
quada convivéncia na comunidade (p. 476).

Para protegdo desses bens, o Estado-Administragao, utilizando-se
da clausula geral de policia, pode restringir o exercicio dos direitos fun-
damentais por intermédio do poder policia. Esse poder é definido da
seguinte maneira pelo Codigo Tributario Nacional, art. 78: Considera-se
poder de policia a atividade da administracao publica que, limitando
ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de
ato ou abstencao de fato, em razao de interesse publico concernente a
seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da produ¢ao
e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes de
concessao ou autorizacao do Poder Publico, a tranquilidade publica
ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais e coletivos.
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Inexiste na Constitui¢ao brasileira disposi¢ao autorizando essa
interven¢do do Estado-Administragdo na atividade individual, como
na Constitui¢do Portuguesa em seu art. 272. No entanto, o Estado bra-
sileiro intervém, de fato, no exercicio dos direitos fundamentais dos
individuos, tanto por intermédio da policia administrativa — quando
proibe ou restringe o direito de propriedade ou a liberdade de iniciativa
(proibe a fabricagdo ou comercializagdo de determinado produto em
territdrio brasileiro, por exemplo) ou através da policia de seguranca
nos casos de prisdo provisoria ou preventiva, por exemplo.

Na maioria dos casos, essas intervengdes do poder de policia estdo
baseadas em normas juridicas infraconstitucionais. No entanto, pode
ocorrer em casos nao previstos especificamente, como a interven¢ao em
tumultos nas ruas.

Evidentemente, que essas intervencgdes estdo permanentemente
sob o controle do Poder Judiciario.

e) abuso de direito

O instituto de abuso do direito existe no Direito Civil, onde nas-
ceu e se desenvolveu, no Direito Publico, onde a doutrina francesa
construiu a teoria do desvio de poder, no Direito Internacional de que
da prova o art. 30 da Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos, da
ONU, de 1948, bem como no Direito Constitucional, onde é concebido
como limite imanente ao exercicio dos direitos fundamentais.

De inicio, convém distinguir abuso de direito e agao ilicita. A
Constitui¢ao exclui, expressamente, de sua prote¢ao certas condutas.
Ex: art. 5°, XVII - é plena a liberdade de associagao para fins licitos,
vedada a de carater paramilitar. A constituicdo de associagdo de cara-
ter paramilitar é uma agdo ilicita, porque restringida expressamente

pela Constituicao, ndo um abuso de direito.
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A principal caracteristica do abuso de direito esta em que o
exercicio do direito fundamental esta de acordo com a letra da norma
constitucional, ocorrendo o desvio na sua finalidade, esta contraria ao
seu espirito ou a sua ratio.

E neste sentido uma definicdo de abuso de direito influenciada
pelo Direito Civil: o abuso ocorre quando se extravasam ou violam os
limites (imanentes) do direito e o aparente exercicio é, na realidade,
acao sem direito, para além do direito ou contra o direito, seja porque
o exercicio é funcionalmente ilegitimo, na medida em que prossiga
um fim estranho ao direito, ou porque viola principios juridicos de
reconhecimento universal (como os bons costumes ou a boa fé) ou
porque lesa forcosamente interesses dignos de protecio (NOVAISa,
2003, p. 488).

A critica que se faz a essa definicdo é que ela é abrangente demais,
com a possibilidade de transformar todas as agoes em abuso de direito.
Por isso, para NOVAISa (2003) o abuso do direito se constitui em exer-
cicio malicioso, de fraude a lei ou de aproveitamento mal intencionado
da letra da lei para obter ganhos injustificados porque diversos dos
que siao protegidos pelo direito fundamental em questao (p. 503).

E, ainda segundo o autor mencionado, o abuso do direito é instituto
autdénomo, sem ligagdo com a lesdo dos direitos dos outros ou dos interes-
ses da comunidade. Inclusive, o exercicio de certos direitos traz implicito
justamente a lesdo dos direitos dos outros ou de interesses da comunidade.
Vejam-se os casos do direito de greve ou de passeatas em vias publicas, os
mais citados como sendo abuso de direito. A greve visa justamente pre-
judicar o empregador, com o objetivo de for¢a-lo a negociar. A passeata
visa justamente prejudicar o transito com o objetivo de forgar o governo
a atender certas reivindicagoes. Sdo exercicios legitimos de direitos, se
obedecidas todas as formalidades para a sua decretagao. Haveria abuso de
direito, na greve, se, em vez de ato reivindicatorio, visasse apenas permitir

a falta ao trabalho (exercicio malicioso ou mal intencionado do direito).
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f) leis gerais

O problema de conceituagdo da expressao leis gerais comegou a
ser tratado pela doutrina alema a partir de dispositivo da Constituigdo
de Weimar, que assegurava aos alemaes o direito de manifestar sua opi-
nido nos limites das leis gerais.

A doutrina alema fez a distingdo entre generalidade material e
generalidade formal.

Leis gerais em sentido material seriam leis que se destinavam
a garantir bens ou valores gerais da sociedade - ordem publica, segu-
ranga publica, direitos dos outros -, os quais deveriam prevalecer sobre
a liberdade individual de expressdo, como resultado de um processo de
ponderac¢ao de bens.

Essa teoria foi acolhida pela teoria dos direitos fundamen-
tais desenvolvida por Héberle, tendo sido aplicada a todos os direitos
fundamentais.

Leis gerais em sentido formal seriam leis que ndo se destina-
vam especificamente a restringir ou regular o exercicio da liberdade de
expressdo em fun¢do de seu conteido ou do meio de comunicagio uti-
lizado. Visavam a um fim geral e legitimo; os efeitos restritivos sobre a
liberdade de expressdo seriam puramente incidentes.

Atualmente, todos os grandes subsistemas legislativos — Codigo
Civil, Codigo Penal, Codigo de Transito, leis administrativas, leis sobre
o meio ambiente, etc, sdo leis gerais no sentido acima definido. Isto é,
visam a garantir bens dignos de protecdo juridica, mas eventualmente
restringem o exercicio de direitos fundamentais.

Tanto adoutrina da generalidade material quanto a da generalidade
formal foram objeto de sérias criticas. A primeira porque funcionalizava
o exercicio dos direitos fundamentais, no sentido de que este estaria
subordinado ao valor constitucionalmente garantido; a segunda por-
que colocava os direitos fundamentais & mercé do legislador ordinario,
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com isso subvertendo o dogma da supremacia da norma constitucional
sobre a norma ordindria.

Criou-se, assim, um impasse, na medida em que, de um lado,
admitia-se a possibilidade de as leis gerais limitarem o exercicio dos
direitos fundamentais e, de outro, havia a necessidade de se preservar a
supremacia hierarquica dos direitos fundamentais.

Para fugir desse dilema, o Tribunal Constitucional Federal aleméo
construiu a teoria do efeito reciproco - a lei ordinaria age sobre o exer-
cicio do direito fundamental restringindo-o, mas, concomitantemente,
o direito fundamental restringido atua sobre a lei ordindria na sua apli-
cagdo, vez que esta ndo pode atingir seu nucleo essencial. A medida de
atuacao de um sobre o outro sera estabelecida por um processo de pon-
deracdo de bens.

Com a aplicagdo da teoria do efeito reciproco a todos os direi-
tos fundamentais viabilizou-se a prote¢ao de interesses gerais, visto que
os direitos fundamentais nao mais eram considerados absolutos, mas
relativizados pelos interesses coletivos, mas, a0 mesmo tempo, reconhe-
cia-se o efeito retroativo desses direitos, permitindo que estes limitassem
a restricdo imposta pelas leis restritivas.

O que a doutrina tem ressaltado é que, com a doutrina do efeito
reciproco, a ponderagao de bens sera efetuada nao mais pelo legislador
ordinario mas pelo juiz (NOVAISa, 2003; FREITAS, 2007).

g) relacoes especiais de poder

Ha pessoas que se vinculam aos Poderes Publicos, por vontade
propria (servidores publicos) ou por imposi¢do da lei (detentos, conscri-
tos para o servi¢o militar obrigatorio) ,de forma marcada pela sujeigdo,
submetendo-se a uma mais intensa interferéncia em sua esfera de auto-
nomia individual (MENDES, 2007, p. 281). E o caso dos militares, dos
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funcionarios publicos civis, dos detentos, dos alunos de estabelecimen-
tos publicos de ensino.

Trata-se das relagdes especiais de poder, assim definidas por
NOVAISa (2003): aquele conjunto de situagdes em que, por razdes
atinentes as necessidades de prosseguimento dos fins das respectivas
instituicdes, o Estado (Administracao) e os cidadaos que as integram
se relacionam de forma especialmente reforcadora dos poderes do
Estado e da correspondente sujei¢io ou dependéncia do individuo
quando comparadas com a chamada relagao geral de poder, ou seja,
a relagao comum Estado/cidadao (p. 512).

Houve tempo em que se sustentava que as pessoas, nessa situagao
especial de sujei¢ao, ndo poderiam invocar os seus direitos fundamentais
em face do Estado. Entendia-se que essas situac¢des particulares consti-
tuiam espagos internos do Estado, livres ou impermeaveis ao Direito ou,
pelo menos, que, nessas situagdes, a Administragdo estava menos vin-
culada aos principios da legalidade e da reserva de lei, principios estes
ligados ao Estado de Direito (NOVAISa, 2003, p. 512).

Posteriormente, com a consagragdo do principio constitucional
da vincula¢do dos poderes publicos, inclusive da Administragao, aos
direitos fundamentais, passou-se a justificar essas relagdes de sujeicao,
em que existe uma certa restricdo do exercicio de certos direitos funda-
mentais, como limites imanentes: essas restricdes ja estariam contidas
na prépria configuragao do direito fundamental efetuada pelo legislador
constituinte, tendo em vista a consecugdo de fins igualmente protegidos
pela Constituicao (NOVAISa, p. 517, 2003).

Entretanto, como observa NOVAISa (2003), isso importaria em
conceder aos poderes publicos, designadamente a Administragdo, uma
margem praticamente incontrolavel de interven¢do no exercicio dos
direitos fundamentais pelos cidadaos (p. 519)

Atualmente, é predominante a doutrina de que as pessoas, inseri-
das em uma relagao especial de sujei¢ao, tém restringidos os seus direitos
fundamentais na medida em que essa restri¢do seja indispensavel para
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o atendimento dos fins da instituicdo a que estdo vinculadas. Assim
admite-se, para salvaguarda da disciplina e da hierarquia, que militares
tenham restringida sua liberdade de expressao politica mas, em prin-
cipio, ndo podem ter restringida a sua liberdade de expressao artistica.
Por outro lado, os detentos podem ter restringidas as sua liberdade de
circula¢ao e de comunicagdo, mas nao se admite nenhuma restrigao a
sua integridade fisica, nem a sua liberdade religiosa, por exemplo.

Por outro lado, essas restricoes devem ter fundamento na
Constituicdo e devem ser previstas em lei. Assim, por exemplo, a Lei
n° 8.112 (Regime Juridico dos Servidores Civis da Unido), de 11 de
dezembro de 1990, estabelece como dever do servidor guardar sigilo
sobre assunto da repartigao (art. 116, VIII), proibindo-lhe promover
manifestacdo de apreco ou desapreco no recinto da reparticio (art.
117, V), participar da geréncia ou administra¢ao de empresa privada,
de sociedade civil, ou exercer o comércio, exceto na qualidade de acio-
nista, cotista ou comanditario (art. 117, X), atuar, como procurador ou
intermediario, junto a reparti¢oes publicas, salvo quando se tratar de
beneficios previdenciarios ou assistenciais de parentes, até o segundo
grau, e de conjuge ou companheiro (art. 117, XI) e exercer quaisquer
atividades que sejam incompativeis com o exercicio do cargo ou fun-
¢d0 e com o horario de trabalho (art. 117, XVIII). Faltando lei sobre o
assunto, ha que se recorrer aos principios da concordancia pratica e da
ponderagdo entre os direitos afetados e os valores constitucionais que
inspiram a relacao especial (MENDES, 2007, p. 282).

No Brasil, apesar do sistema diferenciado de reservas de lei, pre-
visto na Constituicdo de 1988, ha autores que defendem a necessidade
e constitucionalidade das restri¢oes ndo previstas expressamente na
Constituicao.

De acordo com MENDES (2007, p. 304), essa possibilidade estaria
fundamentada na clausula de reserva subsididria, contida no art. 5°, II,
da Constituicdo. Entretanto, segundo GAVARA DE CARA (citado por
MENDES), essa restri¢ao devera ser justificada pela protegdo de direitos
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fundamentais de terceiros ou de outros principios constitucionais da
mesma hierarquia.

FREITAS (2007) fundamenta a possibilidade de os direitos fun-
damentais serem restringidos, mesmo sem reserva legal, em dois
argumentos:

(I) a necessidade de se solucionarem colisOes entre direitos
fundamentais ou entre estes e bens constitucionalmente
protegidos;

(II) o dever de o legislador ordinario proteger os direitos funda-
mentais de todos os individuos, a fim de que seja garantida a
igual liberdade de todos (p. 157 e ss).

Essa parece ter sido a orientacdo do Supremo Tribunal Federal
que considerou plenamente valida a fiscalizagdo da correspondéncia dos
presos pela administra¢ao penitencidria (ndo prevista na Constituigao),
prevista no art. 41, XV, da Lei n° 7.210/84 (Lei de Execugdo Penal),
entendendo que a administracdo penitenciaria, com fundamento em
razdes de seguranca publica, de disciplina prisional ou de preservagao
da ordem juridica, pode, sempre excepcionalmente, e desde que respei-
tada a norma inscrita no art. 41, paragrafo unico, da Lei n°. 7.210/84,
proceder a interceptacdo da correspondéncia remetida pelos senten-
ciados, eis que a clausula tutelar da inviolabilidade do sigilo epistolar
ndo pode constituir instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas (HC
70.814, de 01/03/1994).

11.3 Conformacao (configuracao)

Os direitos fundamentais, reconhecidos pela Constitui¢do, nor-
malmente constam de enunciados abstratos, genéricos — é garantido o
direito de propriedade (art. 5°, XXII); é garantido o direito de heranca
(art. 5°, XXX); conceder- se-a mandado de seguranga para proteger
direito liquido e certo [...]; sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a



alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, etc (art. 6°).

Cumpre a lei ordinaria transformar esses enunciados abstratos e
genéricos em normas concretas, passiveis de serem cumpridas, delimi-
tando o seu dmbito normativo - titulares, objeto, conteido (condutas
protegidas pelo direito fundamental), formas de exercicio, limites, pra-
Z0s, etc..

A isso se da o nome de conformagdo (configuragdo, concreti-
zagdo, densificacao, etc). Na conformagdo, nao ha, em principio, uma
restri¢do do direito fundamental, mas uma delimita¢do de seu conteudo
normativo, isto é, uma definicao, mediante a interpretagdo da norma
jusfundamental, do seu ambito normativo.

A doutrina e a jurisprudéncia encontram a maior dificuldade
para diferenciar, com exatidao, restrigdo e conformagdo. Com efeito,
ndo basta dizer-se que restri¢ao é limitagdo, enquanto conformagio é
delimitagdo dos direitos fundamentais.

Partindo da constatagdo de que restricio e conformagdo sao
intervengdes do poder publico, principalmente do legislador, no direito
fundamental, a doutrina e a jurisprudéncia propdem os dois seguintes
pontos para diferenciar conformagio e restricao:

(i) conformagdo significa dar forma concreta ao direito fun-
damental, cuja norma constitucional assecuratéria ¢é
extremamente abstrata: propriedade, matrimonio, heranga,
associacgao, etc.

(ii) sua finalidade nao é restringir o exercicio de um direito, mas
torna-lo exercitdvel, na medida em que define o seu ambito
normativo: titulares, objeto, conteudo, forma de exercicio,
etc.

Em assim sendo, podem-se dar as seguintes defini¢des de con-
formacdo (configuragdo): Conformagoes de direitos fundamentais sao
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normas que tém por finalidade explicitar e/ou regulamentar o exercicio
de um determinado direito.

Ou, na defini¢do de FARIAS (2004), todas as formas de inter-
vencao legislativa que nao diminuem ou restringem o ambito de
protecao de direitos fundamentais, isto é, as espécies de regulamen-
tacao que fortalecem, concretizem ou densifiquem o conteudo dos
direitos fundamentais (p. 40).

Ha uma reserva legal, no sentido de que somente o legislador
ordinario pode baixar normas relacionadas ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas estas, em principio, nao visam a restringi-los.

O exemplo classico de conformagao, citado por todas as obras que
tratam do assunto, é o do direito de propriedade.

Com efeito, a Constitui¢do, no art. 5°, XXII, diz simplesmente:
¢ garantido o direito de propriedade. O contetido desse direito, isto
¢, seu conjunto de direitos e obrigagdes, foi estabelecido pelo legisla-
dor ordinario, através do Cddigo Civil. O mesmo raciocinio se aplica ao
disposto no art. 5°, XXX, que também diz simplesmente: é garantido
direito de heranga. O contetido desse direito foi estabelecido também
pelo legislador ordindrio, quando trata das sucessoes.

Por outro lado, o legislador constituinte deixou a cargo do
legislador ordinario definir as formas de exercicio de determinados
direitos ou garantias constitucionais. Podem-se citar, como exemplos,
o mandado de seguranc¢a, o mandado de injungéo, o direito de acesso
a justica.

Outra questdo bastante debatida ¢ se o legislador, ao con-
formar um direito fundamental, pode estabelecer limites ao seu
exercicio. A doutrina e a jurisprudéncia tém as seguintes respostas
para a questao:

(I) o legislador ordinario, encarregado pela Constituicao de

conformar um direito fundamental, ndo tem plena disponi-

bilidade dele;
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(IT) o direito fundamental, a ser conformado, também vincula o
legislador que o conforma pelo seu contetido essencial;

(IIT) a finalidade da conformagao é proteger, promover, possibili-
tar, facilitar o exercicio de determinado direito, de forma que
qualquer regula¢do que nao tenha esse objetivo nao é confor-

magado, mas pode ser restri¢ao.

11.4 Requisitos para a limitacao dos direitos
fundamentais

CAMAZANO (2004) divide os requisitos para a limitagdo dos

direitos fundamentais em duas categorias: formais e materiais.
11.4.1 Requisitos formais
a) Reserva de lei

Os direitos fundamentais sdo garantidos pela Constituicao contra
as investidas dos poderes constituidos pela:

(a) garantia do contetdo essencial, dirigida contra as investidas

das assembleias democraticas; e
(b) garantia da reserva de lei dirigida contra as investidas da
Administragao Publica.

A garantia da reserva de lei faz parte do principio da legalidade.

Tradicionalmente, o principio da legalidade compreende o princi-
pio da supremacia da lei e o principio da reserva de lei.

O principio da supremacia da lei diz respeito a dimenséao hierar-
quica — a lei, emanada do Poder Legislativo, representante da soberania
popular, é superior a qualquer norma juridica emanada dos outros
poderes constituidos — Poder Executivo e Poder Judiciario.
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O principio da reserva de lei diz respeito a sua dimensao temporal
— a lei precede a qualquer norma emanada de outros poderes consti-
tuidos na regulamentagdo de certas matérias. No caso especifico, na
regulamentacao dos direitos fundamentais.

Esse principio surgiu ainda no Antigo Regime e visava a restringir
o poder legiferante do monarca. Inicialmente aplicava-se em matéria
tributdria (Magna Charta de 1215 e Declaragdo de Direitos do Homem
e do Cidadao de 1789). Em seguida, a doutrina alema estendeu essa pro-
tecdo as liberdades e ao direito de propriedade e, atualmente, a doutrina
a transformou em uma garantia geral, estendendo-a a todos os direitos
(SANCHIS, p. 167/9, 1990).

Inexiste, na Constitui¢ao de 1988, um dispositivo geral determi-
nando a reserva de lei, como o art. 53.1 da Constitui¢ao espanhola. A
Constituigdo brasileira preferiu especificar cada caso de reserva de lei.

Muito se discutiu na doutrina se uma restri¢do a direito funda-
mental poderia ser efetivada através de medida provisoria. Parte da
doutrina sustentava que a medida provisdria poderia conter restrigao
a direitos fundamentais, argumentando que esse tipo de ato normativo
poderia versar sobre todos os assuntos objetos de lei. Mesmo apds a edi-
¢do da Emenda Constitucional n° 32, de 11 de setembro de 2001, ainda
continua a discussdo, tendo em vista que o assunto em pauta niao consta
do catalogo de matérias insuscetiveis de serem normatizadas através de
medida proviséria. No entanto, grande parte da doutrina, atualmente,
entende que, tendo em vista o disposto no art. 68, & 1°, II, a regula-
¢do dos direitos fundamentais é da competéncia exclusiva do Poder
Legislativo.

b) Proibicao de leis restritivas particulares

Esta proibi¢ao consta do art. 19 da Lei Fundamental alema de
1949, bem como do art. 18.3 da Constitui¢gdo Portuguesa de 1974.
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A Constituicao de 1988 nao contém regra semelhante, mas tanto
a doutrina quanto a jurisprudéncia nacionais entendem que as leis limi-
tadoras dos direitos fundamentais devem revestir carater geral.

c) Especificacao do direito fundamental a ser limitado

Consta do art. 19.1 da Lei Fundamental alema de 1949; a
Constitui¢do de 1988 nao contém regra semelhante.

No entanto, é comum a opinido de que as leis restritivas de direitos
fundamentais nao devem ter carater genérico, devendo especificar o direito
fundamental a ser limitado, bem como o dispositivo constitucional que o prevé.

11.4.2 Requisitos materiais

Sao os chamados limites dos limites. O principio da reserva de
lei, para a limitagao dos direitos fundamentais, nao é uma novidade da
Lei Fundamental alema de 1949. Ja constava da Constitui¢cdo alema de
Weimar de 1919. No entanto, o constituinte alemao de 1919 nao esta-
beleceu limites para a atividade limitadora do legislador ordindrio. E foi
justamente isso que permitiu que este, utilizando-se da lei, esvaziasse os
direitos fundamentais de seu conteudo essencial, com as consequéncias
ja conhecidas de todos (CAMAZANO, 2004, p. 198).

A Lei Fundamental alema de 1949 previu um desses limites a ati-
vidade limitadora do legislador ordindrio, com a garantia do conteudo
essencial, e o Tribunal Constitucional Federal aleméo desenvolveu um
outro - o principio da proporcionalidade.

a) Garantia do conteldo essencial
Consta do art. 19.2 da Lei Fundamental alema, nos seguintes ter-

mos: Em nenhum caso pode um direito fundamental ser afetado em
seu conteudo essencial.
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Também a Constituicdo portuguesa de 1976 prevé a garantia do
conteudo essencial em seu art.18.3: As leis restritivas dos direitos,
liberdades e garantias tém de revestir carater geral e abstrato e nao
podem diminuir a extensdo e o alcance do conteudo essencial dos
preceitos constitucionais.

Por sua vez, a Constituicdo espanhola de 1978 determina no art.
53.1: [...]. S6 por meio de lei, que em todo caso devera respeitar seu
conteudo essencial, podera regular-se o exercicio de tais direitos e
liberdades.

Embora a Constituicado brasileira de 1988 nao contenha nenhuma
disposicao desse teor, a doutrina nao tem duvidas de que esta garan-
tia tem vigéncia no Brasil, como limite as leis restritivas dos direitos
fundamentais.

Normalmente, os direitos fundamentais sdo apenas declarados
nas Constitui¢des; estas, na maioria dos casos, apenas estabelecem o seu
regime em linhas gerais.

Por isso, é imprescindivel a atuagdo do legislador ordinario na
conformacao desses direitos, isto é, no estabelecimento do seu regime
juridico concreto.

Dessa interven¢do do legislador ordindrio normalmente
resulta uma tensao entre os valores e finalidades adotadas pelo Poder
Constituinte originario, quando da feitura da Constitui¢do, e os valores
e finalidades do Poder Legislativo ordinario do momento e das maiorias
que o elegeram.

A Constituigao atribui ao legislador ordinario a competéncia para
conformar os direitos fundamentais, estabelecendo o seu regime juri-
dico concreto e operacional, inclusive limitando-o ou restringindo-o,
mas, por outro lado, através da garantia do contetido essencial, torna
mais rigorosa a sua vinculagdo a esses direitos. Isto €, a sistematiza-
¢ao do regime juridico desses direitos ndo pode atingir o seu contetido

essencial.
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Alids, de acordo com os ensinamentos de SANCHIS (1990), cum-
pre nao confundir a garantia do contetido essencial com o principio da
proporcionalidade.

O legislador, quando chamado a tomar medidas para salvaguar-
dar a ordem e a seguranga publicas, pode limitar bens constitucionais
e direitos fundamentais. No caso dos primeiros, ele pode justificar a
limitagdo argumentando que ndo se trata de medida arbitraria e des-
proporcional. Ja no caso dos direitos fundamentais, ele tera de provar,
além disso, que a medida néo vulnera o conteudo essencial de nenhum
direito fundamental.

A questao esta em definir contetido essencial.

Para SANCHIS (1990), fundando-se na jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional espanhol, o conteudo essencial de um direito
fundamental é composto daquelas faculdades ou possibilidades de
atuagdo, necessarias para que o direito seja reconhecivel como per-
tinente ao tipo e sem as quais deixa de pertencer a esse tipo e tem
que passar a ficar compreendido em outro, desnaturando-se por assim
dizer (p. 143).

E o chamado contetddo minimo: aqueles elementos minimos que
tornam o direito reconhecivel, que impedem seu desaparecimento ou
transformac¢ao em outra coisa (SANCHIS, 1990, p.143)

Entretanto, consoante o mesmo autor baseado na jurisprudéncia
do mesmo tribunal, as vezes nao basta recorrer-se apenas a Constituicao,
para definir-se o contetido essencial de um direito. Ja se viu que, normal-
mente, ela apenas o declara de forma geral. Na defini¢do do contetido
essencial, tem-se de indagar sobre os conceitos juridicos tradicionais e
atender as ideias e convicgdes tradicionais nos meios juridicos (p. 143).

E acrescenta SANCHIS (1990): inexiste um conteudo essencial
genérico de todos os direitos fundamentais, mas ha um contetudo essen-
cial especifico de cada um deles (p.142).
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b) Principio da proporcionalidade

Como se viu mais acima, a Constituigdo, muitas vezes, delega ao
legislador ordinario competéncia para impor restrigoes a alguns direi-
tos fundamentais, com o fim de compatibilizar o seu exercicio com o
exercicio dos direitos individuais de outras pessoas ou com bens consti-
tucionalmente protegidos.

No entanto, essa competéncia do legislador ordinario ndo autoriza
restri¢oes desproporcionais que tenderiam a esvaziar os direitos indivi-
duais assegurados pela Constituigdo. A moderna doutrina do Direito
Constitucional é undnime em afirmar que, além da autorizagao consti-
tucional (reserva legal), a restri¢ao deve ser proporcional - reserva legal
proporcional (BARROS, 2003, p. 96; MENDESa, p. 321, 2007).

A doutrina da proporcionalidade teve sua origem na jurispru-
déncia do Tribunal Constitucional alemao, para quem o principio da
proporcionalidade resultaria da prépria substdncia dos direitos fun-
damentais e, por isso, embora nao positivado em texto constitucional,
possui status constitucional.

De acordo com a formula¢ao do Tribunal Constitucional alemao,
a limitagdo constitucional s6 pode chegar até onde resulte apropriada,
necessaria e proporcional em sentido estrito, tendo em vista a conse-
cucdo de um fim justificavel de interesse publico formulado pela lei
limitadora (BOCKENFORDE, 1998, p. 102).

Na formulagdo do Tribunal Constitucional Federal alemao, o
principio da proporcionalidade compreende, por sua vez, trés sub
-principios: da adequagdo, da necessidade e da proporcionalidade
propriamente dita.

*» Adequacao (idoneidade)

O sub-principio da adequagdo exige que toda restricao aos
direitos fundamentais seja idonea para o atendimento de um fim
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constitucionalmente legitimo (BARROS, p. 78, 2003; PEREIRA, p. 324,
2006).

No exame da adequagdo, o Judicidrio procura averiguar se existe
uma relagdo de causalidade entre o meio utilizado e o fim desejado pelo
Poder Publico. Meio adequado ¢ meio idoneo, apto para provocar o
resultado almejado (AVILA, p. 116, 2005).

Entretanto, a doutrina sustenta que um meio é idoneo nao
somente quando se mostre plenamente eficaz no atendimento do fim
visado pela restri¢ao, mas também quando permita uma aproximagao
sensivel, ainda que parcelar, desse fim (NOVAISa, 2003, p. 738).

Ainda de acordo com a doutrina, a adequagdo pressupde logi-
camente que os meios e os fins sejam legitimos; ndo ha meio e fim
adequados que sejam constitucional e juridicamente ilegitimos.

Muito embora a expressao fins legitimos tenha um sentido geral
e indeterminado, NOVAIS (2003, p. 738) entende por fins legitimos: (i)
os fins pré-fixados para o legislador ordinario na Constitui¢ao; (ii) o
devido reconhecimento e respeito aos direitos e as liberdades de outrem,
bem como a satisfa¢ao as justas exigéncias da moral, da ordem publica e
do bem-estar de uma sociedade democratica (Declaragao Universal dos
Direitos Humanos das Na¢oes Unidas de 1948, art. 29).

De acordo com PEREIRA (2006), o exame da adequagdo ou da
idoneidade da medida restritiva para atingir do objetivo visado pela lei
implica em:

1. identificar o fim buscado pela lei restritiva;

2. verificar se o fim buscado pela lei restritiva é constitucional-

mente legitimo;

3. determinar se o meio, utilizado pela lei restritiva, é idoneo ou

apto para o atendimento do fim buscado.

A verificagdo de se o fim visado pela lei restritiva é legitimo levanta
duas questoes:
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(I) se sdo legitimos apenas fins expressamente autorizados pela
Constituicao;

(I) se sdo legitimos os fins ndo proibidos expressa ou implicita-
mente pela Constituigao.

A afirmagdo de que sdo legitimos apenas os fins autorizados ou
previstos pela Constitui¢do implica em que os direitos fundamentais sd
podem ser restringidos por outros direitos fundamentais, e nao para
atender a necessidades de status infraconstitucional. Essa é uma tese
sustentada, por exemplo, por DWORKIN (1978), ao fazer a contrapo-
sicdo entre principios (principles) e politicas (policies). Ja uma outra
corrente sustenta que sdo legitimos todos os fins nao proibidos expressa
ou implicitamente pela Constitui¢ao. Esta ¢ uma posi¢cao mais consenta-
nea com o principio democratico, ao reconhecer ao legislador ordinario
competéncia para definir objetivos e finalidades para a coletividade,
podendo, com isso, restringir os direitos fundamentais de acordo com
as necessidades (PEREIRA, 2006, p. 325/6).

Cabe, ainda:

(I) determinar se a medida restritiva, adotada pela lei, é meio
idoéneo ou apto para o atendimento do fim almejado, se existe
uma relagdo de causalidade entre o meio empregado pela lei
e o fim por ela visado;

(II) identificar se existem outros meios igualmente ou mais aptos

para o atingimento do objetivo visado.

Nesse quesito, a doutrina faz a distingdo entre idoneidade quali-
tativa e idoneidade quantitativa. Uma medida ¢ adequada/idénea, do
ponto de vista qualitativo, quando, por sua prépria natureza, é apta para
o atendimento do objetivo colimado. Do ponto de vista quantitativo,
uma medida pode ser mais ou menos apta para a realizacao do fim dese-
jado. E, para se chegar a conclusdo de que um meio é mais ou menos



idoneo, tem- se de atribuir, a cada um, um coeficiente de idoneidade
(PEREIRA, 2006, p.326/7).

Ainda dentro da classificagdo quantitativa, ha quem faca referén-
cia a uma concepgao forte da idoneidade e a uma concepgdo fraca da
idoneidade.

De acordo com a concepgao forte, uma medida é adequada/ido-
nea se constitui um meio totalmente adequado para a realizagdo do fim
visado pela lei restritiva. Ja os defensores da concepgao fraca da idonei-
dade entendem que uma medida ¢ idonea se, de algum modo, contribui
para a consecucao do fim visado (PEREIRA, 2006, p. 329).

Ha, finalmente, no que concerne a idoneidade, o aspecto temporal
(uma medida contribui com maior ou menor rapidez para o atendi-
mento do fim) e o aspecto de probabilidade (um meio tem maior ou
menor probabilidade de atingir o fim).

E entra aqui um aspecto importante do controle da adequagdo do
meio para a prossecugdo do fim visado pela lei restritiva: o da prognose
do legislador ordindrio. Uma parte da doutrina entende que a inade-
quagdo da medida deve ser examinada no momento da edi¢do da lei
restritiva, levando-se em conta os conhecimentos técnicos de que dispu-
nha o legislador ordinario na época; outra parte entende que o exame da
adequagdo deve ser feito no momento do controle judicial: uma medida,
considerada adequada no momento da edi¢do da lei restritiva, pode-
ria ser considerada inadequada tempos depois, levando-se em conta os
progressos da ciéncia e da tecnologia (PEREIRA, 2006, 330/1).

* Necessidade/exibilidade

E também chamado de principio da indispensabilidade, do meio
menos restritivo, da interven¢ao mais restringida possivel, de direito
a menor desvantagem possivel, sendo que a doutrina nacional prefere
denomind-lo sub-principio da necessidade (PEREIRA, 2006, p. 338).
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Tem por conteudo a nogao de que, dentre as varias medidas res-
tritivas de direitos fundamentais igualmente aptas para atingir o fim
perseguido, a Constituigdo impde que o legislador opte por aquela
menos lesiva para os direitos (PEREIRA, 2006, p. 337).

De acordo com PEREIRA (2006), tal sub-principio guarda seme-
lhanga com o principio da proibi¢ao de excesso, impondo uma analise
comparativa entre os diversos meios que podem auxiliar no atendi-
mento a finalidade buscada, a fim de que se eleja aquele que for menos
gravoso para o direito afetado (p. 337).

Essa analise compreende duas fases:

1. Identificar os meios igualmente idoneos para o atingimento do

fim almejado pela lei restritiva;

2. Verificar qual desses meios é o menos oneroso para o direito

fundamental em causa (PEREIRA, 2006, p. 339)

CANOTILHO (1999, p. 264) e NOVAISa (2003, p. 741) susten-
tam que a onerosidade da medida restritiva deve ser examinada sob
os aspectos material, temporal, espacial e pessoal. Do ponto de vista
material, tem-se de examinar a intensidade da restricdo ao direito
fundamental. Tem-se ainda de examinar a incidéncia da restrigdo no
tempo e no espago, destacando-se a necessidade de que esta opere pelo
menor prazo e no ambito mais restrito possivel. Com rela¢do ao aspecto
pessoal, procura-se identificar ou quantificar o numero de pessoas atin-
gidas, levando-se em conta a exigéncia de que a medida afete apenas as
pessoas cujos interesses devem ser sacrificados.

« Proporcionalidade propriamente dita
Finalmente, integra a proporcionalidade, de acordo com a

constru¢ao do Tribunal Constitucional alemao, o sub-principio da pro-
porcionalidade propriamente dita.
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Para NOVAISa (2003), proporcionalidade aqui ¢ identificada com
ponderagdo (p.753). Mas ndo se trata da efetuada pelo legislador e pela
Administragdo. Ali, antes de se tomar a medida restritiva, verifica-se
qual dos dois bens - o interesse individual ou o interesse da comuni-
dade - tem o maior peso. E se, de acordo com a ponderag¢ao do legislador
ordinario ou da Administracao, o bem de maior peso for o interesse
da sociedade, restringe-se a liberdade individual. Aqui, apds baixada
a medida restritiva, o juiz pondera, valora, compara a gravidade do
sacrificio, imposto pela medida, com a importincia do beneficio para
sociedade que com ela se alcangou. Isto ¢, verifica se ha uma relagdo de
equilibrio entre o sacrificio imposto pela medida restritiva e o beneficio
auferido pela comunidade. Ou, em outras palavras, verifica se a medida
foi justa, razoavel, na justa medida, etc.

No caso, aplica-se alei geral de ponderagéao, formulada por ALEXY
(2002): quanto maior for o grau de nao- satisfagcao ou de afetacao de
um dos principios, maior devera ser a importancia da satisfacio do
outro (p. 161).

De acordo com PEREIRA (2006), essa ponderagdo compreende
trés fases:

1. Identificar a intensidade da restricao ao direito fundamental;

2. Verificar a importancia da realizacdo do fim visado pela lei

restritiva;

3. Verificar se a importéncia do fim perseguido pela lei ¢é apta a

justificar a restri¢ao ao direito fundamental (p. 346).
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A EFICACIA DOS XII

DIREITOS FUNDAMENTAIS Capitulo

12.1 Consideracoes gerais

O problema da eficicia das normas constitucionais surge com
a primeira Carta, a Constituicdo americana de 1789. Naquele pais, a
doutrina classificava as normas constitucionais em self- executing pro-
visions e not self-executing provisions.

Essa classificagdo foi importada por RUI BARBOSA, que a
aplicou as normas da Constituicdo de 1891, traduzindo a expressao
self-executing provisions por normas autoexecutaveis e a expres-
sao not self-executing provisions por normas nao autoexecutaveis.
Posteriormente, apareceram varias outras classificagdes, sendo citadas,
no presente trabalho, as de MEIRELLES TEIXEIRA, SILVA e BARROSO.

Todas essas classificagoes tém um aspecto comum: consideram as
normas constitucionais como regras. No entanto, a partir dos estudos de
DWORKIN e de ALEXY, apareceu, na doutrina, a tendéncia doutrinaria
de considerar as Constituigdes modernas, inclusive sua declaragdo de
direitos, um sistema misto de principios e regras.

Em vista disso e por uma questao de clareza, considerou-se impor-
tante iniciar o presente capitulo com uma exposicao sobre as diferengas

entre principios e regras.

12.2 A estrutura das normas definidoras de
direitos fundamentais

Atualmente, a doutrina divide as normas constitucionais em
regras e principios. Essa distin¢ao se aplica principalmente as normas
definidoras de direitos fundamentais.
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Consoante os ensinamentos de ALEXY (2002), a distincao entre
regras e principios constitui,[...], 0 marco de uma teoria normativo-ma-
terial dos direitos fundamentais. [...] € um dos pilares fundamentais
do edificio da teoria dos direitos fundamentais (p. 81/2).

Ainda de acordo com o citado autor, ndo poucas vezes os direitos
fundamentais sao chamados ora de principios ora de regras.

A distingdo dos direitos fundamentais como principios ou como
regras tem repercussdes importantes na solugao dos problemas referen-
tes a sua interpretacdo, as suas restricdes, bem como sobre o problema
da interpretagdo da Constitui¢ao pelos Tribunais (PEREIRA, p. 122,
2006).

Ha, na doutrina, uma distingdo forte e uma distingao fraca entre

principios e regras.
12.2.1 Distinc¢ao forte entre principios e regras.

DWORKIN e ALEXY sdo os principais formuladores e defensores
da distingao forte entre principios e regras. DWORKIN (1978) procura
se contrapor ao positivismo, principalmente na versao de HART. De
acordo com ele, o positivismo tem algumas proposi¢oes basicas:

e A lei de uma comunidade é um conjunto de regras por ela
usado direta ou indiretamente com a finalidade de determi-
nar que comportamento sera punido ou imposto pelo poder
publico. Essas regras especiais podem ser identificadas e
distinguidas por critérios especiais, por testes que ndo tém
nada a ver com o seu conteudo, mas com o seu pedigree ou
a maneira como foram adotadas ou desenvolvidas. Esses tes-
tes de pedigree podem ser usados para distinguir as normas
legais validas das normas legais espurias [...] e também de
outros tipos de regras sociais — regras morais, que a comuni-

dade segue, mas ndo reforga através do poder publico.
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o O conjunto dessas regras validas é toda a lei, de tal modo
que, se o caso de alguém nao estiver claramente coberto por
uma sua regra [...], entdo esse caso nao podera ser decidido
aplicando-se a lei. Pode ser decidido por alguma autoridade
publica, como um juiz, exercendo sua discrigao, o que signi-
fica ir além da lei por um outro tipo de padrao para guia-lo
na elaboragdo de uma nova regra legal ou para suplementar
uma velha.

»  Dizer que alguém tem uma obrigacao legal é dizer que o seu
caso esta regulado por uma regra legal valida que lhe deter-
mina fazer ou evitar fazer algo (dizer que ele tem um direito
legal, ou tem um poder legal de algum tipo, ou um privilé-
gio ou uma imunidade legal, é afirmar, de forma resumida,
que os outros tém reais ou hipotéticas obriga¢des legais de
agir ou de ndo agir de uma certa maneira em relagdo a ele).
Na auséncia de uma tal regra legal, nao ha obrigacao legal ...

(p17).

DWORKIN ataca essas posi¢des do positivismo, principalmente
as de HART, ao afirmar que “quando advogados raciocinam ou dis-
cutem sobre direitos ou obrigagdes legais, principalmente nos casos
dificeis, quando nossos problemas com esses conceitos parecem muito
mais agudos, eles fazem uso de padrdes que nao funcionam como
regras, mas operam diferentemente como principios, politicas e outros
tipos de padroes (p. 22).

DWORKIN define politica como uma espécie de padrio (stan-
dard) que estabelece um objetivo a ser alcancado, geralmente uma
melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da comuni-
dade (p. 22).

Ja principio, de acordo com o mesmo autor, é um padrao que
deve ser observado nao porque melhorara ou assegurara uma situagao
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econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma
exigéncia de justica ou de equidade ou de alguma outra dimensao da
moralidade (p. 22).

Para DWORKIN, a diferenga entre principios e regras é logica.
Ambos conjuntos de padrdes indicam uma decisdo particular sobre
uma obrigacao legal em circunstancias particulares, mas diferem no
tipo de direcdo que dao. As regras sdo aplicaveis na maneira do tudo ou
nada (all or nothing). Se os fatos que a regra estipula ocorrem, entdo ou
a regra é valida (e, nesse caso, a resposta que ela da deve ser aceita), ou
ndo é valida e, nesse caso, nao contribui em nada para a decisao (p. 24).

Os principios, ao contrario, ndo funcionam dessa maneira. Mesmo
aqueles que se assemelham a regras, ndo apresentam consequéncias
juridicas que se seguem automaticamente, se ocorrerem os fatos neles
previstos (p. 25).

Um principio como nenhum homem pode beneficiar-se de seu
proprio erro enuncia uma razao que conduz o argumento em uma certa
dire¢do. Por exemplo, o individuo que ocupa indevidamente imével
alheio comete ato ilicito. Em principio, ndo deveria beneficiar- se disso.
Mas pode haver outros argumentos que podem argumentar em outra
diregdo. Se o ocupa por muito tempo, sem nenhuma manifestagao con-
traria do proprietario, o principio da seguranca juridica pode funcionar
em seu favor, dando-lhe direito a requerer o titulo de proprietario.

O principio ndo prevaleceu neste caso, mas podera prevalecer em
outro, quando o legitimo proprietario percebe imediatamente a invasao
e requer judicialmente a desocupagao de seu imdvel (p. 26).

Ha outra diferenca, decorrente da primeira: os principios tém uma
dimensao que as regras nao tém - a dimensdo do peso ou da impor-
tancia. Quando os principios se entrecruzam (liberdade de expressdo e
direito a privacidade, por exemplo), quem deve resolver o conflito deve
levar em conta o peso relativo de cada um (p. 26).
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As regras ndo tém essa dimensdo. Se duas regras entram em
conflito, uma delas ndo pode ser valida. A decisdo sobre qual delas é
valida ou sobre qual delas deve ser abandonada ou reformulada deve ser
tomada apelando para consideragdes externas as proprias regras. Um
sistema legal regula tais conflitos através de outras regras — lex superior
derogat legi inferiori, lex posterior derogat legi anteriori, lex specia-
lis derogat legi generali (p. 27).

Tratando do mesmo assunto, ALEXY (2002), faz esta distin¢do
entre principios e regras:

» Tanto as regras como os principios sao normas porque
ambos dizem o que deve ser. Ambos podem ser formulados
com a ajuda das expressdes dednticas basicas do comando, da
permissdo e da proibigao (p. 83).

« Os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado
na major medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e
reais existentes. Sao, portanto, comandos de otimizagao, que
se caracterizam pelo fato de que podem ser cumpridos em grau
diferente e que a medida de seu cumprimento ndo s6 depende
das possibilidades reais, mas também das juridicas. O ambito
das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e
regras opostos (p. 86).

« Ja as regras sdo normas que podem ser cumpridas ou nao. Se
uma regra ¢ valida, entdo ha de fazer-se exatamente o que ela
exige, nem mais nem menos. As regras sao comandos de defi-
ni¢ao (p. 99).

o A distingdo entre regras e principios se mostra claramente nas
colisdes de principios e nos conflitos das regras. Comum as coli-
soes de principios e aos conflitos de regras é o fato de que duas
normas, aplicadas independentemente, conduzem a resultados
incompativeis, isto é, a dois juizos de dever-ser contraditérios.
Diferenciam-se na forma como o conflito é solucionado ( p. 87).
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« Um conflito entre regras s6 pode ser solucionado, ou introdu-
zindo, em uma das regras, uma clausula de excec¢do, que elimina
o conflito, ou declarando invalida, pelo menos, uma das regras
(p- 88).

o As colisdes de principios devem ser solucionadas de maneira
totalmente diferente. Quando dois principios colidem, um dos
principios tem de ceder ao outro. Porém, isso nao significa
declarar invalido o principio deslocado, nem que se tenha de
introduzir nele uma exce¢ao. O que ocorre é que, sob certas cir-
cunstancias, um dos principios tem precedéncia sobre o outro.
Sob outras circunstancias, a questao da precedéncia pode ser
solucionada de maneira diferente. Isto ¢ o que se quer dizer
quando se afirma que, nos casos concretos, os principios tém
peso diferente e que tem precedéncia o principio de maior peso
(p- 89)

« Os conflitos de regras ocorrem na dimensdo da validade; os
conflitos de principios — como sé podem colidir principios vali-
dos - tém lugar para além da validade, na dimensao do peso (p.
89).

12.2.2 Distincao fraca entre principios e regras.

De acordo com os positivistas, a diferenga entre principios e regras
nao ¢ logica, mas simplesmente quantitativa.

Os defensores dessa posi¢do apresentam varios critérios para dis-
tinguir os principios das regras.

O primeiro e mais importante dos critérios é o da generalidade: os
principios sdo normas de um grau de generalidade relativamente alto,

enquanto as normas tém um grau de generalidade relativamente baixo.
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Representativa dessa orientacdo ¢ a posicao de BOBBIOb (1999):
Os principios gerais sdo apenas, a meu ver, normas fundamentais ou
generalissimas do sistema, as normas mais gerais (p. 158).

Entretanto, hd outros critérios distintivos dentro da posigdo fraca:
a determinabilidade dos casos de aplica¢io, o carater explicito do con-
teudo valorativo, a referéncia a ideia de direito, a importéncia para o
ordenamento juridico (ALEXY, 2002, p. 84).

12.3 A eficacia das normas definidoras de direitos
fundamentais, enquanto regras

Como se vera a seguir, na maioria das classifica¢gdes das normas
constitucionais, no que se refere a sua eficacia, estas sdo consideradas
regras constitucionais. E como regras constitucionais que as consideram
as classificagdes de RUI BARBOSA, TEIXEIRA, SILVA, BARROSO.

12.3.1 Classificacao classica

A mais tradicional classificagdo das normas constitucionais,
quanto a eficacia, veio da doutrina e jurisprudéncia americanas e foi
introduzida no Brasil por RUI BARBOSA.

De acordo com essa doutrina, as normas constitucionais, no que
se refere a sua eficacia, se dividem em:

a) SELF-EXECUTING (SELF- ENFORCING, SELF-
ACTING) PROVISIONS, que RUIBARBOSA traduziu como
NORMAS CONSTITUCIONAIS AUTOEXECUTAVEIS
ou AUTOAPLICAVEIS, isto ¢, normas constitucionais apli-
caveis logo apos a promulgacdo da Constitui¢ao, porque
revestidas de plena eficdcia juridica, porque regulam dire-
tamente as matérias, situagdes ou comportamentos de que

tratam.



Nas palavras do préprio RUI BARBOSA, normas constitucionais
autoexecutaveis (autoaplicaveis) “sao, portanto, as determinagdes, para
executar as quais nao se haja mister de constituir ou designar uma
autoridade, nem criar ou indicar um processo especial, ou ainda,
baixar- se ato legislativo complementar, e aquelas onde o Direito insti-
tuido se ache armado por si mesmo, pela sua propria natureza, dos
seus meios de execuc¢io e preservacao’. (apud TEIXEIRA, 1991, p. 300)

Resumindo a doutrina cldssica, TEIXEIRA (1991) conclui: “A
norma devera considerar-se autoexecutavel, ou autoaplicavel, isto
é, de eficacia plena, completa, incidindo desde logo, e diretamente,
sobre a matéria que lhe constitui objeto, se nao reclamar, para essa
aplicacao:

(1) nem a designacao de orgaos ou autoridades especiais, aos

quais incumba especificamente essa execu¢ao;

(2) nem a criacdo de processos especiais de execucao;

(3) nem, afinal, a elaboracao de novas normas legislativas que
lhe completem o alcance e o sentido, que lhe fixem o con-
teido (lei complementar), porque a norma constitucional
ja se apresenta suficientemente explicita sobre o assunto
(p-300/ 301).

E RUI BARBOSA, seguindo a doutrina e a jurisprudéncia ameri-
canas, cita as seguintes categorias de normas constitucionais que seriam
autoaplicaveis, autoexecutaveis:

« asvedacdes ou proibi¢des constitucionais;

« 0s principios constantes das Declaragdes de Direitos;

« as isenc¢des, imunidades e prerrogativas constitucionais (apud

TEIXEIRA, 1991, p. 300).

As vedagdes ou proibicdes, porque, nas palavras de RUI
BARBOSA, “Se uma Constitui¢ao proibe formalmente certos e deter-
minados atos, a pratica de qualquer deles transgride, ipso facto, o

135
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preceito constitucional, porquanto a interdi¢do, como interdicao,
na medida tragada pelos seus termos, é cabal quanto a obrigagao,
que, juridicamente, estabelece erga omnes, de ser respeitada” (apud
TEIXEIRA, 1991, p. 310) .

Sao exemplos de vedagdes ou proibi¢des na Constitui¢ao de 1988
os artigos 5°, XXXV, XXXVI, XL, XLVIL 19, I, IT e III; 150, I, II, IIL, IV,
V, VI; 151; 152.

No que se refere aos direitos fundamentais, ensina RUI BARBOSA:

o a declaragio de um direito individual, pela Constituigdo,
importa na imediata aquisi¢ao do direito assegurado, e na
proibigao geral, aos particulares e as autoridades publicas, de o
violarem;

 ainda quando o Poder Legislativo ndo estabelecer medidas
especiais em sua defesa, esse direito (...), pela simples razdo
de existir, encontra nos remédios gerais de Direito comum os
meios de se desafrontar, reparar e manter.

o os direitos individuais proclamados nas Constituicdes nao siao
dependentes da lei para se efetuarem, visto que, sendo o intuito
principal dessas declaragdes constitucionais cercar esses direitos
de uma trincheira inacessivel ao arbitrio, assim dos Governos,
como dos Parlamentos, ficaria totalmente anulada a garantia
de que ai se cogita, se tais direitos se ndo pudessem reivindicar
sendo estribados em atos legislativos (apud TEIXEIRA, 1991, p.
310-311).

E claro que RUI BARBOSA esta- se referindo a Declaragio de
Direitos da Constitui¢ao de 1891.
Finalmente, sdo autoexecutaveis, autoaplicaveis as normas que
tratam de isengdes (Const. 1988, arts. 150, VI; 151, II;155, § 2°)
b) NOT SELF-EXECUTING (NOT SELF-ENFORCING,
NOT SEL- ACTING) PROVISIONS, traduzidas por RUI
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BARBOSA como NORMAS CONSTITUCIONAIS NAO
AUTOEXECUTAVEIS ou NAO AUTOAPLICAVEIS,
regras constitucionais que nao sdo revestidas de plena efica-
cia, porque tém a aplicabilidade dependente de concretizacido
do legislador ordinario.

O mesmo RUI BARBOSA, tratando das normas constitucionais
ndo autoexecutaveis (ndo autoaplicaveis), esclarece: “nao revestem dos
meios de agao essenciais ao seu exercicio os direitos que outorgam,
ou os encargos que impdem; estabelecem competéncias, atribuigoes,
poderes, cujo uso tem de aguardar que a Legislatura, segundo o seu
critério, os habilite a se exercerem” (apud SARLET, 2003, p. 227).

Essa classificagdo das normas constitucionais vigorou, no Brasil,
até a década de 60. PONTES DE MIRANDA a utilizou, traduzindo
SELF-EXECUTING PROVISIONS e NOT SELF-EXECUTING
PROVISION por NORMAS CONSTITUCIONAIS BASTANTES EM
SI MESMAS ¢ NORMAS CONSTITUCIONAIS NAO BASTANTES
EM SI MESMAS.

12.3.2 Classificacao de Teixeira (1991)

Esse esquema classificatorio das normas constitucionais foi
duramente criticadoa partir da década de 50, por manifestamente incom-
pativel com o cardter social e programatico de nossas Constituigdes,
desde 1934.

TEIXEIRA fez as seguintes criticas a classifica¢ao classica:

1. “As expressdes autoaplicavel, autoexecutavel dao a entender
que certas normas, as quais se atribui essa qualidade, pos-
sam desde logo produzir por si mesmas, em sua aplicacgdo,
todos os efeitos possiveis, exaurindo-se numa plenitude de
execucdo imediata. Ora, isso nem sempre ocorre, pois nor-
mas existem aplicaveis, isto é, com plena eficacia juridica,

mas que, ndo obstante, serdo sempre suscetiveis de novos
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desenvolvimentos, novas aplicacbes a realidade politico-
social, pelas leis ordinarias.

Inversamente, as expressdes ndo autoaplicaveis e ndo autoe-
xecutaveis podem sugerir, aos menos avisados, que das
disposicoes constitucionais, assim catalogadas, nada se exe-
cute ou melhor, que tais disposi¢des nao produzem efeito
algum, apresentem-se de eficacia juridica absolutamente
nula, o que também constituiria grave equivoco, porque o
que sempre ocorre, na realidade, é uma aplicabilidade limi-
tada, uma eficacia relativa, parcial [...]” (p.313).

Em vista disso, TEIXEIRA propde a seguinte classificagdo das

normas constitucionais, quanto a sua eficicia:

a)

b)

NORMAS DE EFICACIA PLENA - “aquelas normas que
produzem, desde o momento de sua promulgacao, todos
os seus efeitos essenciais, isto é, todos os objetivos espe-
cialmente visados pelo legislador constituinte, porque este
criou, desde logo, uma normatividade para isso suficiente,
incidindo direta e imediatamente sobre a matéria que lhes
constitui objeto”. (p. 317)

NORMAS DE EFICACIA LIMITADA 0U REDUZIDA
- “aquelas normas que nao produzem, logo ao serem
promulgadas, todos os seus efeitos essenciais, porque nao
se estabeleceu, sobre a matéria, uma normatividade para
isso suficiente, deixando total ou parcialmente, essa tarefa
ao legislador ordinario” (TEIXEIRA, p. 317)

Ainda segundo o mesmo autor, essas normas fazem, geralmente,

referéncia a lei ordinaria, através de formulas consagradas como a lei

estabelecerd, a lei regulara, a lei especificard, na forma da lei, nas condi-

¢Oes que a lei estabelecer etc. (p. 303).
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Ainda segundo TEIXEIRA (1991), as normas constitucionais de
eficacia limitada subdividem-se em:

a) Normas programaticas

“Normas que, ao invés de regularem, desde o primeiro momento,
de modo direto e imediato, determinadas relacdes e situagdes (as quais,
entretanto, se referem), regulam comportamentos publicos destinados
por sua vez a incidir sobre ditas matérias, isto é, estabelecem que os
agentes governamentais deverdo e poderdo fazer (e, inversamente, o
que ndo poderao fazer) relativamente a determinadas matérias (324)”
“Normas com as quais um programa de a¢ao ¢ assumido pelo Estado
e assinalado a seus drgaos - legislativos, de direcao politica e admi-
nistrativos — como um programa, que também a estes incumbe a
obrigacao de realizar nos modos e pelas normas de suas respectivas
atividades” (324).

De acordo com TEIXEIRA (1991), “o objeto das normas progra-
maticas, isto €, a matéria de que se ocupam, é de natureza essencialmente
ético-social, representando justamente o aspecto hoje denominado
social das modernas Constitui¢des: problemas de justiga social; melhor
distribui¢do da riqueza, justica na tributagdo, combate aos abusos do
poder econémico, intervencao do Estado na ordem econémica; fungéao
social da propriedade privada, regulamentacao das grandes empresas,
especialmente as concessionarias de servigos publicos, prote¢do aos
trabalhadores, sob varios aspectos, amparo as familias numerosas, e a
familia em geral; combate a ignorancia, ao analfabetismo; estimulo a
difusdo da cultura e das artes em geral; prestagdes positivas do Estado
que devera organizar-se no sentido de oferecer a todos trabalho, escolas,
protecao a saude, a maternidade, a infancia, a velhice desamparada, etc”
(p. 328)



140

b) Normas de legislagao

As normas de legislagao, de acordo com TEIXEIRA (1991), “como
sucede com as normas programaticas, também necessitam do auxilio
das normas ordindrias complementares para desenvolver sua eficacia
essencial” (p. 330).

Com efeito, a Constituicao langa os lineamentos basicos de cer-
tas organizagdes e procedimentos — Tribunal de Contas da Unido (arts.
71-73), Ministério Publico (arts. 127, 128, 129, 130-A), responsabili-
dade do Presidente da

Republica (arts. 85, 86), sufragio universal (art. 14), representagao
proporcional (art. 45, § 1°), etc. “Mas a plenitude de seus efeitos, relativa-
mente a todas essas matérias, so ¢é atingida através das leis complementares,
daquilo que se denomina a integragdo da Constituigao” (p. 330).

O que distingue uma norma constitucional de legislacdo de uma
norma constitucional programatica?

TEIXEIRA (1991) enumera trés tragos distintivos:

 “o contetdo das normas de legislagao consiste, geralmente, em

matéria de organizagao ou de liberdade ou com elas relacio-
nado, ao passo que o das normas programaticas consiste em
matéria de natureza ético-social;

« estas normas de legislacdo, dado o seu proprio conteudo, em

geral, ndo refletem nenhum choque de interesses e de ideolo-
gias, nenhum compromisso, como as normas programaticas, e
apenas deixam de produzir desde logo todos os seus efeitos por
uma razdo instrumental ou de técnica, [...]” (p. 330/1)

Problema de maxima importéncia para a doutrina e para a aplica-
¢ao das normas constitucionais de eficacia limitada (programaticas e de
legislacao) consiste em determinar o seu grau de eficacia;

Com efeito, ja esta completamente abandonada a concepgao clas-
sica de que essas normas sao nao autoaplicaveis, nao autoexecutaveis, no
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sentido de que ndo teriam nenhuma eficacia juridica. Para a moderna
doutrina do Direito Constitucional, inexistem normas constitucionais
completamente destituidas de eficacia juridica; ha normas constitucio-
nais com maior ou menor grau de eficacia, com maior ou menor grau
de densidade normativa.

O problema que se coloca atualmente, para a doutrina do Direito
Constitucional, estd em determinar esse grau de normatividade das
normas constitucionais de eficacia limitada. E um problema que diz
respeito principalmente as normas programaticas, porque as normas de
legislacao, em vista de sua falta de contetido ético-social, nao tém apre-
sentado maiores problemas.

De conformidade com os ensinamentos de TEIXEIRA (1991), as
normas de eficacia limitada, principalmente as programaticas, produ-
zem imediatamente os seguintes efeitos juridicos:

I) mandato ao legislador ordinario

“Toda norma de eficacia limitada constitui-se, desde logo, impli-
cita ou explicitamente, numa preceptividade dirigida ao legislador
ordinario, numa ordem ou mandato para que legisle para certo fim, ou
num certo sentido” (p. 334);

Embora TEIXEIRA (1991) ndo cite, porque seu marco de referéncia
¢ a Constituicao de 1946, a Constituicao de 1988 criou dois instrumentos
processuais para enfrentar a chamada inércia do legislador ordinario
(omissdo do legislador de baixar a legislacao integradora) — agdo direta
de inconstitucionalidade por omissdo e o mandado de injungao.

Il) condicionamento da legislacao futura

“Estas normas ndo sé constituem mandatos ao legislador ordina-

rio, para que legisle, mas em regra lhe determinam também que o faca
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de certo modo, segundo tais e tais diretrizes, observando tais e tais prin-
cipios” (p. 334/5);

Ill) revogacao de leis anteriores incompativeis;
IV) eficacia interpretativa

E evidente que as finalidades, diretrizes, principios gerais, critérios,
orientagdes, postos ao legislador ordindrio pelas normas programaticas,
hao de for¢osamente servir de valiosissimo elemento de interpretagio,
tanto das demais normas constitucionais (...) como da legislagio em
geral “ (p. 340);

v) eficacia integradora

“Do mesmo modo que os principios gerais de Direito, as normas
programaticas exercem essa eficacia integradora porque, mesmo que
ainda nado desenvolvidas em normas ordinarias subordinadas, algumas
dessas normas encontram-se ja implicitas no seu contetdo, podendo
perfeitamente, portanto, reger situagdes nao expressamente previstas no
ordenamento juridico” (p. 341);

VI) condicionamento da atividade discricionaria da
Administracao e do Poder Judiciario.

12.3.3 Classificacao de Silva (1998)

SILVA (1998) segue, em linhas gerais, as concepgdes de TEIXEIRA
(1991), no que concerne ao problema de eficacia das normas consti-
tucionais, mas altera seu modelo classificatério, sugerindo a seguinte

classificagdo das normas constitucionais:
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o Normas de eficicia plena e aplicabilidade direta, imediata e

integral;

« Normas de eficacia contida e aplicabilidade direta, imediata,

mas possivelmente ndo integral;

o Normas de eficicia limitada e aplicabilidade indireta, mediata e

reduzida.

a) NORMAS DE EFICACIA PLENA E APLICABILIDADE
DIRETA, IMEDIATA E INTEGRAL - nao ha necessidade
de fazer nenhuma consideragao acerca desta categoria, visto
que SILVA (1998) em nada divergiu dos ensinamentos de
TEIXEIRA (1991);

b) NORMASDEEFICACIA CONTIDA EAPLICABILIDADE
DIRETA, IMEDIATA, MAS POSSIVELMENTE NAO
INTEGRAL - aqui esta a grande novidade introduzida por
SILVA (1998) na classificacao de TEIXEIRA (199]).

Segundo SILVA (1998), as normas de eficacia contida situam-se,
principalmente, mas nao exclusivamente, na Declaragdo de Direitos
Fundamentais (arts. 5°, 14 a 17) (p.188).

Sdo normas definidoras dos direitos civis e politicos que, con-
soante os ensinamentos de RUI BARBOSA, acima citados, e o disposto
no art. 5, § 1°, tém aplicagdo imediata.

Todavia, desde a Declarac¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789, a lei pode restringir o exercicio desses direitos, a fim de que
outros cidadaos possam goza-los ou em beneficio da coletividade: inte-
gridade nacional, seguranca nacional, ordem publica, utilidade publica,
necessidade publica, interesse social, bons costumes, etc.

Ainda, consoante os ensinamentos de SILVA (1991), esse limite de
contengdo pode constar:

 do proprio texto da norma constitucional: Art. 5°, IV (é livre

a manifestacao do pensamento, sendo vedado o anonimato);
VIII (ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga
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religiosa ou de convicgdo filosofica ou politica, salvo se as
invocar para eximir-se de obrigacao legal a todos imposta e
recusar-se a cumprir prestacao alternativa, fixada em lei; XVI
(todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais
abertos ao publico, independentemente de autorizacao, desde
que nao frustrem outra reunido anteriormente convocada
para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a auto-
ridade competente);

« de outra norma constitucional: Art. 5°, XXII (¢ garantido o
direito de propriedade); XXIII (a propriedade atendera a sua
funcao social).

Os arts. 136, § 1° e 139 prevéem restrigdes a uma série de direitos
individuais e coletivos na vigéncia, respectivamente, do estado de defesa
e do estado de sitio.

o de uma lei futura a ser baixada pelo Poder Legislativo — Art.

50, XIII (é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, atendidas as qualifica¢cdes profissionais que a lei
estabelecer).

As vezes, as duas ultimas formas de contengio estdo contidas em
uma mesma norma constitucional: Art. 5°, XII (¢ inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das comu-
nicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas
hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacao
criminal ou instrug¢iao processual penal)

E ensina SILVA (1998): esta lei que o texto da norma prevé nio a
transforma em norma de eficacia limitada (como afirmava, por exem-
plo, TEIXEIRA), nao condiciona sua entrada em vigor; esta lei, quando
promulgada, colocara limites a sua eficacia. Enquanto nao vier, a norma
produzira todos os seus efeitos sem restri¢gdes. Assim, no caso do sigilo
da comunicagdo telefénica, o Supremo Tribunal Federal considerou
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inconstitucional toda escuta telefonica efetuada antes da promulgagao
da Lei n°. 9.296, de 24 de julho de 1996.
¢) NORMAS DE EFICACIA LIMITADA E
APLICABILIDADE INDIRETA, MEDIATA E
REDUZIDA que, na classificagdo de SILVA (1998) se subdi-

videm em:

¢ NORMAS DECLARATORIAS DE PRINCIPIOS INSTITUTIVOS
(denominadas NORMAS DE LEGISLACAO por TEIXEIRA
(1991));

Sdo normas de eficacia limitada, como as programaticas, mas destas
se distinguem, por conterem esquemas gerais, um como inicio de estru-
turagdo de instituigdes, 6rgaos ou entidades, pelo que também poderiam
chamar-se normas de principio organico ou organizativo (p. 123).

Sao exemplos: Arts. 33 (A lei dispord sobre a organiza¢ao adminis-
trativa e judicidria dos Territdrios); 90, § 2° (A lei regulara a organizagao
e o funcionamento do Conselho da Republica), etc.

«  NORMAS DECLARATORIAS DE PRINCiPIOS
PROGRAMATICOS ou, como as denomina TEIXEIRA,
NORMAS PROGRAMATICAS.

“Normas constitucionais através das quais o constituinte, em vez
de regular, direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-
se a tragar-lhes os principios para serem cumpridos pelos seus 6rgaos
(legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos), como progra-
mas das respectivas atividades, visando a realizagdo dos fins sociais do
Estado” (p. 138).

Na mesma linha de pensamento de TEIXEIRA (1991), SILVA
(1998) afirma: “essas normas, [...], revelam um compromisso entre as

forcas politicas liberais e tradicionais e as reivindicagcdes populares de
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justica social. Poder-se-ia dizer que as declaragdes dos direitos funda-
mentais do homem, do século XVIII, postularam a realiza¢ao dos valores
juridicos da seguranga, da ordem e da certeza, enquanto as declaragdes
constitucionais dos direitos econémicos e sociais pretendem a realiza-
¢ao do valor-fim do Estado: a justica social, que é uma aspiragdo do
nosso tempo, em luta aberta contra as injusti¢as do individualismo capi-
talista (p. 145/6).

SILVA subdivide as normas programaticas em:

« normas programaticas vinculadas ao principio da legalidade-
Arts. 7°, XI (participagao nos lucros, ou resultados, desvinculada
da remuneracao, e, excepcionalmente, participagdo na gestao da
empresa, conforme definido em lei); 7°, XX (prote¢ao do mer-
cado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos
termos da lei); 216, § 3° ( A lei estabelecera incentivos para a pro-
ducéo e o conhecimento de bens e valores culturais);

« normas programaticas referidas aos Poderes Publicos - Art.
21, IX ( A Unido compete — elaborar e executar planos nacio-
nais e regionais de desenvolvimento econémico e social); 217
(E dever do Estado fomentar préticas desportivas formais e
nao- formais, como direito de cada um);

« normas programaticas dirigidas a ordem econdémico-social
em geral: Art. 170 ( A ordem econdmica, fundada na valori-
zagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da jus-
tica social, observados os seguintes principios ...).

E conclui: “sao normas que tém por objeto a disciplina dos interes-
ses econdmico-sociais, tais como: realizagdo da justica social e existéncia
digna; valorizagao do trabalho, desenvolvimento econémico; repressao
ao abuso do poder econdmico; assisténcia social; interven¢do do Estado
na ordem econdmica; amparo a familia; combate a ignorancia; estimulo

a cultura, a ciéncia e a tecnologia (p. 150/1).
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12.3.4 Classificacao de Barroso

BARROSO (2000) apresenta a seguinte classificagdo das normas
constitucionais:

a) Normas constitucionais de organizacao

Nas suas palavras, toda Constituicdo contém um arcabouco de
organizagdo politica do Estado, onde se definem a forma do Estado,
a forma de Governo, o modo de aquisi¢do e exercicio do poder, seus
poderes supremos e respectivas atribuicoes.

“Historicamente, mesmo antes de sua formulagao sistematizada
em um documento escrito, estes eram os Unicos aspectos versados nas

leis de natureza constitucional” (p. 95).
b) Normas constitucionais definidoras de direitos

“Além de definirem o exercicio do poder politico, todas as
Constituicoes modernas definem os direitos fundamentais dos indivi-
duos submetidos a soberania estatal” (p. 99).

Sao normas definidoras de direitos as constantes dos arts. 5° a 17,
que tratam dos direitos individuais, coletivos, sociais, de nacionalidade
e politicos.

c) Normas constitucionais programaticas
Sao “disposi¢oes indicadoras de fins sociais a serem alcangados.

Estas normas tém por objeto estabelecer determinados principios ou
tixar programas de ag¢ao para o Poder Publico” (p. 116).
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12.4 Eficacia das normas definidoras de direitos
fundamentais enquanto principios

De acordo com ALEXY (2002), ha quem afirme que as normas de
direitos fundamentais tém a estrutura de principios.

PEREIRA (2006) sustenta que essa tese harmoniza-se com a nogao
- hoje superada, mas que ja foi bastante difundida no direito europeu -
de que os direitos fundamentais seriam meros comandos programaticos
postos a disposi¢ao do legislador (p. 124).

O ponto importante nesta concepgao estd em que, sendo os prin-
cipios comandos de otimizagdo, podem ou nao ser aplicados, podem ter
sua aplicagdo mais ou menos restringida por outros principios ou regras
contrarios, sendo sempre necessaria uma ponderagao dos interesses em
conflito.

E a concepgio de E. Von HIPPEL, citada por ALEXY (2002): toda
norma de direito fundamental vale s6 quando e na medida em que ao
interesse de liberdade protegido ndo se opde nenhum interesse (bem
juridico) de valor superior (p. 116).

12.5 Eficacia das norma definidora das definidoras
de direitos fundamentais, enquanto principios
e regras.

Contra essa tese, ALEXY (2002) levanta a objecao de que ela
desconhece a realidade da Lei Fundamental da Alemanha, onde os
direitos fundamentais estao estruturados sob a forma de principios e
de regras.

Por isso, propde chamada teoria dos principios, que preconiza
um modelo misto que procura compatibilizar a rigidez do modelo das
regras com a flexibilidade do modelo dos principios. De acordo com

esse modelo, os direitos fundamentais assumiriam a forma de principios
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e a forma de regras — as normas de direitos fundamentais teriam uma

dupla forma: principios/regras.

De acordo com LUNOD (2007), ha trés grandes sistemas de posi-

tivacdo constitucional dos direitos fundamentais:

@

(1)

mediante clausulas gerais — declaragdes ou postulados que
enunciam genericamente os valores ou principios basicos
(liberdade, igualdade, dignidade humana, etc.), sem explici-
tar o seu conteudo;

através de catdlogos de disposi¢cdes especiais ou casuis-
ticas, que pormenorizam o alcance dos diversos direitos

fundamentais;

(III) através de um sistema misto que, apos os enunciados dos

grandes principios ou postulados, formulam detalhadamente,
nos artigos do texto constitucional, o catalogo detalhado dos
principais direitos fundamentais (p. 58).

A Constituigdo de 1988 segue um modelo semelhante ao propug-
nado por ALEXY e por LUNO:

a)

I)

(II)

Formula os direitos fundamentais sob a forma de
principios:

no preambulo: nds representantes do povo brasileiro, reu-
nidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos [...];

no caput do art. 5°: todos sdo iguais perante a lei, sem distin-
¢ao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
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vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,

[...].

b) Formula os direitos fundamentais sob a dupla forma de
principios e regras.

De acordo com ALEXY (2002), ocorre tal hipdtese quando, na
formula¢do da norma jusfundamental, se inclui, expressa ou implicita-
mente, uma clausula restritiva referida a principios e, portanto, sujeita
a ponderagao.

Teriam essa dupla formulagdo os direitos fundamentais de liber-
dade, como os formulados no art. 5° da Constituigdo de 1988: igualdade,
liberdade em seus varios aspectos parcelares (liberdade de pensamento,
liberdade de consciéncia e de crenca, liberdade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagéo, liberdade de profissao, etc.), propriedade,
etc.

Ainda de acordo com ALEXY (2002), a formulagdo do direito
fundamental como regra teria precedéncia. Assim, a disposigao do art.
5°, IX (é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica
e de comunica¢do, independentemente de censura ou licenga) seria
uma regra e, como tal, um comando definitivo, que deve ser cumprido
tal como a norma estabelece. Entretanto, diante das exigéncias contra-
postas por outro ou outros principios, transforma-se em principio, isto
¢, em comando de otimizac¢ao, que deve ser realizado na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas, admitindo uma
ponderagdo de interesses individuais ou de interesses individuais e
coletivos.

c) Positiva os direitos fundamentais como regras

Entretanto, ha casos em que o legislador constituinte realiza,
ele proprio, as ponderagdes que julga necessarias e, assim, consagra o
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deve ser cumprido a risca, ndo permitindo ao legislador ordinario, nem
a0 administrador, nem ao juiz efetuar outro tipo de ponderagio. E o que
se verifica no art. 5°, II (ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa senao em virtude de lei); III (ninguém sera sub-
metido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante); XXXV
(alei nao excluira da apreciacdao do Poder Judiciario lesio ou ameacga
a direito); XXXVII (nao havera juizo ou tribunal de exce¢ao); XLVII
(ndo havera penas de de morte, salvo em caso de guerra declarada,
nos termos do art. 84, XIX; de carater perpétuo; de trabalhos forca-
dos; de banimento; cruéis; LXII (ndo sera concedida extradi¢ao de
estrangeiro por crime politico ou de opiniao); etc.

Mesmo no catilogo dos direitos sociais, pode-se encontrar norma
constitucional como regra, isto é, como comandos definitivos. E o caso
do disposto no art. 208, I (ensino fundamental obrigatorio e gratuito
[...]).

Parece que o Supremo Tribunal Federal, mesmo sem elaborar uma
doutrina a respeito, segue esse modelo, quando pondera a liberdade de
imprensa com o direito a privacidade, por exemplo.

Essa parece ser a melhor solu¢io para o caso brasileiro, conforme
se deduz da seguinte passagem a ele dedicado por ALEXY:

“[...] A teoria dos principios ndo diz que o catalogo dos direitos
fundamen - tais ndo contém regras, isto é, que ele nao contém defini¢des
precisas. Ela afirma nao apenas que os direitos fundamentais,enquanto
balizadores de defini¢des precisas e definitivas, tém estrutura de regras,
como também se acentua que o nivel de regras precede prima facie ao
nivel dos principios. O seu ponto decisivo é o de que atras e ao lado das
regras existem principios.|...]

A teoria dos principios logra ndo apenas a solugdo de colisdes
de direitos, mas a estruturacao de solugdo de colisdes de direito. Essa

teoria tem uma outra qualidade que é extremamente relevante para o
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problema tedrico do Direito Constitucional. Ela permite uma via inter-
medidria entre vinculagdo e flexibilidade. A teoria da regra somente
conhece a alternativa validade ou invalidade.

Para uma Constituicdo como a brasileira, que formulou tantos
principios sociais generosos, surge, com base nesse fundamento, uma
pressao forte para, desde logo, se dizer que as normas que nao possam
ser aplicaveis sejam declaradas como nao vinculantes, isto ¢, como
simples normas programaticas. A teoria dos principios pode, em con-
trapartida, levar a sério a Constitui¢cdo sem exigir o impossivel. Ela pode
declarar que as normas nao executaveis, sdo principios que, em face de
outros principios, hdo de passar por um processo de ponderacio. E,
assim, sob a reserva do possivel, examinar aquilo que razoavelmente
se pode reclamar e pretender da sociede (Kollision und Abwagung als
Grundproblem der Grundrechts — dogmatic — Palestra proferida na
Fundagao Casa de Rui Barbosa, Rio de Janeiro, 1998, traduzida por
Gilmar Ferreira Mendes) (GILMAR, 2007, p.291/2).

12.6 Aincidénciado & 1°do art. 5°

Dispde o § 1° do Art. 5° - As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplica¢ao imediata.

Para uma parte da doutrina, o citado dispositivo aplica-se apenas
aos direitos enumerados no Art. 5° e seus respectivos incisos.

GEBRAN NETO (2002) afirma, por exemplo, que se deve dar ao
dispositivo acima transcrito uma interpretagdo restritiva aos direitos
enumerados no art. 5° e seus respectivos incisos, por entender que o
legislador constituinte, no texto, disse mais que o pretendido (p. 158).

Em sentido contrario, coloca-se SARLETa (2003) para quem, em
que pese a colocagao do citado dispositivo logo no fim do art. 5°, “ha
como sustentar, a exemplo do que tem ocorrido na doutrina, a apli-

cabilidade imediata de todos os direitos fundamentais constantes do



Catalogo (arts. 5° a17), bem como dos localizados em outras partes do
texto constitucional e nos tratados internacionais” (p. 249).

No mesmo sentido PIOVESANDb (2003): “Observe-se que
nao obstante este principio esteja situado topograficamente como
paragrafo do art. 5° da Constituicao de 1988, que prevé os direitos
e deveres individuais e coletivos, é objeto de seu alcance,|...], todo e
qualquer preceito constitucional definidor de direito e garantia fun-
damental” (p. 106).
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EXTENSAO DA EFICACIA DOS XIII

DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES DE DIREITO PRIVADO Capitulo

13.1 Consideracoes gerais

Na doutrina tradicional, havia uma separagao rigida entre a esfera
publica, regida pelo Direito Publico, e a esfera privada, onde vige o
Direito Privado.

Essa separac¢ao serviu de base para a concep¢ao de que os direitos
fundamentais, como meios de defesa da autonomia individual frente as
prerrogativas do Estado, nao tinham eficacia nas relagdes regidas pelo
Direito Privado.

E apoiavam essa concep¢do em uma discutivel interpreta¢ao
histérica dos direitos fundamentais, considerando-se que estes se apre-
sentavam como aqueles direitos naturais, que os cidadaos se reservaram
para si, quando da celebra¢ao do pacto social, como limites ao poder do
Estado.

No entanto, ¢ de se recordar que, no Antigo Regime, o germe
dos direitos fundamentais aparece constituido pelo Direito Privado.
Considerava-se que o Direito Privado era o direito perduravel, o mais
resistente, o que ndo dependida da vontade do poder, o mais fundamen-
tal, porque constituido pelas leis naturais e eternas, enquanto o Direito
Publico se constituia de leis arbitrarias, dependentes de critérios varia-
veis de oportunidade e utilidade do soberano, sendo o Cédigo Civil a
codificacdo do Direito Natural.

Dizer-se que os direitos fundamentais se apresentam como limi-
tes ao poder do Estado ndo significa afirmar que estes tenham de ser
entendidos como excluidos da disciplina das relagdes entre particulares,
mas antes que estes se apresentam como extensao ao Direito Publico de
técnicas e categorias nascidas no Direito Privado.



Na realidade, existem, de fato, direitos que tém como sujeito obri-
gado apenas o Estado. E o caso, por exemplo, das garantias penais e
processuais, constantes do art. 5° da Constituicdo de 1988.

Porém, a maioria dos direitos fundamentais, enumerados no art.
5° da Constitui¢ao, tem como obrigados o conjunto dos cidaddos. Basta
examinar as garantias previstas pelo Codigo Penal aos direitos fun-
damentais da vida, da integridade fisica, da intimidade, da honra, da
liberdade religiosa, etc.

O problema da eficacia dos direitos fundamentais frente aos par-
ticulares ndo se coloca pelo fato de estes serem particulares. Nao é uma
questdo de sujeitos da relagdo juridica, mas do contetido do direito.

Existe uma série de relagdes juridicas onde tem prevaléncia o prin-
cipio da autonomia da vontade. De acordo com esse principio, todas as
pessoas tém o direito de pactuar todo género de clausulas, desde que
ndo sejam contrarias a lei, a moral ou a ordem publica.

Esse principio de autonomia da vontade privada é visto como a
traducéo, no Direito Privado, de um direito geral de liberdade e de um
direito de igualdade.

Foi quando se perdeu a convic¢ao de que, em todas as transagoes,
os individuos se encontram em uma situagido de completa liberdade e
de igualdade, que se comegou a indagar se os direitos fundamentais nao
deveriam ter preferéncia no emaranhado das relagdes privadas.

Com efeito, existem hoje grandes e poderosas organizagdes priva-
das (empresas, associa¢does de empresas, sindicatos, partidos politicos,
etc) cujo poder ¢é tdo ameagador para as liberdades individuais quanto
o poder do Estado. Portanto, inexiste qualquer explicagao satisfatdria
para que os direitos fundamentais ndo exercam sua eficacia nas relagcdes
privadas, s6 que, neste caso, essa eficacia tem de ser moderada pela con-
corréncia de outros direitos de liberdade que coexistem em uma relagao
baseada na autonomia individual (SANCHIS, 1990, p.205/209)
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13.2 doutrinas sobre a eficacia dos direitos
fundamentais nas relacoes privadas

Com exce¢do de uma corrente doutrindria que nega a aplica¢ao
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, ha trés doutrinas ou
teorias que defendem a aplicacao dos direitos fundamentais as relagoes
privadas - teoria da aplicagao indireta/mediata, teoria da aplicagao
direta/imediata, teoria dos deveres de prote¢ao do Estado.

De acordo com NOVAISb (2006), essas trés teorias convergem no
seguinte: todas sustentam que cabe ao legislador ordindrio, em primeira
instancia, regular as relagdes entre privados, assegurando as esferas de
autonomia e de liberdade dos particulares e que suas relagdes sejam
igualitarias. E que cabe ao juiz interpretar as leis ordindrias e os con-
ceitos indeterminados e as clausulas gerais em conformidade com as
normas constitucionais jusfundamentais. E aceitam, ainda, excepcio-
nalmente, que o juiz pode verificar se as decisdes do legislador ordinario
sao constitucionalmente aceitaveis (p. 74)..

Divergem, no entanto, quando a lei ordinaria inexiste ou quando

a interpretagdo conforme a Constitui¢ao é improdutiva ou insuficiente.

13.2.1 negacdo da eficacia dos direitos fundamentais
nas relacoes privadas

As varias teorias da eficacia horizontal dos direitos fundamentais
— incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas -, com
excegdo da state action, surgiram na Alemanha, em decorréncia da
doutrina da sua dimensao objetiva.

Imediatamente, surgiu uma corrente doutrindria negando qual-
quer incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes reguladas pelo
Direito Privado. FORSTHOFF, um dos defensores dessa orientacéo,
sustentava que os direitos fundamentais nao podiam ser aplicados nas
relagdes privadas, visto que



(I) a Lei Fundamental alema determinava apenas a vinculagdo
dos poderes publicos aos direitos fundamentais (art. 1.3);

(II) aincidéncia dos direitos fundamentais nas rela¢des privadas
aniquilaria a autonomia privada;

(IV) com essa incidéncia, o Direito Privado perderia sua identi-
dade, sendo absorvido pelo Direito Constitucional;

(V) concederia excessivo poder aos juizes (SARMENTO, p. 188,
2008).

O essencial dessa corrente doutrindria era a sua visdo tradicional
dos direitos fundamentais como simples direitos de defesa do individuo
em face Estado, negando-lhe qualquer dimensao objetiva como ordem
de valores.

Outra vertente da negagdo da eficacia dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas é a doutrina da state action, de construc¢do da
Suprema Corte dos Estados Unidos. De acordo com essa vertente, uma
leitura dos dispositivos da Bill of Rights da Constituicdo americana,
com excecdo da 13* Emenda que proibiu a escravidao, revela que todos
os direitos fundamentais vinculam exclusivamente os poderes publi-
cos, isto é, o individuo s6 tem direito a agao perante o Judiciario contra
violagdo ou ameaca aos direitos fundamentais cometidas pelo Estado.
Posteriormente, a Suprema Corte americana amenizou essa posi¢ao
com a public function theory, segundo a qual os direitos fundamentais
vinculariam também os particulares quando estes exercessem fungoes
proprias dos poderes publicos (SARMENTO, p. 189/90, 2008).

Atualmente, no mundo juridico romano-germanico, as doutrinas
que negam a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas
ja nao tém seguidores. Atualmente a discussdo esta centralizada nas
seguintes questdes: (i) como os direitos fundamentais incidem nas rela-
¢Oes privadas; e (ii) em que extensdo se da essa eficacia (ALEXY, 2002,
p.511).
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Dentro desta perspectiva, as discussdes giram em torno das dou-
trinas da eficcia indireta ou mediata e da eficacia direta e imediata dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas.

13.2.2 teoria da eficacia indireta e mediata dos direitos
fundamentais nas rela¢oes privadas

Para DURIG, principal defensor da teoria da eficécia indireta ou
mediata dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, os direitos
fundamentais nao ingressam diretamente nas relagdes privadas, ndo
criando, portanto, direitos subjetivos que possam ser invocados perante
o Judiciario com base exclusiva na Constitui¢ao, porque acabaria com a
autonomia privada e descaracterizaria o Direito Privado, transforman-
do-o em mera concretizagido da Constituigéo.

De acordo com ele, os direitos fundamentais seriam primaria-
mente direitos de defesa da liberdade contra a acdo do Estado e ndo se
justifica que eles fossem vinculantes também em relagao aos particulares.

Todavia, o Estado, enquanto sujeito passivo dos direitos funda-
mentais, tem o dever de protegé-los contra todos os ataques, inclusive
os dos particulares. No entanto, essa protecao deveria ser feita através
do direito privado.

Em assim sendo, a for¢a juridica dos preceitos constitucionais s6
se afirmaria, em relagdo aos particulares, de forma mediata, através do
acolhimento das clausulas gerais e dos conceitos indeterminados pelo
legislador ordindrio, bem como da interpretagdo/aplicagdo pelos juizes,
acentuando ou desacentuando alguns de seus elementos, ou, em casos
extremos, colmatando as lacunas, mas sempre dentro do espirito do
direito privado. (apud SARMENTO, 2008, p. 198; e ANDRADED, 2008,
p.277/8; NOVAISb, 2006, p. 72).

Os defensores da teria da eficacia indireta ou mediata dos direi-
tos fundamentais nas relagdes privadas aceitam a dimensao objetiva
dos direitos fundamentais - isto é, além de direitos subjetivos, eles
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constituem também uma ordem de valores que se irradia para os
ambitos do ordenamento juridico, inclusive o Direito Privado, todavia
sustentam que essa irradiacdo é indireta, mediata, concretizada pelo
legislador ordinario.

11513.2.3 teoria da eficacia direta dos direitos
fundamentais nas relagées privadas

A doutrina da eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas foi exposta, pela primeira vez, por NIPPERDEY,
para quem ha alguns direitos fundamentais que vinculam apenas o
Estado, mas ha outros que vinculam o Estado e os particulares nas suas
relagdes privadas, diretamente, sem necessidade da mediagdo do legis-
lador ordinario.

Isso porque, na sociedade de massas do século XX, o perigo para
os direitos fundamentais ndo vinha apenas do Estado, mas também de
grupos sociais — empresas, entidades patronais, sindicatos, igrejas, asso-
ciagdes profissionais, etc. — que exercem uma parcela cada vez maior de
poder econdmico e social, com capacidade de afetar, de varias maneiras,
aspectos relevantes da vida dos individuos e de sua personalidade.

Por outro lado, os direitos fundamentais sdo valores que devem
valer para todo o ordenamento juridico, inclusive para o direito privado
e a dignidade da pessoa humana deve ser o ponto de partida de toda a
ordem juridica ndo apenas como liberdade de um individuo isolado,
mas como livre desenvolvimento de sua personalidade dentro da socie-
dade em que vive e convive.

Por isso, de acordo NIPPERDEY, os direitos fundamentais devem
valer como direitos subjetivos nao apenas contra entidades privadas
que, na atual sociedade, exercem verdadeiros poderes sociais, mas
também nas relagdes de simples particulares e ndo s6 como regras
de interpretagdo e preenchimento de lacunas. Pense-se em um testa-
mento que estabelecesse que um determinado herdeiro sé recebesse a
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heranca se ndo se casasse ou se casasse com uma determinada pessoa
(SARMENTO, 2008, p. 205; ANDRADE, 2008, p. 278/9).

Essa doutrina foi aplicada, algumas vezes, pelo Tribunal Federal
do Trabalho alemao. Num desses casos, julgado em 1967, o Tribunal
reconheceu a invalidade de clausula contratual que previa a extingdo
do contrato de trabalho de enfermeiras de um hospital privado, caso
viessem a contrair matrimonio, sem recorrer a nenhuma norma da
legislagdo trabalhista (SARMENTO, 2008, p. 205; NETO, 2006, p. 46).

Os tedricos da teoria da eficicia direta e imediata dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas ndo negam a existéncia de espe-
cificidades nesta aplicacdo, nem a necessidade de ponderar o direito
fundamental em jogo e a autonomia privada dos sujeitos envolvidos no
caso. Mesmo assim essa doutrina ndo teve muito sucesso na Alemanha,
ao contrario do que ocorre na Espanha e em Portugal (SARMENTO,
2008, p. 205).

13.2.4 teoria dos deveres de protecao do estado em
relacdo aos direitos fundamentais

Outra tentativa para solucionar o problema da vinculagao dos par-
ticulares aos direitos fundamentais é a teoria dos deveres de protegdo do
Estado em relacdo aos direitos fundamentais, defendida, na Alemanha,
por CANARIS, entre outros autores (SARMENTO, 2008, p. 216).

De acordo com CANARIS (2006), os direitos fundamentais
podem ser considerados como proibi¢oes de intervengdo e como impe-
rativos de tutela . Como proibi¢des de intervengio, eles se aplicam
principalmente, embora nao exclusivamente, nas relagdes do individuo
com o Estado; sao os classicos direitos de defesa.

Entretanto, como imperativos de tutela - dever do Estado de
garantir e proteger os direitos fundamentais dos individuos, eles podem
ser aplicados nas rela¢des privadas, inclusive nas relagdes contratuais.
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Nesse caso, os direitos fundamentais funcionariam como defesas do
individuo contra si proprio.

E, de acordo com o mestre alemao, esse entendimento dos direitos
fundamentais ndo seria contrario ao entendimento liberal dos direitos
fundamentais, vez que alguns destes seriam direitos indisponiveis por
seu titular e, por isso, seu exercicio ndo poderia ser objeto de nenhum
contrato (liberdade religiosa, por exemplo). Noutras hipoteses, os
direitos fundamentais sdo muito sensiveis a restricdes contratuais (inte-
gridade corporal, liberdade de locomogao, por exemplo).

Além disso, os direitos fundamentais podem ser aplicados como
imperativos de tutela, quando se verifica que a liberdade contratual foi
apenas formal (juridica) e ndo material (fatica), isto é, quando se veri-
fica que uma das partes contratantes ndo tinha efetiva liberdade para se
vincular contratualmente (p. 71 e ss).

Ja NOVAISD (2006) entende que a teoria dos deveres de prote¢ao
tem pontos de semelhanca com a teoria da eficacia indireta/mediata dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas, mas divergem em varios
pontos.

A tese dos deveres de protecao do Estado parte do reconheci-
mento da dimensao objetiva dos direitos fundamentais, considerando
que, além de sua dimenséo subjetiva, estes tém também uma dimenséo
juridico-objetiva, sendo considerados valores ou principios constitucio-
nais. Em consequéncia dessa sua dimensao objetiva, irradiam os seus
efeitos a toda a ordem juridica, efeito que se realiza através das modali-
dades de eficacia mediata.

A principal consequéncia dessa dimensao juridico-objetiva dos
direitos fundamentais se traduz na obrigagdo que tém todos os érgaos
estatais, inclusive o judiciario, de protegé-los (p. 72/3).
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13.3 A eficacia dos direitos fundamentais
nas relacoes privadas na doutrina e na
jurispruudéncia brasileira.

NOVAISb (2006) chama a atengdo para o seguinte fato até certo
ponto paradoxal: a doutrina portuguesa, em que pese o disposto no art.
18, 1, da Constituicao de Portugal (os preceitos constitucionais respei-
tantes aos direitos, liberdades e garantias sao diretamente aplicaveis
e vinculam entidades publicas e privadas) ¢, em sua grande maioria,
contréria (ou, pelo menos, reticente) a tese da aplicagao direta dos direi-
tos fundamentais as relagdes privadas, enquanto, no Brasil, quando a
Constituigao de 1988 silencia a respeito, a doutrina sustenta justamente
posi¢ao contraria (p. 69/70).

O autor tenta uma explicagdo para essa divergéncia de visdes para
um mesmo problema:

(I) a tese da aplicabilidade direta dos direitos fundamentais as

relagdes privadas tem um apelo emocional;

(II) aqueles que sdo contrarios as desigualdades economicas e
sociais sdo favoraveis a tese da aplicagdo direta dos direitos
fundamentais as relagdes privadas; (III) os que sdo a favor da
manutencdo do status quo se inclinam pela tese da aplicagao
indireta dos direitos fundamentais as relagdes privadas.

Em assim sendo, segundo o mestre portugués, ndo admira que
onde predomine a preocupagdo com a emancipagdo social, como na
Espanha, Portugal, Espanha, Brasil, América Latina, haja uma mul-
tiplicagdo de propostas em favor da aplicagao direta dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas.

J& em paises da Europa, como Alemanha e Austria, e nos Estados
Unidos, haja uma inclinagao acentuada pela doutrina da aplicagdo indi-
reta dos direitos fundamentais nas relagoes privadas (p. 77/8).
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Também o Judicidrio brasileiro tem feito aplicacdo dessa dou-
trina, embora, segundo SARMENTO (2008), meio intuitivamente, sem
procurar demonstrar sua fundamenta¢ao dogmatica, principalmente
quando se trata do principio da igualdade ou do devido processo legal
(p. 250).

Cite-se, a titulo de exemplo, o caso do Recurso Extraordinario
n° 161243- 6/DE Tratava-se de caso em que trabalhador brasileiro,
empregado de empresa francesa sediada no Brasil, pretendia o reconhe-
cimento dos mesmos direitos trabalhistas que a empresa concedia aos
seus empregados de nacionalidade francesa.

A 22 Turma do STF concedeu o recurso, considerando incons-
titucional a discriminagdo que se baseia em atributo, qualidade, nota
intrinseca ou extrinseca do individuo, como o sexo, a raga, a nacionali-
dade, o credo religioso, etc.
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GARANTIAS CONSTITUCIONAIS E XIV

GARANTIAS INSTITUCIONAIS Capitulo

14.1 Consideracoes gerais

A doutrina, pelo menos de forma majoritaria, distingue garantia
constitucional e garantia institucional.

Ambeas as figuras tém a natureza comum de protegao dos direitos
fundamentais. No entanto, cada uma tem um aspecto especifico que as
distingue, como se vera a seguir.

14.2 Garantias constitucionais

Os  portugueses as  denominam, apropriadamente,
direitos-garantia.

Sao garantias porque tém como finalidade a prote¢ao dos direitos
fundamentais elencados na Constituicao. No entanto, sdo, a0 mesmo
tempo, direitos subjetivos, isto é, posi¢des subjetivas individuais ativas
que podem ser atribuidas individualmente a uma pessoa ou a um grupo
de pessoas.

ANDRADE (2006) ¢ bastante claro a respeito do assunto no
seguinte trecho:

“Assim, quando a Constitui¢do fala de direitos, liberdades e garan-
tias, inclui nessas garantias os direitos-garantia.

Por exemplo, todas as regras e principios que garantem a liberdade
e a integridade dos individuos em matéria penal e de processo penal,
desde o principio do nullum crimen sine lege até ao da intransmissibi-
lidade das penas, passando pela proibi¢do de penas de duracéo ilimitada
e pelo principio do contraditério [...], a inviolabilidade do domicilio e
da correspondéncia (...) e as garantias relativas a utilizagao da informa-
tica. [...] devem ser considerados como direitos-garantia.



Sdo garantias, porque tém uma fun¢ao instrumental, contendo
normas de competéncia ou regras de agdo estadual para protecdo de
outros direitos, que constituem, para esse efeito, posi¢oes primarias [...].

Sao, por outro lado, direitos, porque as normas de organizagdo e
acao que os constituem se referem a atuagoes do Estado que interferem
na esfera de cada individuo, tornando, por isso, possivel definir e recor-
tar, a um nivel individual, os interesses a proteger e, consequentemente,
autonomizar posigoes juridicas subjetivas — ao contrario do que se passa
com as garantias institucionais, que sao, pelo menos no que respeita a
muitos dos seus conteudos, indivisiveis e, por isso, globalmente insusce-
tiveis de atribuicdo subjetiva (p.121/2).

No Brasil, é tradicao fazer a distingao entre os direitos fundamen-
tais e as garantias constitucionais, tradi¢ao inaugurada por Rui Barbosa,
em seus comentdrios a Constituicdo de 1891 (BONAVIDES, 1998, p.
483/4; SARLETa, 2003, p. 153). Tradi¢ao que é continuada por varios
constitucionalistas da atualidade.

SILVA (2005) divide as garantias em:

a) Garantias constitucionais gerais que sdo instituicoes que se

inserem no mecanismo de freios e contrapesos dos poderes
e, assim, visam impedir o arbitrio, com o que constituem, ao
mesmo tempo, técnicas assecuratorias de eficacia das normas
conferidoras dos direitos fundamentais (p. 412).

E cita como garantias constitucionais gerais a constitui¢ao rigida e
o principio da separagdo dos poderes.

b) Garantias constitucionais especiais que sdo prescricdes
constitucionais que conferem, aos titulares dos direitos funda-
mentais, meios, técnicas, instrumentos ou procedimentos para
imporem o respeito e a exigibilidade desses direitos (p. 413).

E também no mesmo sentido a licio de SARLETa (2003):
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[...] verifica-se que na doutrina constitucional patria as
garantias apresentam um papel instrumental em relagdo
aos direitos fundamentais, servindo como instrumentos
de efetivagdo dos direitos por elas protegidos (p. 188). O
que ¢ importante consignar é que estas garantias funda-
mentais sdo, na verdade, auténticos direitos subjetivos, ja
que umbilicalmente ligadas aos direitos fundamentais,
bem como por assegurarem ao individuo a possibilidade
de exigir dos poderes ptiblicos o respeito e a efetivagdo
destes. E neste sentido que também se fala de direitos
garantia, ja que estes dispositivos, além de conterem
garantias, normas de competéncia ou regras para uma
atuagdo estatal com vistas a protecdo de outros direitos,
podem, ao mesmo tempo, fundamentar posi¢oes juridi-
cas subjetivas individuais e autonomas (p. 189)

E interessante observar que a maior parte dos dispositivos que
integram o capitulo dos direitos individuais e coletivos (art. 5° da CF)
se enquadra na categoria dos direitos garantia, ou seja, das garantias
fundamentais, que, além de sua fungdo instrumental (assecuratoria e
protetiva), podem ser consideradas auténtico direito subjetivo (p. 189)

No caso brasileiro, podem ser consideradas garantias constitu-
cionais especiais ou direitos garantia as normas constantes do art. 5°,
incisos XXXVII, XXXVIII, XXXIX, XL (garantias criminais preven-
tivas), XLIV, XLV, XLVI, XLVII (garantias criminais repressivas), as
garantias processuais gerais, que serdo estudadas mais adiante, citando-
se ainda os chamados remédios constitucionais, como o mandado de

seguranca, o habeas corpus, etc.
14.3 Garantias institucionais

As garantias institucionais tém em comum com as garantias
constitucionais a finalidade de proteger os direitos subjetivos (posi¢des
subjetivas ativas). Mas delas diferem no fato de nao atribuirem direitos

subjetivos a pessoas ou grupos de pessoas que delas se beneficiam.
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Esse é um fato que tem sido citado como caracteristica principal e
diferenciadora das garantias institucionais desde a origem da sua teoria
durante a vigéncia da Constitui¢ao de Weimar, de 1919.

GIESE, tratando das referéncias da Constituicdo de Weimar ao
casamento civil, a propriedade privada e ao direito sucessdrio, deno-
minou-as institutos/institui¢des juridicas. No seu entender, esses
institutos/institui¢des juridicas eram complexos juridicos, que tinham
ndo sé natureza privada, mas também juridico-publica (MARTINS,
2007, p. 18).

Seguindo no mesmo sentido, WOLFF fez a distingdo entre o ins-
tituto da propriedade privada, reconhecido constitucionalmente, e o
direito concreto de propriedade, de que cada proprietario pudesse gozar,
as diferentes normas que o regulavam, bem como a idéia de inviolabili-
dade da propriedade (MARTINS, 2007, p. 20).

Coube a WALDECKER aplicar a idéia de garantia de instituto ao
direito publico. Fé-lo a proposito dos arts. 128 a 131 da Constituicao de
Weimar, que tratam do estatuto dos servidores publicos. No entender
do autor, tais artigos ndo conferem nenhum direito ao servidor indi-
vidual, visavam a prote¢do da institui¢ao servigo publico (MARTINS,
2007, p. 22). No mesmo sentido, SMEND considerou que o art 142 da
Constituigdo de Weimar ndo tratava de uma liberdade individual, mas
da liberdade da ciéncia académica e de ensino, isto é, conferia protegdo
a Universidade (MARTINS, 2007, p. 122 como24/5).

SCHMITT deu certeza e rigor cientifico a idéia de garantia insti-
tucional e ao seu efeito de protegio (MARTINS, 2007, p. 26)

Referindo-se aos arts. 128 e 153 da Constituicdo de Weimar,
SCHMITT entende que tais dispositivos ndo atribuem posi¢oes juri-
dicas subjetivas ativas aos proprietario ou aos servidores publicos, mas
tratavam do reconhecimento constitucional de institui¢des — conjunto
de direitos que a lei ordinaria designasse como propriedade ou servido-
res do Estado (MARTINS, 2007, p. 34).
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E, segundo o autor, o objetivo do reconhecimento constitucio-
nal dessas instritui¢des é limitar o poder do legislador ordinario. Este,
na sua configuragdo, pode alterar o seu contetido, mas nao aboli-las,
nem destrui-las, desvirtua-las, descaracteriza- las. Hd um ntcleo into-
cavel nessas instituicdes que nao pode ser atingido pelo legislador, nem
mesmo através de revisdo constitucional, vez que elas correspondem a
decisoes juridicas fundamentais (MARTINS, 2007, p. 34/5).

Mais tarde, em 1931, SCHMITT retoma o assunto, tentando
desenvolvé-lo. Faz, entdo, a distingdo entre garantia institucional e
garantia de instituto.

As garantias institucionais seriam normas constitucionais que
corresponderiam a instituicbes de direito publico, que SCHMITT
define como algo atual, uma existéncia e presenga, formada e organi-
zada (MARTINS, 2007, p. 48) - uma realidade material organizada,
existente e atual tanto no momento do reconhecimento pelo legislador
constituinte como no da aplicagdo das respectivas normas (MARTINS,
2007, p. 48). Seriam garantias institucionais, a luz da Constitui¢do de
Weimar, as normas referentes a autonomia municipal, a garantia do
funcionalismo publico, a liberdade do ensino, a independéncia do juiz.

Ja as garantias de instituto seriam normas constitucionais que cor-
responderiam a complexos de normas de contetido determinado, com
forma de direito privado (MARTINS, 2007, p. 48). Seriam garantias de
instituto as normas constitucionais referentes ao casamento, a proprie-
dade e a sucessao.

Com a teoria das garantias institucionais, SCHMITT contestava a
chamada teoria antiga, segundo a qual a lei encontrava legitimagao em
si propria, nao necessitando de parametros externos. No caso especifico
dos direitos fundamentais, as normas constitucionais referentes a eles
ndo vinculavam o legislador ordinério, sendo mero programa, procla-
magdes sem sentido juridico, bem intencionadas, aforismos politicos,

desejos inofensivos, monologos do legislador constituinte. O legislador
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ordinario ndo teria limites nem referéncias no estabelecimento das con-
digdes para o seu exercicio, sujeito totalmente ao principio da legalidade
(MARTINS, 2007, p. 36/7) . No entender de SCHMITT, as garantias ins-
titucionais, por se constituirem em decisdes fundamentais sobre a forma
e modo de ser do Estado Liberal burgués, seriam limites para atividade
do legislador ordindrio na defini¢do do contetido dos direitos funda-
mentais, sendo sua abolicao ou destruigdo um ataque a Constituicao
(MARTINS, 2007, -. 35).

Finalizando esse resumo da teoria de SCHMITT, convém acres-
centar que, para ele, um mesmo dispositivo constitucional poderia
conter uma posigao juridica ativa individual (direito subjetivo) e uma
garantia institucional, como ocorre com o dispositivo constitucional
referente a propriedade privada.

A partir da promulgacdo da Lei Fundamental de BONN, em 1949,
formaram- se trés correntes sobre as garantias institucionais:

a) uma primeira corrente postulava simplesmente o abandono
da teoria das garantias institucionais, porque, com os dispo-
sitivos da Lei Fundamental de Bonn, essa figura se tornara
supérflua. Com efeito, desde que as garantias institucionais
tinham como objetivo estabelecer limites para a legislador
ordindrio na sua atividade de conformacao dos direitos fun-
damentais, estas se tornaram supérfluas com a vigéncia da
Lei Fundamental de Bonn, vez que esta, através dos arts. 1°,
3, € 20, 3, ja prevé esses limites (ALEXY, 2002, p. 469).

b) uma segunda corrente preconiza a manutengao da figura das
garantias institucionais em relagdo aos direitos fundamentais.
Mantendo o entendimento de SCHMITT ainda na vigéncia
da Constituicdo de Weimar, a figura das garantias institucio-
nais seria autonoma em relagdo aos direitos fundamentais,
muito embora desempenhe um papel complementar com
relagdo a estes (MARTINS, 2007, p. 84).
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c) uma terceira corrente - a institucionalista, de PETER
HABERLE - postula que haveria uma confusio entre as
tiguras dos direitos fundamentais e as das garantias institu-
cionais. De acordo com essa corrente, cada norma de direito
fundamental conteria, simultaneamente:

(I) uma garantia de ambitos vitais de liberdade (direitos
subjetivos de liberdade); e
(II) uma garantia desses direitos subjetivos de liberdade.

Isto é, haveria uma posi¢ao juridica subjetiva ativa em favor de
determinado individuo, e, a0 mesmo tempo, um complexo de normas —
um ordenamento juridico - estabelecendo as condig¢des para o exercicio
efetivo dessa posi¢ao juridica subjetiva ativa.(MARTINS, 2007, p. 86 e ss.)

ANDRADE (2004) recepciona a doutrina das garantias institucio-
nais em Portugal e faz uma exposi¢do bastante didatica sobre o assunto.

De inicio, comeg¢a com um conceito geral — a matéria dos direitos
fundamentais.

Existe na Constitui¢ao (Portuguesa) um conjunto de normas que
visam a prote¢do e promogao da dignidade da pessoa humana. Parte
dessas normas atribuem posi¢oes subjetivas ativas — direitos subjetivos
— aos individuos, principalmente, mas também, excepcionalmente, as
entidades publicas ou privadas. Sdo os direitos fundamentais.

Estes, por sua vez, dividem-se em direitos (direito a vida, a pro-
priedade, etc), liberdades (liberdade de consciéncia, de opiniao, etc.) e
garantias ou direitos-garantias (juiz legal, contraditério, principio da
legalidade penal, etc).

E outra parte, muito menor, é constituida de normas que néo con-
ferem diretos subjetivos, mas tém como objetivo a protecdo e a garantia
dos direitos fundamentais. Sdo as garantias institucionais.

Segundo o autor, desde tempos imemorais, os ordenamentos

juridicos contém institutos juridicos, isto é, complexos normativos



privados que regulam um determinado setor da realidade economica,
social ou politica, dotados de uma logica de sistema baseada nas ideias
de autoresponsabilidade e de autodesenvolvimento pessoal (2004, p.
143/4). Sao exemplos desses complexos normativos; de direito privado
aliberdade contratual, a propriedade privada, a heran¢a, o casamento, a
familia, a filia¢do, a responsabilidade familiar pela manutencao e educa-
¢do dos filhos e a adogao.

O que a Constitui¢ao faz é reconhecer/garantir esses insitutos
juridicos — esses complexos normativos de direito privado em seus
lineamentos essenciais.

Mas igual técnica é também utilizada com relagdo as institui-
¢oes — complexos e idéias de denormativos de direito publico, como
a responsabilidade civil do Estado, o contrato coletivo do trabalho, a
imprensa livre, a autonomia universitaria, o ensino, o sistema nacional
de saude, etc.

No Brasil a distingdo entre direito fundamental e garantia institu-
cional é recepcionada, entre outros por PONTES DE MIRANDA (IV,
1967, p.633/4).

E de se citar a seguinte ligio de TEIXEIRA (1991):

“Mas nessas trés categorias nio se esgotam ainda todos os
direitos garantidos pela Constituigdo. Mediante preceito
constitucional pode-se garantir ainda a existéncia de cer-
tas instituicdes, como por exemplo a familia, tal como
tradicionalmente a organiza o Direito Civil, a Igreja, os
Municipios ou os Estados-membros, a burocracia, a a
organizagao escolar, o exército, ou certos institutos juridi-
cos (conjunto de normas e relagdes juridicas que podem
reunir-se sob um nucleo tipico), como o casamento,
a liberdade contratual, a propriedade privada, etc., ou
ainda certas situacdes estabelecidas, certos status quo,
como, por exemplo, quando na Constitui¢do se declaram
aprovados certos atos governamentais praticados por
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governos de fato, criadores de direitos subjetivos para os
individuos.

Em todos esses casos, ¢ inegavel que a Constituigdo rigida
protege essas instituicdes, esses institutos e esses direitos,
tornando impossivel sua supressio por lei ordindria,
criando, portanto, uma barreira a sua diminuigéo, alte-
ragao ou supressdo pela acdo dos poderes constituidos,
mas ndo nos encontramos, aqui, nem em face de direitos
fundamentais, nem de direitos politicos, nem de direitos
sociais. A esta quarta categoria de direitos denominam os
autores garantias institucionais, principios institucionais,
ou ainda, direitos institucionais (p. 693)”

Mais adiante, o mesmo autor resume o conceito de garantia insti-
tucional: O que a Constitui¢ao garante, aqui, é somente a existéncia
da institui¢ao ou do instituto juridico como tal, isto é, com um con-
teido minimo, que ela mesma podera indicar ou estabelecer (p. 697).

Para concluir, convém lembrar que TEIXEIRA (1991) faz tam-
bém, como ANDRADE (2004), a distin¢ao entre garantias institucionais
e garantias constitucionais, muito embora ndo considere estas como
direitos fundamentais.

SARLETa (2003, p. 194) coloca as garantias institucionais, junta-
mente com as garantias constitucionais, sob um titulo geral de garantias
fundamentais. E chama a aten¢do para o fato de que, ndo havendo,
na Constituicdo de 1988, dispositivo assegurando o nucleo essencial
dos direitos fundamentais, a figura das garantias institucionais ainda
desempenha um papel importante no Brasil, contra a acao erosiva do
legislador ordinario (p. 194.

Para o autor citado, seriam garantias institucionais as normas
constitucionais referentes a propriedade privada, a heranga, ao tribunal
do juri, a lingua nacional portuguesa, aos partidos politicos.

Se ha um certo consenso entre os doutrinadores a respeito da
doutrina das garantias institucionais, esse consenso desaparece quando
se trata de apontar, concretamente, quais os institutos juridicos e



instituicoes protegidos pela Constituicdo. No caso da Constituicdo de
1988, costuma- se apontar como institutos juridicos de direito privado
protegidos pelas garantias institucionais: a propriedade, a heranca, a
familia, o contrato, etc. Por outro lado, seriam institui¢des de direito
publico protegidas pelas garantias institucionais: o municipio, a univer-
sidade, os partidos politicos, os sindicatos, etc.

NUNES JR. (2009) menciona ainda como garantias institucionais
os arts. 198, & 2°, e 212 que tratam da vinculagdo de receitas orga-
mentarias para a manuten¢ao e desenvolvimento da saude e do ensino
publicos.

Na realidade, entendemos que, na vigéncia da Constitui¢ao de
1988, deve- se atualizar a lista das instituicdes e respectivas garantias
institucionais existentes no ordenamento juridico brasileiro. Parece que
atualmente sdo institutos de direito privado a familia, a propriedade e
a heranca, institui¢oes basilares do classico Estado liberal baseado na
propriedade privada. Por outro lado, sdo institui¢oes de direito publico
a saude, a previdéncia social, a assisténcia social, a educacéo e cultura,
o esporte e lazer, bem como a comunica¢ado social, basicos para a con-
solida¢dao do Estado Social de Direito que se pretende implantar com a
vigente Constitui¢do, sendo o conjunto de normas que deles tratam na
Ordem Social auténticas garantias institucionais, como se verd a seguir.
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XV

Capitulo

RENUNCIA A DIREITOS FUNDAMENTAIS

15.1 Consideracoes gerais

O principio da renuncia a direitos surgiu e se desenvolveu no
Direito Civil e no Direito Penal. Com efeito, nesses dois ramos do
Direito vige a maxima de ULPIANO - volenti non fit injuria (nao se
causa dano a quem consente). Esse principio teve um grande desenvol-
vimento na legislacdo, na jurisprudéncia e na doutrina.

Todavia, as solugdes encontradas nesses dois ramos do Direito
nem sempre tém aplicagdo no Direito Constitucional, onde nao vigora
tdo imperativamente o principio do consentimento, podendo ocorrer
que uma renuncia a direito constitucional, consentida pelo lesado, seja
considerada inconstitucional e, portanto, inaceitavel, por ferir o princi-
pio da dignidade da pessoa humana.

Além disso, observa NOVAISDb (2006) que nédo ocorre, nos direi-
tos fundamentais, a rentincia com o significado que lhe empresta o
Direito Civil: extingao de um direito por forga de seu abandono volun-
tario, unilateral ou nao, por parte de seu titular. No caso dos direitos
fundamentais, inexiste, com a rentncia, a extingdo do direito funda-
mental como um todo, mas, simplesmente, um compromisso individual
e voluntario de um cidaddo nao invocar, temporariamente, perante a
entidade publica, uma determinada posigdo juridica tutelada por uma
norma de direito fundamental (p.218/9).

15.2 Conceito

Sob a denominagdo comum de rentncia a direitos fundamen-

tais, ha um conjunto de situagdes diferenciadas na sua natureza e na



estrutura, tendo como elemento unificador a existéncia de uma prévia
situagdo juridica subjetiva, tutelada por uma norma de direito funda-
mental, que, por forca da expressio da vontade concordante de seu
titular, sofre um enfraquecimento face ao Estado ou a entidades publi-
cas (NOVAISD, 2006, p. 215).

Todavia, fora esse elemento comum, essas situagdes juridicas dife-
renciam-se, entre si:

(I) pelaposigaojuridicade que se prescinde ou que se enfraquece;

(I) pela forma como o particular expressa o seu consentimento;

ou
(IIT) pelas consequéncias juridicas de sua rentncia.

Por outro lado, ha que distinguir a rentncia a direitos funda-
mentais de figuras afins, como a perda de direitos fundamentais e o
ndo-exercicio de direitos fundamentais.

Na renuncia, o titular do direito compromete-se a nao exer-
cer, temporariamente, um direito fundamental perante uma entidade
publica. Ha, portanto, uma vinculag¢ao juridica entre o titular e a enti-
dade publica, pelo que, se ele resolve revogar a declaragdo de rentincia,
pode, em principio, ser responsabilizado. Exemplo: o cidaddo consente
que a autoridade publica, mesmo sem autorizagdo judicial, penetre em
sua residéncia para averiguacoes.

Na perda, o titular perde o direito de exercer uma determinada
faculdade de um direito fundamental, mas nao por um ato voluntério,
mas por uma imposi¢ao legal, depois de verificados certos e deter-
minados pressupostos — perda da nacionalidade, perda de direitos
politicos, de que tratam, respectivamente, o § 4° do art. 12 e o art. 15, da
Constituicao de 1988.

Ja no ndo-exercicio, o titular do direito simplesmente deixa de
exercer um determinado direito na forma e no prazo estipulados por lei.

Mas, se a lei permitir, o individuo, que nao se vinculou juridicamente
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a entidade publica, pode exercer o seu direito a qualquer momento. As
vezes, a perda e 0 ndo-exercicio podem confundir- se, como no caso em
que o titular deixa de exercer um direito seu no prazo estipulado pela
lei — impetrar mandado de seguranga em 120 dias.

15.3 Natureza e fundamento do poder de disposicao
individual sobre posicoes de direitos
fundamentais

Quando uma pessoa ¢ titular de um direito fundamental dispoe
de todas as possibilidades de agao decorrentes desse direito, principal-
mente do poder de decidir acerca de se, quando e como deve exercer
esse direito.

Isso em principio, porque a norma constitucional pode determi-
nar, a partida, a indisponibilidade de determinada posigdo juridica de
um direito fundamental. Sdo os chamados direitos-deveres, de que sdo
exemplos os direitos-deveres de os pais educarem os filhos, do ensino
fundamental obrigatdrio, etc.

Todavia, segundo NOVAISD (2006), essa ¢ uma excegdo somente
aplicavel as criancas. Num Estado de Direito, que ndo se propde pro-
mover a felicidade de seus cidaddos como o Estado- Providéncia, o
individuo tem o poder de dispor de seus direitos como também o poder
de deles nao dispor.

Em outros termos, a rendncia a direito fundamental é uma espé-
cie de auto- restricao que o individuo se impoe e tem como fundamento
o principio da dignidade da pessoa humana e o principio do livre desen-
volvimento da pessoa humana e como consectarios os principios da
autonomia e da autodeterminagdo que lhe permitem decidir se é mais
vantajoso dispor de seu direito ou a ele renunciar.
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15.4 A admissibilidade de renidncia a direitos
fundamentais

Contra essa posi¢do foram levantadas as seguintes objegoes:
a) A primeira se baseia no principio da inalienabilidade

Na concepgao classica dos direitos fundamentais, baseada nas
doutrinas de HOBBES e ROUSSEAU, os direitos fundamentais seriam
inatos, pré e supra-estatais e, por isso, inalienaveis.

Essa concepc¢ao dos direitos fundamentais como inalienaveis foi
consagrada nos preambulos das Declara¢oes dos Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789 e de 1793.

De acordo com NOVAISb (2006), a doutrina alema considera
essa doutrina aplicavel apenas a um direito fundamental como um todo,
admitindo a rentncia a parcelas desse direito.

b) A segunda se baseia no principio da indisponibilidade

A segunda corrente contra a rentncia dos direitos fundamentais
apoia-se no carater essencialmente indisponivel dos direitos fundamen-
tais, mesmo relativamente ao proprio titular (NOVAISb, 2006, p. 240).
Os defensores dessa corrente sustentam que os direitos fundamentais,
além de sua fungao de atribuicdo de posi¢oes juridicas aos individuos,
desempenham também outras fungdes de cardter social, institucional
ou estatal, a que subjaz um interesse publico, de que os particulares nao
podem dispor, no sentido de que a renuncia de um direito fundamental
afetaria também o bem comum.

Ainda de acordo com NOVAISb (2006), essa doutrina teve o
mérito de atenuar a unilateralidade da concepcao classica, que conce-
biam os direitos fundamentais apenas como direitos subjetivos. Segundo



essa doutrina, os direitos fundamentais, além de seu aspecto subjetivo,
sao valores da sociedade, com importante fungao social, institucional e
democratica, de modo que a sua rentncia pode trazer prejuizos para a
sociedade como um todo. Pense-se no direito ao voto secreto. Este é um
elemento importante na defesa da privacidade e da liberdade do indivi-
duo, mas também se constitui em um elemento importante do processo
democratico.

Suponha-se que um grupo de eleitores resolva renunciar ao seu
direito ao voto secreto e passe a decidir de forma aberta, com bragos
levantados, por exemplo. Evidentemente, esses eleitores estao exer-
cendo um direito legitimo, se olhado sob o aspecto subjetivo, mas essa
sua decisdo poderia comprometer o processo democratico, na medida
em que o voto aberto é propenso a todo tipo de coa¢ao, que pode falsear
a vontade politica dos cidadaos.

Para NOVAISb (2006), esse tipo de argumentagdo se aplica per-
feitamente aos direitos politicos, mas ha davida sobre se se aplicaria
também aos direitos de carater pessoal. No Estado de Direito, como
regra geral, cabe ao individuo decidir o uso que fara de seus direitos fun-
damentais. Evidentemente que ndo se trata aqui também de uma regra
absoluta, mas também néo se pode aceitar, como regra absoluta, a fun-
cionalizagdo dos direitos fundamentais em favor do interesse publico.

Na realidade, ainda conforme NOVAISb (2006), cada caso con-
creto de rentincia a direito fundamental devera ser examinado de acordo

com as circunstancias (p. 240/44)

c) uma terceira objecao se baseia na dimensao objetiva dos
direitos fundamentais

Com efeito, os direitos fundamentais, para além de sua dimensao
como direito subjetivo, t¢ém também uma dimensao objetiva, enquanto

norma constitucional que vincula os poderes publicos e da qual
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decorrem deveres (principalmente para o legislador), garantias institu-
cionais, principios da ordem econdmica e social e valores, de modo que
a renuncia, enquanto disponibilidade da dimensdo subjetiva, poderia
ser anulada pela dimensao objetiva.
Contra essa posicdo, NOVAISb (2006) apresenta os seguintes
argumentos:
(I) a dimensao objetiva dos direitos fundamentais nao poderia
sobrelevar sobre a sua dimensao subjetiva;
(II) quando o individuo renuncia a um seu direito fundamental,
isso s6 diz respeito a sua dimensao subjetiva, deixando into-
cada a dimensao objetiva (p. 144/5)

d) Haum outro argumento também ligado a dimensao
objetiva dos direitos fundamentais

Argumenta-se que os direitos fundamentais, na sua dimensdo
objetiva, sao normas de competéncia negativa, no sentido de que, ao
atribuir um direito fundamental, esta norma delimita uma area de nao
intervencao dos poderes publicos. Ocorre que, com a renuncia, essa
area desaparece, havendo um aumento das competéncias estatais e, com
isso, uma restri¢ao nao autorizada pela Constituigao.

A todos esses argumentos, NOVAISb(2006) responde com o
seguinte arrazoado:

(I) arentncia é, a0 mesmo tempo, um exercicio e uma restrigao

a direito fundamental;

(II) como exercicio, o que se deve verificar é se este, como 0s
outros tipos de exercicio, é legitimo ou ilegitimo;

(IIT) ndo se pode considerar ilegitimo se, com a rentncia, houve
um alargamento das competéncias estatais, porque esse alar-
gamento ¢ pontual (o cidaddo que autoriza a autoridade
policial a entrar em sua residéncia para averiguagdes, nao

esta renunciando a seu direito a privacidade, como um todo,
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nem a seu direito a inviolabilidade domiciliar, como um
todo, mas apenas dando uma autorizagao especifica para um
caso concreto);

(IV) enquanto restricdo, para ser legitima, como qualquer res-
tricdo, a renuncia deverd se adequar aos pressupostos e
requisitos que serdo examinados a seguir (p. 245 e ss)

15.5 Pressupostos da renincia a direitos
fundamentais e requisitos de sua validade
concreta

15.5.1 Pressupostos

a) Uma declaragdo de vontade é elemento central da rentncia
a direitos fundamentais. Todavia, essa declaracdo de vontade
deve ser do titular do direito fundamental. A declaragdo de
vontade feita pelos pais ou responsaveis pelo menor nao pode
ser considerada legitima no caso de rentncia a direitos fun-

damentais, sendo considerada uma restri¢gdo heterdbnoma.

Assim, de acordo com NOVAISb (2006), a recusa de um adulto,
testemunha de Jeova, a receber uma transfusdo de sangue que lhe salvaria
avida, poderia ser admitida como fator de ponderacéo entre o seu direito
a vida e a liberdade religiosa. Ja no caso do menor, a recusa feita por seus
pais ou por seus responsaveis, nao devera produzir nenhum efeito.

A renuncia deverad ter a forma de uma declaracdo unilateral,
que pode surgir como prestagao ou contraprestagdo no quadro de um
contrato.

b) Outro elemento apontado como essencial para a legitimidade

da renuncia é que esta seja voluntaria e consciente. De acordo
com STURM (apud NOVAISb, 2006), diz-se que a rentincia é
voluntéria, quando o renunciante tem alternativas de a¢éo.
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NOVAISb (2006) relativiza essa exigéncia, ao argumentar, por
exemplo, que o condenado a pena de morte, que aceita a castracao para
fugir a execugdo da pena, nao tem alternativa e, no entanto, esse é um
tipo de rentncia que pode ser admitido como legitimo.

No mesmo estado se encontra quem aceita a imposigdo, por parte
do Ministério Publico ou do juiz, de ndo exercer determinada profissao
ou de residir em determinado lugar,como forma de escapar a prisao.

Para NOVAISb (2006), o importante no caso é verificar se a
renuncia trouxe prejuizos ou desvantagens para o renunciante.

c) Por outro lado, a doutrina tradicional entendia que havia
uma renuncia, presumida ou ficta, no caso das relagoes espe-
ciais de poder, desde que houvesse um ingresso voluntario.
Em outros termos, entendia-se que o ingresso voluntdrio em
certas instituicdes, como o servico publico, a escola, o servigo
militar profissional, implicava em uma rentdncia ao exercicio
de certos direitos fundamentais, exercicio esse que poderia
comprometer a seguran¢a ou a eficiéncia das respectivas
instituicoes.

Segundo NOVAISb (2006), a doutrina recente vé com reticéncia
essas afirmacgdes, julgando que hd uma confusao entre ingresso volunta-
rio e aceitacdo de restri¢oes cujo alcance e modalidades se desconhece.

De qualquer forma, de acordo com o mestre portugués e feitas
as ressalvas acima, pode-se aceitar a rentncia a direitos fundamentais

como aceitavel em certas e determinadas circunstancias.
15.5.2 requisitos
a) Cita-se como o primeiro requisito da renuncia a reserva de

lei, isto é, a rentincia sé seria valida quando houvesse autori-

zagao legal.
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A reserva de lei é uma aplicacdo do principio da legalidade da
Administragdo no dominio dos direitos fundamentais. A Administragdo
s6 pode intervir na drea reservada a autonomia individual por uma
norma jusfundamental nos casos previstos em lei.

Trata-se, a0 mesmo tempo, de um limite a atuacdo da
Administragdo no dominio dos direitos fundamentais, e uma garantia
para os individuos, dando-lhe seguranca e previsibilidade sobre a atua-
¢do governamental.

Em vista disso, ha uma corrente doutrindria que sustenta a impos-
sibilidade da renuncia aos direitos fundamentais sem previsao legal,
visto como o individuo nao tem poderes para liberar a Administra¢ao
do cumprimento constitucional da legalidade. Por outro lado, ha outra
corrente que sustenta justamente o contrario.

Sendo a reserva legal uma garantia do individuo, este pode per-
feitamente renunciar a ela. E tem antecedentes respeitdveis. Segundo
LOCKE (apud NOVAIS, 2006), the supreme power cannot take from
any man any part of his property without his own consent (o poder
supremo nao pode retirar do cidaddo nenhuma parte de sua propriedade
sem o seu consentimento). E segundo OTTO MAYER (apud NOVAIS,
2006), a reserva de lei tem uma fungdo de garantia do cidaddo contra
intervengoes administrativas feitas contra a vontade do individuo. Com
o consentimento deste, desaparece a sua finalidade.

Para NOVAISD (2006), o grande problema no caso da rentncia a
direitos fundamentais é que ndo se distinguem os dois aspectos desta:
a rendncia enquanto exercicio de direito fundamental e a renuncia
enquanto restri¢ao a direito fundamental.

Quando a renuncia se resume a um compromisso assumido,
unilateral ou contratualmente, com a Administracio de nio exer-
cer seu direito fundamental, ndo ha necessidade de autorizagao legal,
porque esta diz respeito, ndo ao exercicio de direitos, mas a atuagdo
da Administra¢do. Assim no servigo publico brasileiro, o funciondrio,
designado para fazer cursos fora do exercicio de suas fungdes, assina
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termo de compromisso, comprometendo-se a nao pedir demissao pelo
prazo correspondente a duragao do curso.

Quando, porém, a rentincia implica em restri¢ao, em interven¢ao
ablativa da Administragdo na area de prote¢do do direito fundamental, a
reserva de lei é a regra geral, muito embora com excegdes. Por exemplo,
nos casos de castra¢do consentida ou nos casos de fixa¢ao de residéncia
pelo Ministério Publico ou pelo juiz, deve haver reserva de lei.

b) O segundo requisito é a precedéncia da Constitui¢ao. Mesmo
atendidos os pressupostos e requisitos, a rentncia a direitos
fundamentais so6 sera valida se estiver em conformidade com
os principios e regras constitucionais, principalmente as ati-
nentes aos direitos fundamentais.

Em todo caso de renuncia a direitos fundamentais, deve-se
ponderar o que tem mais valor ou importéncia: o interesse constitucio-
nalmente protegido, que joga contra o seu enfraquecimento, ou interesse
do particular e o interesse publico, que, em determinado caso concreto,
jogam a favor da decisdo do renunciante.

15.6 Critérios orientadores do controle

15.6.1 a dispobilidade de posicoes de direitos
fundamentais

Em principio, o titular tem o poder de disponibilidade sobre as
posigoes juridicas tuteladas pela norma de direito fundamental.
Todavia, essa regra ndo ¢é absoluta nem se aplica da mesma maneira
em todas as situagdes.
Nesse terreno, ha duas posi¢coes extremas:
(I) deum lado, ha um poder de disponibilidade total, que vai até
a rentincia a titularidade do direito. E o caso da rentncia a
nacionalidade, de que trata o art. 12, § 4°, II;
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(II) e do outro, ha uma compressdo absoluta ao poder de dispo-
nibilidade, tornando invalida toda rendncia - o direito-dever
dos pais de educarem os filhos.

Entre esses dois extremos, ha uma multiplicidade de situagoes
concretas em que é impossivel estabelecer uma regra geral abstrata. Por
exemplo, pode-se formular uma primeira regra para determinar os bens
disponiveis e indisponiveis: os direitos fundamentais de carater pessoal
seriam, em principio, disponiveis, enquanto os direitos fundamen-
tais, atribuidos ao individuo em vista principalmente de um interesse
publico ou social, seriam, em principio, indisponiveis.

Por outro lado, o direito pode ser disponivel, quando nele prepon-
dera a sua dimensao subjetiva - o direito de um jornalista ndo publicar
criticas ao governo -, enquanto se torna indisponivel se a predominan-
cia ¢ da dimensao objetiva - o direito-dever de um 6rgao jornalistico de
publicar criticas ao governo.

Entretanto, mesmo assim é impossivel formular uma regra geral.
Por exemplo, o direito de dispor do prdprio corpo pode ter tratamentos
diferenciados conforme as circunstancias de caso concreto - o individuo
pode vender suas unhas e seus cabelos, mas nao seus 6rgaos, que podem
ser doados gratuitamente; o suicidio é condenado, assim como a eutanasia.

15.6.2 a dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana foi enumerada como um dos
principios fundamentais do Estado Brasileiro, consoante o disposto no
art. 1°, III, da Constitui¢ao de 1988. Muito embora a consideragido da
dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado democratico
tenha se universalizado, tendo constado expressamente de varias consti-
tui¢des posteriores a Segunda Guerra Mundial e a Declaragdao Universal
dos Direitos Humanos, da ONU, de 1948, a doutrina sente uma imensa



dificuldade em sua defini¢do, no estabelecimento de seu contetido e de
sua fundamentagao.

E isso decorre do fato de que, segundo MICHAEL SACHS (apud
SARLETb, 2002), no caso da dignidade da pessoa, diversamente do
que ocorre com as demais normas jusfundamentais, nao se cuida
de aspectos mais ou menos especificos da existéncia humana (inte-
gridade fisica, intimidade, vida, propriedade), mas, sim, de uma
qualidade tida como inerente a todo e qualquer ser humano, de tal
sorte que a dignidade - [...] - passou a ser habitualmente definida
como constituindo o valor proprio que identifica o ser humano como
tal (p. 39).

Em vista dessa dificuldade, DURIG (apud NOVAISb, 2006, p.
277) da uma defini¢ao negativa de dignidade da pessoa humana.

Seguindo uma férmula kantiana, ele afirma que a dignidade da
pessoa humana é violada :

(I) quando a pessoa for degradada ao nivel de uma coisa ou de
um objeto do atuar estatal, na medida em que deixe de ser
considerada um fim autonomo, para ser tratada como instru-
mento ou meio de realiza¢do de fins alheios;

(II) quando, mesmo com a anuéncia do lesado, este consinta na
destruicao ou anulagdo das condi¢oes de autodeterminacio
futura, ou aceite colocar-se numa situagao que iniba a possi-
bilidade de continuar a conformar a sua vida de acordo com
planos pessoais livremente concebidos

No entanto, como adverte SARLETD, esta definicao, pelo seu
cardter negativo, nao resolve o problema de defini¢do da dignidade da
pessoa humana, vez que ndo define previamente o que deve ser prote-
gido (p. 60). Em visto disso, propde a seguinte definigao:

185
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“dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante
e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participagdo ativa e co- res-
ponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos (p. 62).

Em que pese essa dificuldade de conceituagdo, ha uma concor-
déancia geral em se afirmar que a dignidade é uma qualidade intrinseca
da pessoa humana irrenunciavel e inalienavel, constituindo elemento
que qualifica o ser humano como tal e dele nao pode ser destacado [...]
(SARLETb, 2002, p. 410.

O problema que se coloca é até que ponto a dignidade, assim defi-
nida, pode ser considerada como limite absoluto a rentncia a direitos
fundamentais, mesmo considerando-se a dignidade como nucleo essen-
cial da maioria dos direitos fundamentais (SARLET, 2002).

De acordo com NOVAISb (2006), esta deve ser utilizada como
principio orientador de um processo de ponderagdo de bens e valores
ndo tendo um valor pré-determinado, mas determinavel no confronto
com outros valores relevantes no caso concreto (p. 2730.

Em assim sendo, de acordo com as circunstancias, a dignidade da
pessoa humana pode ser considerada aqui:

(I) como limite absoluto ao poder de disposi¢do do titular, no
sentido de que qualquer rentncia que ultrapasse esse limite
pode ser considerada invalida;

(II) como fundamento do poder de disposi¢ao do titular de uma
posicdo juridica protegida por norma justfundamental. Nesse
sentido, dignidade da pessoa humana significa poder de

autodeterminar-se, de conformar a sua vida de acordo com a
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sua visao de mundo, incluido ai o poder de auto-vincular-se a
exercer ou a nao exercer um determinado direito (NOVAISD,
2006, p. 274).

Todavia, isso ndo resolve o problema, posto que uma mesma
situacdo pode ser considerada, dependendo da ética do observador,
como limite ou como fundamento do poder de disposicio: a situacao de
um condenado que aceita ser cobaia em teste de um novo medicamento
¢ diferente daquela de um doente terminal de HIV, que aceita fazer o
mesmo teste (NOVAISb, 2006, p. 274/5).

15.6.3 o conteldo essencial dos direitos fundamentais

Ja se viu anteriormente que a rentincia pode ser considerada tanto
como exercicio quanto como restri¢ao a direitos fundamentais. Como
restri¢ao a direitos fundamentais, tem como limite a garantia do con-
tetdo essencial.

15.6.4 o principio da proporcionalidade
Da mesma forma, a rentncia, como qualquer restri¢ao, deve

observar o principio da proporcionalidade, nos seus trés elementos:
adequacao, necessidade e proporcionalidade propriamente ditam.
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PARTE II

A AFIRMACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NO BRASIL
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De acordo com MARSHALL (1967), a atirmagao dos direitos fun-
damentais em determinado pais tem uma logica. Assim, na Inglaterra,
foram os direitos civis (direitos de liberdades ou simplesmente liber-
dades: igualdade, liberdade, propriedade e seguranga) os primeiros a
serem afirmados.

A liberdade, principalmente a liberdade de expressao e de opi-
nido, propiciou a extensao do direito de voto a camadas mais amplas do
povo inglés, através das reformas eleitorais de 1832, 1867, 1884, 1918,
1928 e 1948, 0 que permitiu a elei¢do de operarios e a criagdo do Partido
Trabalhista, que levou, por pressdo destes, ao reconhecimento dos direi-
tos sociais. Resumindo: na Inglaterra, houve a seguinte ordem légica:
direitos civis - direitos politicos -direitos sociais.

OLIVEIRA VIANNA, nas suas INSTITUICOES POLITICAS
BRASILEIRAS (1974), citando MAY, explica bem didaticamente esse
processo do direito inglés: os anglo-saxdes - [...] - antes de organiza-
rem essa série de instituigdes que constituem, hoje, o seu sistema de
liberdades politicas, foram assegurando as liberdades privadas, pouco
a pouco: pelo instituto do habeas-corpus; pela abolicdo dos general
warrants, pelos quais o individuo podia ser preso e encarcerado sem
declaragao de culpa; pela abolicdo da prisdao por dividas; pela garantia
contra os abusos da taxagao e da cobranca dos impostos; pela regula-
mentagdo e limitacdo da prisao preventiva; pela proibi¢do da prisao
por tempo indeterminado; pela inviolabilidade da correspondéncia;
pela liberdade da imprensa e da palavra; pela liberdade do culto; pelo
direito de representacao e peticao (p. 169).
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E continua o autor das INSTITUICOES POLITICAS
BRASILEIRAS:

“Sobre esta camada de garantias vivas da sua liberdade
civil foi que o povo inglés assentou o famoso edificio das
suas liberdades politicas, que sdo a admira¢do do mundo:
a limitagdo do poder pessoal do rei; o predominio do
Parlamento; o jogo dos partidos; a responsabilidade dos
ministros; a subordinagdo dos gabinetes a confianca da
maioria do Parlamento” (169).

No Brasil, consoante os ensinamentos de CARVALHOa (2004) e
do préprio OLIVEIRA VIANNA (1974), a légica é diferente. Aqui os
primeiros direitos fundamentais a se afirmar foram os direitos politicos,
seguidos dos direitos civis e, no fim, os direitos sociais. Afirmagédo cor-
roborada por BARRETO (2010): O caso tomado, como paradigmatico
por T. H. MARSHALL, o da Gra-Bretanha, nao foi o mesmo encontrado
na Franga ou no Brasil. Os direitos politicos na Franga foram antecedi-
dos pelos direitos civis, mas ndo de forma tao diferenciada, como foi
o caso da Gra-Bretanha; no Brasil, por sua vez, os direitos politicos
antecederam os direitos civis, [...] (p. 146)”.

Com efeito, ja em 1821, os brasileiros foram convocados para
participar das elei¢des para as Cortes Gerais e Extraordinarias da
Nagao portuguesa, reconhecendo-lhes, portanto, uma cidadania que se
expressava através de eleicoes. Do mesmo modo, em 1822, foram os
brasileiros convocados também para eleger os deputados a Assembleia
Geral Constituinte e Legislativa que iria elaborar a Constitui¢ao do novo
Império do Brasil. Ja a afirmacdo dos direitos sociais veio muito tempo
depois.

No Brasil, ha uma corrente doutrinaria que sustenta que os direi-
tos sociais foram uma dadiva do Estado, principalmente do Governo
Vargas, ap6s a Revolugdo de 1930. Com efeito, ensina SEGADAS
VIANNA (1966):
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“E o processo evolutivo da legislagdo do trabalho tem uma
correlagdo direta com o ambiente politico e, sobretudo,
com o ambiente social e econémico; ela normalmente
nasce e se desenvolve tendo em vista a pressdo dos acon-
tecimentos. Ndo apenas a da opinido publica, através
dos chamados movimentos de opinido, campanhas
politicas, propagandas nos jornais e na praga publica,
mas, especialmente, da pressio material que se mani-
festa por meio de greves, dos dog-contracts, locks-outs,
picketings, strick-breaker, mise-a- index, boycotts,
black-lists, sabotages, etc.

Movimentos ascendentes — Todas essas formas de luta,
algumas vezes levadas ao extremo da violéncia e das bar-
ricadas, visam ao atendimento de reivindicacoes e sua
solucdo, afora a dos acordos coletivos de curta duragio,
s0 pode ser encontrada através da lei, que é a forma, por
exceléncia, da solugéo estatal dos problemas sociais. [...]

(p-42).

No Brasil, de acordo com o mesmo autor, os direitos originaram-
se por outro movimento, o descendente, caracterizado por inexisténcia
de luta de classes, falta de associagdes profissionais de apoio, falta de
espirito de classes e inexisténcia de industrias ou atividades produtivas
arregimentadoras de grandes massas de trabalhadores.

Os direitos sociais (inclusive a legislagdo trabalhista) sao fruto de
uma ac¢do de cima para baixo, do governo para a coletividade ( p. 42).

Entretanto, esta versdo de que os direitos sociais teriam sido uma
outorga do Estado Brasileiro, sustentada por OLIVEIRA VIANNA,
em DIREITO DO TRABALHO E DEMOCRACIA SOCIAL (1945)
e SEGADAS VIANNA, em INSTITUICOES DE DIREITO DO
TRABALHO (1966), é contestada por outros autores como LUIZ
WERNECK VIANNA (1978), sem esquecer as greves do periodo 1901
a 1919 (CARVALHO,1987; PINHEIRO ET ALII, 2006).

Com efeito, o0 movimento sindical, no Brasil, teve inicio desde

a virada do século XIX e houve greves importantes desde o inicio do
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século XX até meados da década de 1930. Datam ainda dessa época as
primeiras leis sociais e sindicais que, em geral, beneficiam os funcio-
nérios publicos e, aos poucos, vao se estendendo aos funcionarios das
empresas privadas.

E de 1923, a Lei Eloy Chaves que criou a Caixa de Aposentadorias
e Pensoes dos Ferrovidrios. As caixas se expandiram para outras catego-
rias profissionais; em 1926, ja existiam 33 dessas instituicoes e, em 1930,
ja eram 47. O que ocorreu de novo nesse campo, em 1930, foi o inicio
da intervencao direta do Estado no campo do trabalho, principalmente
através do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio (D’ARAUJO,
2003, p. 223).
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I

Capitulo

DIREITOS POLITICOS

1.1. A afirmacao dos direitos politicos no Império e
na Primeira Republica

Os constituintes de 1824 foram influenciados principalmente pelo
liberalismo francés, pelo iluminismo portugués e pelas condi¢des espe-
cificas do pais.

Do liberalismo francés veio a preocupagdo com a preservagio da
liberdade. Dai o seu cuidado em limitar o poder dos governantes, como
meio de evitar o arbitrio tanto do monarca absoluto do Antigo Regime
quanto do periodo napoleonico.

Dai a separagao dos poderes. Nédo a separagao tripartida dos pode-
res de MONTESQUIEU, mas a proposta por BENJAMIN CONSTANT,
cujas obras eram bastante conhecidas pelos homens da Independéncia.

De acordo com CONSTANT (2005, p. 19), deveria haver cinco
poderes:

(I) Poder real ou neutro, atribuido com exclusividade ao
monarca, que ficava acima dos outros poderes constitucio-
nais e que se destinava a permitir o perfeito funcionamento
do regime, ao impedir que um poder invadisse a area de
jurisdi¢ao de outro ou criasse obstaculos para o seu perfeito
funcionamento;

(II) Poder representativo da duragdo ou assembleia hereditaria
nomeada pelo monarca, corpo intermedidrio entre o rei e o
povo, destinada a manter o povo em ordem e a defender os
seus direitos contra os atos arbitrarios do monarca;

(IIT) Poder representativo da opinido publica ou assembleia popu-
lar, eleita diretamente pelo povo;
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(IV) Poder executivo, constituido pelos ministros e destinado a
executar as resolugoes das assembleias e responsavel perante
elas; e

(V) Poder judiciario.

Mas limitar também o poder do povo. Os liberais do periodo
pos- revolucionario ainda tinham vivas as lembrangas das atrocidades
cometidas contra as liberdades dos individuos em nome da soberania
popular. Dai que sustentavam que a soberania do povo é essencialmente
limitada. Ha uma parte da existéncia humana que nao esta subordinada
a jurisdi¢ao do poder politico.

A esse respeito afirma CONSTANT (2005):

“A universalidade dos cidadaos é o soberano, no sentido
de que nenhum individuo, nenhuma fragdo, nenhuma
associacdo parciall pode se arrogar a soberania, se ela
néo lhe for delegada. Mas dai nédo decorre que a univer-
salidade dos cidadaos ou os que por ela sdo investidos da
soberania possam dispor soberanamente da existéncia
dos individuos. Ao contrdrio, ha uma parte da existén-
cia humana que, necessariamente, permanece individual
e independente, e que estd de direito fora de qualquer
competéncia social. A soberania so existre de maneira
limitada e relativa. No ponto em que comega a indepen-
déncia e a existéncia individuais detém-se a jurisdigdo
dessa soberania (p.9).

A soberania do povo néo é ilimitada; ela ¢ circunscrita em
limites que lhe tracam a justica e os direitos dos indivi-
duos. A vontade de todo um povo nio pode tornar justo
o0 que é injusto. Os representantes de uma na¢ao nio tém
o direito de fazer o que a propria nagdo ndo tem o direito
de fazer. (p. 15)”

E a forma de limitar a soberania popular foi o governo
representativo.
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Na concepg¢ao dos liberais do periodo pods-revolucionario, todo
o povo de um Estado moderno ndo poderia participar do seu governo.
Afastava-se assim a chamada democracia direta.

Havia a necessidade de os individuos designarem representan-
tes seus para se encarregarem, em seu nome, dos negdcios do Estado.
Entretanto, nem todos os individuos estavam capacitados para exercer
essas fungoes e até para escolher os capacitados para tal. Dai a divisdo
dos individuos de um Estado em cidadaos ativos e cidadaos passivos.

Ativos seriam os individuos que, além da nacionalidade e da idade
estabelecida pela lei, dispunham de instrugdo e de situa¢ao econémica
adequadas para o exercicio da cidadania - exercicio dos encargos do
Estado e /ou escolha de seus representantes. Passivos seriam os indi-
viduos que, apesar da nacionalidade e da idade, ndo dispunham de
instrucao e situagdo econdémica para o correto exercicio da cidadania.

E ainda a licio de CONSTANT (2005):

“Em nossas sociedades atuais, o nascimento no pais e a
maturidade etdria ndo bastam para conferir aos homens
as qualidades proprias ao exercicio dos direitos de cida-
dania. Aqueles que a indigéncia retém numa eterna
dependéncia e condena a trabalhos cotidianos nédo sao
nem mais esclarecidos que as criangas sobre os negdcios
publicos, nem mais interessados que os estrangeiros por
uma prosperidade nacional, cujos elementos néo conhe-
cem e cujas vantagens s6 compartilham indiretamente
[...]. E necessaria portanto uma condigdo além do nas-
cimento e da idade prescrita pela lei. Essa condigdo é o
tempo indispensavel a aquisi¢ao das luzes, a retidao do
juizo. Somente a propriedade proporciona esse tempo;
somente a propriedade torna os homens capazes do exer-
cicio dos direitos politicos (p. 56).

Note-se que essa crenga de que somente a propriedade da condi-
¢des ao individuo para o exercicio dos direitos politicos era generalizada
no pensamento politico do séc. XVIII, tanto entre os publicistas e
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filésofos pré-revolucionarios, como entre os publicistas e fildsofos
pos-revolucionarios.
A esse respeito escreve BURDEAU (1971):

“Quando d'HOLBACH, [...], declarava que sé o pro-
prietdrio é um verdadeiro cidadio, ele sé fazia exprimir
brutalmente a convic¢iao de todos os publicistas e filéso-
fos de seu século, de VOLTAIRE e MONTESQUIEU a
ROUSSEAU, a MABLY, a RAYNAL, a

CONDORCET mesmo. E a tese da Enciclopédia, em que
DIDEROT afirma que é a propriedade que faz o cidadao.
Se é assim ¢é porque o cidaddo é um homem da ordem,
suficientemente esclarecido para poder escolher seus
representantes com conhecimento de causa, bastante
independente para estar ao abrigo das pressdes. Ora, que
critério melhor que a posse de uma certa propriedade,
poderia permitir assegurar que essas condigdes estdo
preenchidas (p. 217/8)”.

A Constituicao de 1824 acolheu a reparticao dos poderes de
CONSTANT (2005), com algumas alteragdes:

(I) o poder real foi atribuido ao Imperador juntamente com o

Poder Executivo, o que lhe retirava a neutralidade;

(II) o poder representativo da duragao foi atribuido a um Senado
vitalicio, cujos membros eram escolhidos pelo Imperador a
partir de uma lista triplice eleita pelas Provincias. E acolheu
também as concepgdes sobre o governo representativo e o
sufragio censitario.

Do iluminismo portugués os constituintes de 1824 adotaram a
postura de condenagdo das praticas do Antigo Regime, mas sem as rup-
turas dramaticas provocadas pela Revolugdo Francesa (NEVES, 2001,
p.76).

De acordo com o resumo de NEVES (2001), isso significou:

(a) uma monarquia constitucional, aliada a Igreja Catdlica que

se colocava a seu servico;
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(b) uma sociedade, em que reinavam os homens ilustrados, cujo
papel era orientar a opinido publica;

(c) uma liberdade que ndo ultrapassasse os direitos alheios;

(d) uma igualdade restrita aos planos da lei (100)

Por outro lado, de acordo com KUGELMAS (2002), o contrato
social implicito da formac¢ao do pais como na¢io independente e
na consolida¢do das instituicdes politicas imperiais repousava na
alianca entre a Coroa e o complexo de interesses nio so agrarios
como mercantis e financeiros em torno da escravidao (p. 25). Ou, em
termos concretos, o contrato social significava a ado¢ao dos seguintes
principios, que se encontram na Carta aos Brasileiros, pacto firmado
entre D. Pedro e as elites politicas brasileiras:

o preservagdo do regime mondrquico;

o defesa da propriedade privada;

« manutenc¢io do trabalho escravo;

o liberdade de comércio;

« respeito aos preceitos constitucionais;

o representatividade

« centraliza¢io administrativa do Império (GUIMARAES, 2001,

p. 124/5).

Em vista de tudo o que foi exposto, foi adotada a chamada demo-
cracia censitaria ou uma democracia de proprietarios, selecionando os
eleitores de acordo com a propriedade e a renda.

O sistema de elei¢oes era indireto, fazendo-se a distingdo entre
votantes e eleitores de Provincia. Na primeira fase, os votantes — todos
os que possuiam renda anual superior a 100 mil réis, entre outros requisi-
tos — elegiam os eleitores, nas eleicdes primarias paroquiais. Na segunda
fase, esses Eleitores de Provincia- todos os que possuiam renda anual
superior a 200 mil réis - elegiam os Deputados, Senadores e Membros
dos Conselhos de Provincia.
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Por outro lado, s6 poderiam ser eleitos deputados os que tivessem,
entre outros requisitos, renda anual de 400 mil réis e professassem a
religido oficial do Estado. Ja para a eleigdo de senadores se exigia, além
de outros requisitos, uma renda anual de 800 mil réis.

Entretanto, de acordo com CARVALHOa (2004), a limitagao de
renda era de pouca importancia. A maioria da populagdo trabalha-
dora ganhava mais de 100 mil réis por ano. [...] O critério da renda nao
excluia a populagdo pobre do direito do voto. Dados de um munici-
pio do interior da provincia de Minas Gerais, de 1876, mostram que 0s
proprietarios rurais representavam apenas 24% dos votantes. O restante
era composto de trabalhadores rurais, artesaos, empregados publicos e
alguns poucos profissionais liberais (p. 30).

Esta posicio de CARVALHOa (2004) é corroborada por
PIMENTA BUENO (1978), o mais importante comentador da
Constituicdo de 1824, que, apds condenar o voto universal, afirma: A
constitui¢ao brasileira resolveu o problema que acima indicamos por
um modo verdadeiramente liberal, quase que estabeleceu o voto uni-
versal, excluiu apenas aqueles que evidentemente nao ofereciam as
condi¢des inflexivelmente indispensaveis, [...] (191) ...Resta a quinta
exclusao, dos que nao tém cem mil reis de renda liquida anual por
bem de raiz, industria, comércio ou empregos. Ora, no Brasil quase
que ¢ preciso ser mendigo para nao possuir tal rendimento, ou pelo
menos ser homem perfeitamente vadio e inutil (p.192).

Mas nao ¢é seguida por IGLESIAS (1993) que afirma: Para votar
e ser votado é preciso um minimo de renda, sem a qual nao se parti-
cipa do processo. Mesmo sem a exclusao do analfabeto, a nagao, em
sua quase totalidade, esta fora do jogo (p. 140).

O sufragio censitario ndo era uma exclusividade do Brasil. Existia
na Inglaterra, pais que servia de modelo para o Brasil de entdo e 14 as
exigéncias de renda eram maiores. Até 1832, s6 podiam votar os pro-
prietarios que tivessem rendimento anual liquido de 40 shillings.
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Além disso, como a Constituicao de 1824 nado dizia como essa
renda de 100 mil réis anuais devia ser comprovada, havia muitas manei-
ras de burld-la, cabendo ao cabalista fornecer a prova, que em geral era
o testemunho de alguém pago para jurar que o votante tinha renda legal
(CARVALHOa, 2004, p. 33).

As elei¢cdes por sua vez eram bastante concorridas.

De acordo com o censo de 1872, 13% da populagdo total, exclui-
dos os escravos, votavam. Segundo calculos do historiador Richard
Graham, antes de 1881 votavam em torno de 50% da popula¢ao mascu-
lina (CARVALHOa, 2006, p. 31). No mesmo periodo, a participagdo na
Inglaterra era de 7% da populagdo total.

Além disso, as elei¢oes eram frequentes. Houve elei¢des inin-
terruptas de 1822 até 1930 (CARVALHOa, 2004, p. 31), s6 havendo
interrupgdes em ocasides excepcionais.

Todavia, esses aspectos positivos do sistema eleitoral do Império
foram amplamente neutralizados por seus defeitos:

(I) mais de 85% da populagdo brasileira de entdo era consti-
tuida de analfabetos, incapazes de ler um jornal, um decreto
do governo, um alvara da justica, uma postura municipal
(CARVALHOa, 2004, p. 32); II) mais de 90% da populagio
brasileira de entdo vivia na zona rural, sob o controle e a
influéncia dos grandes proprietarios rurais;

III) Na zona rural, os proprietarios eram, na sua grande maioria,
oficiais da Guarda Nacional, cujo comandante - o coronel —
era o proprietario de maior prestigio na regiao;

IV) A Guarda Nacional era uma organizagdo paramilitar, criada
em 1831, para dar cumprimento ao art. 145 da Constituigdo
de 1924 (Todos os brasileiros sio obrigados a pegar em
armas, para sustentar a Independéncia, e integridade do
Império, e defendé-lo dos seus inimigos externos ou inter-
nos). EaNa¢io em armas, na concepgao dos liberais franceses,
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concepgao igualmente adotada pelos liberais brasileiros e por
eles utilizada para fazer frente aos acontecimentos e desor-
dens ocorridos quando da rentincia de D. Pedro I e durante o
periodo da Menoridade.

Na sua primeira fase, a Guarda Nacional, de acordo com a con-
cepgao dos liberais que elaboraram a Lei de 18 de agosto de 1831, foi
uma organizagdo paramilitar democratica, formada por cidadaos de
todas as ragas (brancos, pardos, negros libertos), de todas as classes
sociais (proprietarios rurais, comerciantes, profissionais liberais, assa-
lariados, desde que tivessem renda para se alistar como eleitores), cujos
oficiais eram eleitos. Além disso, era uma forca cidada, vez que o servigo
ndo era remunerado. Sua principal atuagdo era como forga policial e s6
excepcionalmente atuava como forga militar em conflitos externos. Foi
o grande instrumento de sustenta¢ao do trono na Menoridade e durante
grande parte do Segundo Império.

Em1850,com a Lei n° 602, a Guarda Nacional entra em sua
segunda fase:

(I) perdeu seu carater municipal, passando a se subordinar aos

Presidentes da Provincia e ao Ministro da Justica;

(II) seus oficiais deixaram de ser eleitos pelos subordinados e
passaram a ser designados pelos Presidentes de Provincia ou,
por indicagdo destes, pelo Poder Central;

(II) as patentes passaram a ser pagas com imposto do selo e
emolumentos;

(IV) seus altos oficiais passaram a ser agraciados com titulos de
nobreza. O resultado dessas modificagdes foi que a Guarda
Nacional passou a ser utilizada como instrumento politico,
ndo sé porque so6 tinha acesso ao oficialato quem tinha o
apoio dos governantes, mas principalmente porque serviu
como for¢a de pressio contra a oposicdo. E a chamada fase
eleitoreira.
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Em 1918, a Guarda Nacional foi extinta pelos militares vitoriosos
na Revolugido de 15 de novembro de 1889 (CASTRO 1974; PINHEIRO
ET ALIL 2006).

V) E de se perceber facilmente a forca da pressio que esses
oficiais da Guarda Nacional, que também eram os chefes
politicos locais, exerciam sobre a popula¢ao na época da elei-
¢do, que, em grande parte, deles dependia para o seu sustento
e para protecao contra o arbitrio da policia ou de outros che-
fes politicos locais.

O resultado de tudo isso é que esses eleitores eram empurra-
dos para as elei¢des como gado. Ficavam trancados em currais, onde
tinham comida e bebida fartas, mas sob a vigilancia dos cabalistas
e dos capangas para ndo mudarem o voto determinado pelo patréo.
O senhor de engenho - este até entao apenas chefe de cla feudal
- fez-se chefe de cla eleitoral; era ele quem levava, na sua submis-
sdo e docilidade, essa plebe rural - base do eleitorado nacional
e expressio majoritaria da soberania da Nac¢ao - até a boca das
urnas (OLIVEIRA VIANNA, I, 1974, p. 271; no mesmo sentido,
CARVALHOa, 2004; IGLESIAS, 1993).

Nao tinha, pois, o povo nocao de cidadania, a consciéncia de que
estava participando da escolha de seus representantes que iriam gerir
o pais em seu nome. Para a maioria, a elei¢ao era a ocasido de ganhar
um dinheiro extra, uma roupa nova, um novo par de cal¢ados ou, no
minimo, uma boa refei¢do; enfim, era um negdécio (CARVALHOa,
2004; OLIVEIRA VIANNA, 1974).

Com o tempo esse negocio das elei¢des foi-se tornando bastante
caro para os politicos e eles resolveram alterar o sistema eleitoral.

Em 1881, com a Lei Saraiva foi aprovada uma reforma eleitoral
que pretendia alcancar a verdade eleitoral. A citada lei introduziu as
seguintes alteragoes:

I) eliminou o primeiro turno das elei¢coes;
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II) com isso, eliminou a figura do votante e estabeleceu o sis-
tema do voto direto;

III) aumentou a exigéncia de renda para 200 mil réis anuais;

IV) proibia o voto dos analfabetos; e

V) tornava o voto facultativo.

A exigéncia da renda de 200 mil réis anuais ndo era muito alta, mas
a lei era muito exigente no que se refere a sua comprovagdo. Nao bas-
tavam declaragdes de terceiros, nem mesmo dos empregadores. Muitas
pessoas com renda suficiente deixavam de votar por ndo conseguirem
provar seus rendimentos ou por nao estarem dispostas a ter o trabalho
de prova-los (CARVALHOa, 2004, p. 38).

Todavia, o maior impacto negativo foi provocado pela proibi-
¢do do voto dos analfabetos. Como se viu anteriormente, cerca de 13%
da populacéo total, excluidos os escravos, haviam votado em 1872; em
1886, essa percentagem desceu para 0,8% da populagio total.

Com a Constituicdo de 1891, foram-se o Estado Unitério, a
Monarquia, o Parlamentarismo, o Estado aliado a Igreja Catdlica e
entraram a Federagdo, a Republica, o Presidencialismo e o Estado laico,
separado da Igreja Catolica.

Embora a queda da Monarquia tenha sido obra principalmente
da juventude militar positivista, a ideologia do novo regime continuou
sendo o liberalismo.

A nova Constituicdo nao adotou o critério de renda para a qua-
lificagdo dos eleitores, mas mantinha fora do processo politico os
analfabetos, o que significou a exclusdo da maioria da populagdo brasi-
leira. Com efeito, ndo podiam alistar- se como eleitores:

I) Os mendigos;

II) os analfabetos;

III) as pragas de pré, excetuados os alunos das escolas militares

de ensino superior;
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IV) os religiosos de ordens monasticas, companhias, congrega-
¢oes ou comunidades de qualquer denominagio, sujeitas a
voto de obediéncia, regra ou estatuto, que importe a rentincia
da liberdade individual (Constitui¢dao de 1891, art. 70, & 1°)

Mas, além dessas restrigoes de ordem legal, ainda persistiam
os mesmos fatores que falseavam o resultado das eleicdes durante o
Império.

Com efeito, com a Republica veio também a Federagao.

Teoricamente, a Federacdo seria um sistema democratico, na
medida em que aproxima o povo de seus governantes, que sdo seus
representantes. No entanto, no Brasil da Primeira Republica, o que ocor-
reu foi que houve um fortalecimento do poder dos coronéis, mesmo
quando a Guarda Nacional perdeu sua condigdo de organizagdo militar.

O coronel aliou-se ao Presidente do Estado, para cuja elei¢ao
concorrera, assim como o Presidente do Estado se tornara aliado do
Presidente da Republica. Dessa alianga resultou que o coronel apro-
priou-se do poder do Estado na sua regido; tornou-se o legislador, a
administracao publica e a justica. Todos os cargos publicos, na regiao
sob seu dominio, eram preenchidos por pessoas de sua confianga: o
delegado de policia, o juiz, o promotor, o coletor de impostos, a profes-
sora primaria, etc.

Como consequéncia, continuaram os currais eleitorais, a compra
de votos, a violéncia contra os dissidentes e, quando o resultado das
urnas nao correspondia aos desejos do coronel, o falseamento de seus
resultados, a chamada elei¢do de bico de pena (CARVALHOa, 2004;
FAUSTOa, 2006, IGLESIAS, 1993).

A conclusio é ainda de CARVALHOD (1987): A Republica ou os
vitoriosos da Republica, fizeram muito pouco em termos de expan-
sao de direitos civis e politicos. O que foi feito ja era demanda do
liberalismo imperial (p. 45).
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1.2 A afirmacao dos direitos politicos no periodo de
193032 1964

Para se entender esse periodo da histdria nacional, faz-se mis-
ter transcrever o seguinte trecho de SINDICALISMO E CLASSE
OPERARIA (in FAUSTOb, 2007):

“A década de 30 marcou o ponto mais alto da crise das
ideologias liberais e democraticas e da ascensao das ideias
e valores autoritarios. Nao se tratou de um fendmeno res-
trito as fronteiras nacionais e que comegou na década de
30 (p. 612). [...] No transcorrer da década de 20, a Europa
assistiu ao éxito de movimentos de carater autoritario ou
totalitério de direita que implicavam a eliminagédo do sis-
tema pluripartidario, da competicdo politica, da liberdade
de imprensa e de associacdo, no fechamento ou subor-
dinagdo do Parlamento, na supremacia do Executivo (p.
612)

No transcorrer da década seguinte, o liberalismo e a democra-
cia representativa estavam em plena defensiva em todo o continente
europeu, com a consolidagdo de regimes fascistas ou autoritarios con-
servadores em varios paises.

Porém, se na Europa o pensamento autoritario tinha caracteristi-
cas conservadoras, expressdo das tentativas das antigas classes e grupos
sociais de manterem suas posicdes ameacadas pela pressdo dos traba-
lhadores e das camadas populares, a mesma coisa ndo pode ser dita
com rela¢do ao pensamento autoritario brasileiro. Aqui, o avango das
ideologias autoritarias esteve vinculado a emergéncia de novos grupos
sociais e forgas politicas no contexto de um projeto de modernizagao da
sociedade e reorganizagdo do aparelho estatal. As ideologias autoritarias
tiveram, em parte, uma dimensao antioligarquica, de oposigao as classes
proprietarias tradicionais.

As novas correntes politicas que, na década de 30, fizeram sua
entrada na arena politica tinham como pontos em comum - apesar das
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mutuas divergéncias - a rejeicao da liberal-democracia, do pluripartida-
rismo, do capitalismo competitivo, do cosmopolitismo. A geracao das
décadas anteriores tivera o liberalismo como bandeira, embora a pratica
oligarquica estivesse muito distante do ideal (612/3). [...] Ao contrario,
as novas for¢as em ascensdo — getulistas, tenentistas, integralistas, comu-
nistas, aliancistas - defendiam um Estado forte com fungdes tutelares
sobre a sociedade, sobre as classes sociais e sobre o sistema econdmico.
Na verdade, as correntes politicas que surgem nos anos 30 ocupam posi-
¢oes diferentes dentro de um mesmo universo ideoldgico, caracterizado
pelo nacionalismo, pelo autoritarismo, pelo intervencionismo (p.613).

Esse periodo, um dos mais conturbados da histdria politica do
pais, compreende as Constituicdes de 1934, 1937 e 1946 e se inicia com
a Revoluc¢ao de 1930.

No inicio, a Revolugdo de 1930 se prenuncia como um simples
conflito de grupos no seio da oligarquia: os governantes de Minas
Gerais, do Rio Grande do Sul e da Paraiba discordaram do procedimento
do Presidente WASHINGTON LUIS ao designar o seu sucessor na
Presidéncia, sem prévia consulta aos Estados acerca de outras possiveis
candidaturas, e formaram a Alianca Liberal que apresentou candidatos
proprios — GETULIO VARGAS e JOAO PESSOA, para presidente e vice
-presidente, a eleicao que se realizou em 1° de margo de 1930.

Venceu o candidato do governo - JULIO PRESTES, governador
do Estado de Sao Paulo, mas a oposi¢do nao aceitou o resultado das
elei¢oes e resolveu pegar em armas. A luta durou quatro meses e termi-
nou com a vitdria dos revoluciondrios e com a deposi¢ao do Presidente
WASHINGTON LUIS.

Encerrava-se ai a primeira fase do federalismo brasileiro, denomi-
nado pela doutrina de federalismo oligarquico.

Os criticos dessa primeira fase da politica brasileira afirmavam
que federalismo e oligarquia eram irmaos gémeos, pois era o federa-
lismo que alimentava as oligarquias, que lhes abria amplo campo de
acao e lhes fornecia os instrumentos de poder (CARVALHOa, 2004, p.
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93). Por isso, ainda segundo esses criticos, fazia-se mister fortalecer o
poder central que voltaria a exercer o papel de organizador da nagio,
como na época do Império (CARVALHOa, 2004, p. 93).

Derrubado o Presidente da Reptblica, GETULIO VARGAS
assumiu o governo provisoriamente e passou a aplicar o programa da
Alianga Liberal.

Através do Decreto n° 21.076, de 24 de fevereiro de 1932, foi pro-
mulgado o Cédigo Eleitoral, que regulou o alistamento dos eleitores e
as eleicoes federais, estaduais e municipais e consagrou o sufragio uni-
versal e direto, voto secreto e representa¢ao proporcional, o direito de
voto as mulheres; aprovou o estatuto dos partidos e instituiu a Justica
Eleitoral, com as garantias da magistratura federal, a que foi confiada a
organizagao, superintendéncia e controle dos atos eleitorais, bem como
0 respectivo contencioso.

Como consequéncia da Revolugdo Constitucionalista de Sao
Paulo, em 1932, foi convocada uma Assembleia Constituinte que elabo-
rou e promulgou a Constitui¢ao de 1934.

A Constitui¢ao de 1934 é uma Constituicdo de transi¢ao entre o
liberalismo da Primeira Reptblica e o Estado forte, autoritério e inter-
ventor do Estado Novo. Nesse sentido, é uma constituicao hibrida,
onde ha elementos da democracia liberal, como o reconhecimento dos
direitos civis e politicos, e elementos do novo Estado que surgira em
1937, como a centralizagao e consequente diminui¢ao da autonomia
dos Estados, a interven¢ao no dominio econdmico com a consequente
restrigdo ao direito de propriedade, bem como o reconhecimento de
um extenso catdlogo de direitos sociais, com a consequente restri¢ao a
liberdade de contratar.

No campo dos direitos politicos e seguindo a orientagao do
Codigo Eleitoral de 1932, dispunha em seu art. 108:
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Séo eleitores os brasileiros de um ou de outro sexo, maio-
res de 18 anos, que se alistarem na forma da lei.
Paragrafo tinico: Nédo se podem alistar eleitores:

o 0s que ndo saibam ler e escrever;

o as pragas de pré, salvo os sargentos do Exército e da
Armada e das forgas auxiliares do Exército, bem como
os alunos das escolas militares de ensino superior e os

aspirantes a oficial;

o os mendigos;

o 0s que estiverem, temporaria ou definitivamente, pri-
vados dos direitos politicos.

Em que pese a concessio do direito de voto as mulheres, a
Constituicdo trouxe poucos progressos no que se refere a participagao
popular na vida politica do pais, vez que, proibindo o voto dos analfabe-
tos, dela afastava cerca de 50% da populagao.

Com a aproximacio da sucessio do Presidente GETULIO
VARGAS, a luta politica se acirrou. Apesar da existéncia de partidos, a
luta foi comandada por organizagdes politicas antiliberais e antidemo-
craticas: a Agdo Integralista Brasileira, fundada em 1933 por PLINIO
SALGADO, com uma doutrina nacionalista, tradicionalista e autoritaria,
e a Alianga Nacional Libertadora, criada em 30 de margo de 1935, como
frente antifascista que reuniu os Partidos Socialista e Comunista, além
de outros elementos de esquerda (CARVALHOa, 2004; CAETANGO, I,
1977; IGLESIAS, 1993)

O acirramento do confronto entre direita e esquerda, no Pais e
principalmente no exterior, bem como o levante comunista de 1935,
levaram os comandantes militares a se pronunciarem pela aboli¢ao da
Constituigdo de 1934 e sua substitui¢do por outra mais adequada, ideia
imediatamente encampada por GETULIO VARGAS.
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GETULIO VARGAS deu um golpe de Estado, outorgou a Carta
de 1937 e encerrou o debate politico, com a extingdo dos partidos poli-
ticos através do decreto-lei n°. 37, de 2 de dezembro de 1937.

A Constitui¢cdo de 1937 é o instrumento de implantacao e con-
solidacdo do chamado Estado Novo. Este, por sua vez, segue o modelo
do Estado corporativo em voga na Europa - nazismo na Alemanha,
fascismo na Italia, franquismo na Espanha e salazarismo em Portugal,
embora com suas peculiaridades. Todos estes tém em comum a critica e
a rejeicdo tanto do capitalismo liberal quanto do socialismo.

Ao capitalismo liberal criticava o fato de gerar desigualdades e de
fomentar conflitos e lutas entre as classes, o que, por sua vez, criava
a instabilidade, as crises financeiras, a miséria e as guerras. O Estado
liberal seria fraco e incapaz de promover as corre¢des necessarias na
sociedade, no mercado e na produgdo. Quanto ao socialismo criticavam
o fato de este promover uma falsa igualdade social, o seu materialismo e
a negacdo dos valores tradicionais das religides e culturas de cada pais.

O Estado Novo seria uma saida intermediaria entre esses dois sis-
temas e, como tal, conteria uma politica econdémica, uma politica social
e, principalmente, como suporte a essas politicas, um projeto de organi-
zagdo da sociedade.

No campo do desenvolvimento econdémico, promove a industria-
lizagdo com medidas como a politica de substituigdo de importagao e a
isencao tributdria para a importagdo de bens de capital.

No campo social, consolida os direitos sociais dos trabalhadores,
concedidos desde 1930, através da Consolida¢ao das Leis do Trabalho.

Mas o que caracteriza o Estado Novo é a organiza¢ao da sociedade
que ele implantou, uma organizagao de estrutura hierarquica.

A Consolidagdo das Leis do Trabalho classificou as atividades
econdmicas em oito grandes grupos: comércio; industria; transporte
maritimo, fluvial e aéreo; transporte terrestre; comunicagao e publici-

dade; crédito, educagio e cultura; profissoes liberais.
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Para cada uma dessas atividades economicas era criado um sin-
dicado dos patrdes e um sindicado dos empregados, em cada cidade.
Nos Estados, para cada categoria, havia uma federagdo de sindicatos
dos patroes e uma federagao de sindicatos dos empregados. E, no nivel
federal, para cada categoria, havia uma confederacdo congregando as
federacoes dos patrdes e uma confederacdo congregando as federagdes
dos empregados. No dpice dessa organizagao estava o Ministério do
Trabalho, que regulava e controlava o seu funcionamento. Na base, se
encontrava o individuo, considerado parte da méquina estatal.

O controle do Ministério do Trabalho sobre o sindicato substituia,
de certo modo, a repressao policial e se dava das seguintes maneiras, de
acordo com a legislacao vigente:

(I) apenas associagdes profissionais registradas no Ministério do
Trabalho poderiam ser reconhecidas como sindicatos, atra-
vés da carta de reconhecimento sindical;

(II) osestatutossindicais eram uniformizados pelo Departamento
Nacional do Trabalho, havendo um texto tinico com espagos
em branco a serem preenchidos: nome, endereco, etc.

(IIT) o Ministério Trabalho exercia um rigido controle econd-
mico-financeiro sobre o indicado, devendo este apresentar, a
cada ano, seus respectivos or¢amentos;

(IV) qualquer infragdo a dispositivo legal dava ensejo a destitui-
¢do da diretoria do sindicado e a intervengao ministerial;

(V) as chapas concorrentes as eleicdes sindicais deveriam ser
aprovadas pelo Ministério, que ndo admitia a candidatura de
pessoas com ideologias contrdrias aos interesses da na¢ao. Por
isso, os candidatos tinham que apresentar um nada consta/
atestado de ideologia, expedido pela Delegacia Especial de
Seguranga Publica e Social;
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(VI) o sindicato devia manter um livro contendo dados — nome,
endereco, no da carteira profissional, etc — de cada um de
seus associados.

Para manter essa estrutura de sindicatos, federacdes e confede-
ragoes foi criado o Imposto Sindical - todo ano era descontado, na
folha de pagamento, um dia de salario de cada trabalhador empregado,
sindicalizado ou nao. Esse dinheiro era recolhido pelo Ministério do
Trabalho e distribuido aos sindicatos, federacoes e confederacdes na
forma estabelecida em lei.

Pode-se citar ainda a Justica do Trabalho, como instrumento de
controle da classe trabalhadora e de prevencao de conflitos entre o capi-
tal e o trabalho. A Justica do Trabalho foi criada pela Constituicao de
1934, mas s6 foi inaugurada em 1° de maio de 1942. Era e é ainda um
férum especial, onde patrdes e empregados resolvem suas disputas na
presenca mediadora do Estado; procurava- se atender aos interesses
de patrdes e empregados, evitando-se o conflito e a greve (DARAU]JO,
2003, in FERREIRA et DELGADO, 2003).

O objetivo dessa estrutura era substituir os interesses particula-
res pelos interesses da coletividade e, com isso, tentar fazer desaparecer
os conflitos entre o capital e o trabalho, bem como as disputas politi-
co-ideologicas (CAPELATO, 2003, in FERREIRA et DELGADO, 2003;
D’Araujo, 2003).

Além disso, o regime se utilizou amplamente da propaganda
para conquistar os coragdes e legitima-lo. Para tanto, foi criado o
Departamento de Imprensa e Propaganda, encarregado da produgao
de objetos, artigos, livros, filmes de propaganda do governo. E repri-
miu violentamente toda oposi¢ao através de prisoes, torturas, exilios
e censura nao s6 dos considerados subversivos (comunistas, socialis-
tas, anarquistas), mas também opositores liberais e até aliados como os
integralistas.
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Derrubado GETULIO VARGAS, foi convocada uma Assembléia
Constituinte que elaborou e promulgou a Constituicdo de 1946.

No que se refere aos direitos politicos, a Constitui¢ao de 1946 nao
modifica em nada a Constitui¢ao de 1934; os analfabetos continuam ali-
jados da vida politica, ndo podendo votar nem ser votados, isto ¢, grande
parte da populagao brasileira continua destituida de sua cidadania.

No entanto, a participacdo popular nas eleicdes dos Presidentes
EURICO DUTRA, GETULIO VARGAS, JUSCELINO KUBITSCHEK
e JANIO QUADROS é expressiva, comandada por 12 partidos politicos,
dos quais os mais importantes eram o Partido Social Democrata (PSD)
e o Partido Trabalhista Brasileiro (PTB), como herdeiros do getulismo,
e a Unido Democratica Nacional (UDN), formada pela antiga oposi-
¢do liberal, herdeira da tradi¢ao dos partidos democraticos estaduais e
adversaria do Estado Novo (FAUSTOa, 2006, p. 213).

Ja no final do periodo, o povo analfabeto comeca a derrubar as
barreiras de sua exclusdo da cidadania. Aparecem, no cenario nacional,
as LIGAS CAMPONESAS, que congregavam trabalhadores rurais, pos-
seiros e pequenos proprietdrios rurais.

Quanto ao resto, continuam as mesmas praticas de fraude das
elei¢oes, ja vistas anteriormente.

1.3 A afirmacao dos direitos politicos no periodo de
1964 a 1985

Nesse periodo vigoraram as Constituigoes de 1946, modificada
por varias emendas e pelos Atos Institucionais baixados pelos militares,
de 1967 e a Emenda Constitucional n° 1/69, que modificou profunda-
mente a Constitui¢do de 1967.

E um periodo de grande repressio ao exercicio dos direitos
politicos. Os revolucionarios de 1964 derrubaram o Presidente JOAO
GOULART e impuseram ao Congresso Nacional a elei¢ao do General
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HUMBERTO DE ALENCAR CASTELO BRANCO como novo
Presidente da Republica.

E o inicio de um periodo de governo ditatorial que se inicia em
1964 e vai até 1985 e que, portanto, vigorou no pais durante 21 anos.

Diferentemente do que ocorreu em 1937, nao houve um tunico
ditador; periodicamente era eleito um general de exército para exercer
as funcoes de Presidente da Republica.

Também diferentemente do ocorreu em 1937, no periodo dita-
torial que vai de 1964 a 1985, houve elei¢oes periddicas, embora dentro
das regras do jogo estabelecidas pelos militares, e 0 Congresso Nacional
permaneceu aberto, ainda que para ratificar as medidas tomadas pelas
forcas armadas.

O periodo de governo ditatorial que vai de 1964 a 1985 ndo ¢ uni-
forme no que se refere aos direitos politicos e aos direitos civis.

Segundo CARVALHO, podem-se identificar trés fases nesse
periodo ditatorial:

a) 12 Fase: 1964 - 1968

Corresponde ao governo do General HUMBERTO DE ALENCAR
CASTELO BRANCO e ao primeiro ano do governo do General ARTUR
DA COSTA E SILVA.

E caracterizado por uma inicial forte repressdo aos direitos poli-
ticos e civis, abrandando-se no final do periodo. Através da edi¢dao do
Ato Institucional n° 1, de 9 de abril de 1964, o Comando Supremo da
Revolugdo, integrado pelos Comandantes do Exército, da Marinha e da
Aerondutica, se atribuiram o poder de suspender os direitos politicos,
pelo prazo de 10 anos, e cassar mandatos legislativos federais, estaduais
e municipais, excluida a apreciagdo judicial desses atos (art. 10).

De fato, usando dos poderes conferidos pelo dispositivo acima
referido, o General CASTELO BRANCO suspendeu os direitos politicos
ou cassou os mandatos legislativos de varios lideres politicos, sindicais,
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de intelectuais e de sindicalistas. Em 27 de outubro de 1965, foi edi-
tado o Ato Institucional n° 2, que reitera a competéncia do Presidente
da Republica para suspender os direitos politicos de quaisquer cidaddos
pelo prazo de 10 anos e para cassar mandatos eletivos federais, estaduais
e municipais (art. 15)

Ainda por for¢a do AI-2,foram extintos os partidos politicos cria-
dos a partir de 1945 (art. 18).

Seguiu-se nova onda de cassagoes e de suspensdes de direitos
politicos.

O Ato Institucional n° 1/64 estabeleceu, ainda, a elei¢ao indireta
para Presidente e Vice Presidente da Republica (art. 9°) e o AI-2/65
determinou que os vereadores ndo perceberiam nenhuma remuneragao
pelo exercicio de suas fungoes (art. 10).

O Ato Institucional n°. 3, de 5 de fevereiro de 1966, estabeleceu a
eleicdo indireta para Governador e Vice- Governador dos Estados (art.
1°) e a nomeagdo, pelos Governadores, dos Prefeitos da Capitais esta-
duais (art. 4°)

b) 22 Fase: 1968 - 1974

Corresponde a fase mais dura do regime militar em termos de
repressao aos direitos politicos.

Inicia-se com a edi¢do do Ato Institucional n° 5 (o famigerado
AI-5), de 13 de dezembro de 1968.

Além de reiterar a competéncia do Presidente da Republica de
suspender os direitos politicos de quaisquer cidadaos pelo prazo de 10
anos e cassar os mandatos legislativos federais, estaduais e municipais
(art. 4°), suspende a garantia do habeas corpus nos casos de crimes
politicos contra a seguranca nacional, a ordem econdémica e social e a

economia popular (art. 10)
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Com base no AI-5, o Congresso Nacional foi fechado, por for¢a
do disposto no art. 1° do Ato Complementar n° 38, de 13 de dezembro
de 1968.

O Ato Institucional n° 6, de 1° de fevereiro de 1969, atribuiu a
Justica Militar competéncia para julgar civis acusados de crimes contra
a seguranca nacional ou as institui¢des militares.

Em agosto de 1969, o Presidente Costa e Silva sofreu um infarto
ou derrame, ficando impossibilitado de exercer suas fungdes. Os coman-
dantes do Exército, da Marinha e da Aerondutica ndo permitiram que
o Vice Presidente, PEDRO ALEIXO, substituisse o Presidente enfermo,
baixaram o Ato Institucional n° 12, de 31 de agosto de 1969, através do
qual assumiram as fung¢des do Presidente até o seu restabelecimento.

Declarada a vacancia dos cargos de Presidente e Vice-Presidente
da Republica com a morte do General COSTA E SILVA, o Congresso
Nacional foi reaberto para a eleicdo do novo Presidente da Republica.

Indicado pelos comandos militares, o General EMILIO
GARRASTAZU MEDICI foi eleito o terceiro Presidente do ciclo militar.

Foi sob o governo de GARRASTAZU MEDICI que a repressio
aos direitos politicos alcangou sua fase mais violenta.

c) 32 Fase: 1974 - 1985

Com a eleigdo do General ERNESTO GEISEL para quarto
Presidente do ciclo militar, comega a fase da abertura lenta, gradual
e segura para a democracia, fase que tem continuidade com a ges-
tio do quinto e ultimo Presidente do ciclo militar - JOAO BATISTA
FIGUEIREDO.

Em 1978, o Congresso Nacional votou o fim do Ato Institucional
n° 5, o fim da censura prévia no radio e na televisdo e o restabelecimento
do habeas corpus para crimes politicos. O Governo atenuou a Lei de
Seguranga Nacional e permitiu o regresso de 120 exilados politicos.
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Em 1979, o Congresso Nacional votou uma lei de anistia para os
acusados de crimes contra a seguranca nacional e para os agentes de
seguranga acusados de crimes de tortura e morte dos presos politicos.

Ainda em 1979, foi abolido o bipartidarismo politico forgado.
Desapareceram ARENA e MDB e foram criados seis novos partidos
politicos.

Como ato final da transi¢ao, os militares se abstiveram de impor
um general como candidato a sucessao presidencial em 1985, embora
tivessem mantido a elei¢do indireta. Uma coalizdo de forcas da oposicao
e do partido do governo (PDS) levou a vitéria do candidato oposicio-
nista - TANCREDO NEVES, do PMDB.

Infelizmente, TANCREDO NEVES morreu antes de sua posse,
tendo JOSE SARNEY, vice em sua chapa, assumido o cargo de Presidente
da Republica.

Em cumprimento a compromisso de campanha assumido por
TANCREDO NEVES, foi convocada, através da Emenda Constitucional
n°26,de 27 de novembro de1985, uma Assembleia Nacional Constituinte,
para elaborar uma nova Constituigdo para o pais.

De acordo com a Emenda Constitucional n° 26/85, o novo
Congresso Nacional, a ser eleito, seria transformado em Assembleia
Nacional Constituinte, com poderes para elaborar a nova Constituigao.
A nova Constitui¢do foi promulgada em 5 de outubro de 1988.
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Capitulo

DIREITOS CIVIS

2.1 A afirmacao dos direitos civis no Império e na
Primeira Republica

A Constituicdo de 1824 contém uma declaragdo de direitos que
servira de modelo para as declaragdes de direitos das constitui¢des
brasileiras posteriores. O seu art. 179 garante, somente aos brasileiros,
a inviolabilidade dos direitos a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade.

De acordo com PIMENTA BUENO (1978),0s seus 35 incisos des-
dobram esses direitos da seguinte maneira:

Liberdade:

o liberdade de pensamento e sua comunicagao;

liberdade de consciéncia ou religiao

liberdade de locomogao, viagem ou emigragao
liberdade de trabalho ou industria;

liberdade de contratar e de associacdo

Direito de Seguranca:
« inviolabilidade da casa;
« seguranca pessoal e da prisao, compreendendo:

a) fianga ou livramento sem prisao;

b) proibi¢do de prisdo sem culpa formada, exceto nos casos
declarados em lei, exigindo-se, contudo, nesta ultima
hipétese, nota de culpa assinada pelo juiz;

c) exigéncia de ordem escrita da autoridade legitima para a
execugdo da prisdo, exceto flagrante delito;
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d) punicdo da autoridade que ordenasse prisdo arbitraria,
bem como de quem a tivesse requerido;

e) exigéncia de lei anterior e autoridade competente para
sentenciar alguém;

e) independéncia do poder judicial;

f) abolicao de penas arbitrarias e juizos de comissao;

g) personalidade dos crimes e das penas

Direito de igualdade:
o igualdade de todos perante a lei;
o acesso de todos os cidadaos aos cargos publicos;
o igualdade em relagao as contribuigoes
« abolicao de privilégios puramente pessoais;

Direito de propriedade
o direito de propriedade em geral;
o propriedade das invenc¢oes ou produgdes;
« inviolabilidade do segredo das cartas;

Direito de reclamacao, de queixa e de peti¢ao:
o direito de requerimento ou reclamagao;
o direito de queixa;
o direito de peticéo;

Direito de mover a a¢do de responsabilidade dos empregados
publicos;
Direito a prote¢ao dos socorros publicos;
Direito de instrugao:
o direito a instrugdo primaria gratuita;

o direito a colégios e universidades
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Era uma Constitui¢do bastante liberal no molde das constitui-
¢Oes europeias. Mas era uma declaragdo de direitos do homem branco
e proprietario. CARVALHOa (2004) aponta trés obstaculos a efetiva
concretiza¢do da declaragdo de direitos da Constituicao de 1824: a escra-
vidao, a grande propriedade rural e a apropriagdao do poder publico pelo
poder privado (p. 45).

A escraviddo negava a condi¢do humana aos escravos, isto é, todos
os direitos civis e politicos elencados na Constitui¢ao de 1824.

Muito embora o seu numero fosse diminuindo com tempo por
pressdo da Inglaterra, passando de 30% da populagao brasileira a época
da Independéncia para 5% da populagio em 1887, seus efeitos foram
persistentes e deletérios na sociedade brasileira.

Diferentemente do que ocorreu nos Estados Unidos, a escravidao
se difundiu por todo o pais, com mais for¢a nas zonas de latifundio de
agricultura de exportagdo.

No Brasil de antes da aboli¢ao da escraviddo, todos possuiam
escravos: grandes e pequenos proprietarios rurais, comerciantes, pro-
fissionais liberais, padres, ordens religiosas, libertos e até escravos
(CARVALHOa, 2004, p.48; FAUSTOa, 2006, p. 33).

O grave do fato em questdo era que a sociedade brasileira negava
a uma parte de sua populagdo a condi¢do humana. Nem mesmo durante
a pregacao da aboli¢do se modificou essa percepgao.

Com efeito, no mundo anglo- saxdnico, os que combatiam a
escravidao se baseavam na Declara¢ao de Direitos e na religido. Os
abolicionistas americanos sustentavam que, se a liberdade, de acordo
com essa declaragao, era um direito inalienavel do homem, nao se jus-
tificava que uma parte da populagdo americana fosse privada dela. Por
sua parte, os quakers baseavam a luta contra a escraviddo em aspectos
religiosos (a escravidao era um pecado pois negava a filhos de Deus
seus direitos naturais). Ja no Brasil, a Igreja Catdlica aceitava tran-
quilamente a escraviddo, afirmando que s6 a escravidao da alma era
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pecado, e os abolicionistas brasileiros apelavam para razdes de ordem
nacional. Joaquim Nabuco afirmava que a escraviddo bloqueava o
desenvolvimento das classes sociais e do mercado de trabalho, causava o
crescimento exagerado do Estado e do nimero dos funcionarios publi-
cos, falseava o governo representativo (CARVALHOa, 2004, p. 51).

Ainda dentro dessa percep¢ao do escravo e da escravidao, o
governo brasileiro, diferentemente do que ocorreu nos Estados Unidos,
nao providenciou nenhum programa de atendimento aos ex- escravos,
como educagdo e emprego. O resultado é que, libertados, os ex-escravos
continuaram escravos, voltando a trabalhar nas fazendas, agora rece-
bendo salarios aviltantes.

Nao ¢é excessivo repetir que 90% da populacgao brasileira, a época
do Império, era analfabeta e vivia na zona rural, dependendo do pro-
prietario — coronel, major ou capitdo — para o seu trabalho, para a sua
subsisténcia, para sua moradia, para a sua defesa contra a policia ou
contra outros proprietarios rurais. Dependia até para a sua assisténcia
nas épocas de necessidade: assisténcia médica, remédios, dinheiro para
o funeral, etc.

Estavam dependentes também do grande proprietario rural - o
estado privado dentro do Estado brasileiro — o seu direito de ir e vir, o
direito a propriedade, a inviolabilidade do lar, a prote¢do da honra e da
integridade fisica e o direito de manifestagio (CARVALHOa, 2004, p.
57).

O grande proprietario rural - o coronel, o major, o capitdo - aliara-
se ao Estado e se apropriara de fun¢des que, em principio, pertenciam a
este. Dentro de seus dominios, o coronel, etc., era o legislador, o admi-
nistrador publico e a justica.

Essa situagdo ndo se modificou com a Constitui¢ao de 1891 que,
em seu art. 72, assegurava aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no pais, a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a segu-
ranca individual e a propriedade.
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Na realidade, o art. 72, com seus 31 incisos, manteve a declarac¢ao
da Constitui¢ao de 1824, mas ampliou o seu catalogo:
 extinguiram-se os titulos nobilidrquicos;

« separou-se a Igreja do Estado e estabeleceu-se a plena liber-
dade religiosa;

« consagrou-se a liberdade de reunido sem armas;

« assegurou-se aos acusados a mais ampla defesa;

 aboliram-se as penas de galés, banimento judicial e morte;

o criou-se o habeas corpus com amplitude capaz de remediar
qualquer violéncia ou coa¢ao por ilegalidade ou abuso de
poder;

 instituiram-se as garantias da magistratura (vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos) mas,
expressamente, s6 em favor dos juizes federais.

A Reforma constitucional de 1926 restringiu o habeas corpus aos

casos de prisdo ou constrangimento ilegal na liberdade de locomogao e
estendeu as garantias da magistratura a Justica dos Estados.

2.2 A afirmacao dos direitos civis no periodo de
193021964

A Constituicdo de 1934 manteve a declaracdo da de 1891, com
algumas alteragdes significativas. A primeira consistiu na reiteragao de
disposicao da reforma constitucional de 1926, no sentido de restringir
a abrangéncia do habeas corpus para a defesa da liberdade fisica ou
pessoal do individuo contra violéncia ou ameaca de violéncia, prati-
cada ilegalmente ou com abuso de poder por qualquer autoridade. A
segunda é uma consequéncia da primeira: foi instituido o mandado de
seguranca para a defesa de todos os outros direitos individuais violados
ou ameacados de violagao por ato manifestamente inconstitucional ou
ilegal de qualquer autoridade.
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A Constitui¢ao de 1937 nao tem nenhuma importancia para a
afirmacdo dos direitos fundamentais.

A Constituicao de 1946 restaurou a democracia e, com ela, a decla-
racao de direitos da Constituigdo de 1934, com poucas modificagdes:

Entretanto, essas declaragdes permaneciam letra morta para a
maioria da popula¢do que ndo tinha meios materiais nem educagdo
suficiente para fazer valer os seus direitos.

No que se refere especificamente a Constituigdo de 1937, muito
embora esta contivesse uma declaracdo de direitos semelhante a das
constituicdes anteriores, o regime implantado era antiliberal e antide-
mocratico. O Estado Novo perseguiu, prendeu, torturou, forgou ao exilio
intelectuais e politicos, sobretudo de esquerda e alguns liberais. Mas nao
adotou uma atitude de persegui¢des indiscriminadas. [...]. Catolicos,
integralistas autoritarios, esquerdistas disfarcados vieram ocupar os
cargos e aceitar as vantagens que o regime oferecia (FAUSTOa, 2006,
p. 208).

2.3 A afirmacao dos direitos civis no periodo de
1964 a 1985

Na realidade, a questdo dos direitos civis esta vinculada a dos
direitos politicos nesta fase, vez que os individuos cujos direitos civis
foram violados, na sua grande maioria, estavam ligados a atividade
politica — governadores, senadores, deputados federais, deputados esta-
duais, vereadores, lideres sindicais, intelectuais e militares.

A Constituigao de 1946 continuou em vigor até 1967, com sua
belissima declaragao de direitos. Também a Constituicdo de 1967 e a
Emenda Constitucional n° 1/69 continham extensas declaragdes de
direitos, que ndo protegeram grande nimero de brasileiros de violagdes

aos seus mais sagrados direitos, como se vera.
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Com efeito, ja no Ato Institucional n° 1, de 9 de abril de 1964,
foram suspensas as garantias de vitaliciedade e estabilidade para os fun-
cionarios publicos dos trés poderes (art. 7°).

O Ato Institucional n° 5, de 13 de dezembro de 1968, dava ao
Presidente da Republica poder para suspender as garantias de vitalicie-
dade, estabilidade e inamovibilidade, dos funcionarios publicos dos trés
poderes (art. 6°), para demitir, remover, aposentar ou pdr em disponi-
bilidade quaisquer funciondrios publicos ou empregados de autarquias,
empresas publicas ou sociedades de economia mista, bem como para
demitir, transferir para a reserva ou reformar militares ou membros das
policias militares (art. 6°, caput & 1°).

O § 2° do mesmo artigo dava os mesmos poderes no que refere
aos funciondrios e empregados dos Estados, Municipios, Distrito
Federal e Territérios. Ainda conforme o art. 8 do AlI-5, o Presidente
podia decretar o confisco de bens de todos quantos tenham enrique-
cido, ilicitamente, no exercicio de cargo ou fungédo publica, inclusive das
autarquias, empresas publicas e sociedades de economia mista.

O Ato Institucional n° 13, de 5 de setembro de 1969, reintro-
duz a pena de banimento, abolida pela Constituicdo de 1891, e o Ato
Institui¢do n° 14, da mesma data, reintroduz a pena de morte, igual-
mente abolida pela Constituigdo de 1891.

Dando um resumo da situagao dos direitos civis na época, afirma
CARVALHOa (2004): “a censura a imprensa eliminou a liberdade de
opiniao; nao havia liberdade de reuniao; os partidos politicos eram
regulados e controlados pelo governo; os sindicatos estavam sob
constante ameaca de intervengao; era proibido fazer greves; o direito
de defesa era cerceado pelas prisdes arbitrarias; a justica militar jul-
gava crimes civis; a inviolabilidade do lar e da correspondéncia nao
existia; a integridade fisica era violada pela tortura nos carceres do
governo; o proprio direito a vida era desrespeitado” (p. 163- 4).
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Capitulo

DIREITOS SOCIAIS

3.1 A afirmacao dos direitos sociais no Império e na
Primeira Republica

A Constitui¢ao de 1824 garantia, em seu art. 179, socorros publi-
cos (XXXI) e instrugdo primaria gratuita a todos os cidadaos (XXXII).

A lei de 15 de outubro de 1827 mandou criar uma escola de ins-
tru¢do primaria em todas as localidades populares e o Ato Adicional,
de 12 de agosto de 1834, no art. 10, § 2°, transferiu as Assembleias
Legislativas provinciais a competéncia para legislar sobre a instrugao
publica (BUENO, 1978, p.432).

A Constitui¢do de 1824 também garantia colégios e universidades
(art. 179, XXXIII), ainda que ndo gratuitos.

Em sendo assim, o Império preocupou-se com a educagao, ainda
que seu programa educacional nao tenha sido suficiente para diminuir
o analfabetismo no Brasil.

Entretanto, nem a Constitui¢do nem o governo imperial se preo-
cuparam com os direitos trabalhistas e de prote¢ao ao trabalhador.
Nenhuma medida, nesse sentido, foi tomada durante o Império. De
acordo com a concepgao do liberalismo vigente na época, as relagdes
de trabalho deveriam ser olhadas como relagdes contratuais entre iguais
e, como tais, deveriam ser regidas pelas normas do Direito Privado. E,
coerente com esse ponto de vista, a Constitui¢do extinguiu as remanes-
centes corporagdes coloniais de oficio (Const. 1824, art. 179, XXV), o
que reafirmava a liberdade de trabalho, oficio ou profissao, ponto impor-
tante do capitalismo que surgia e que as corporagdes contrariavam.
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Com relagdo a assisténcia social, muito embora a Constitui¢ao
garantisse socorros publicos, esta estava quase exclusivamente nas maos
de associagoes particulares.

As irmandades religiosas, oriundas da época colonial, ofereciam
aos seus membros apoio para tratamento de satde, auxilio funerario,
empréstimos e mesmo pensdes para viuvas e filhos (CARVALHOa,
2004, p. 6).

E as sociedades de auxilio mutuo, versdo leiga das irmandades
religiosas e antecessoras dos sindicatos, davam a mesma assisténcia aos
seus membros (CARVALHOa, 2004, p. 61).

Quando o Império passa a legislar sobre o trabalho e a previdén-
cia, o faz beneficiando os empregados publicos: Caixa de Socorro dos
empregados das estradas de ferro do Estado - Lei n°. 3.397/1888; Fundo
de Pensdes do Pessoal das Oficinas da Imprensa Nacional, criado pelo
Decreto 10.269, de 20 de julho de 1889 (SANTOS, 1987, p. 17).

A Constitui¢do de 1891 foi mais radical no seu liberalismo; nao
previu, em sua declaragao de direitos, a garantia dos socorros publicos e
da educagdo primaria gratuita e se sustentava, na época, que toda legis-
lagao trabalhista era uma violagao da liberdade de contratar.

Sobre ela afirma SEGADAS VIANNA (1966):

“Todos sofriam a influéncia das ideias dominantes nos
Estados Unidos, com o carater individualista, e domi-
nava seus autores a crenca de que fora o laissez-faire que
levara a grande republica ao alto grau de desenvolvimento
ja entdo atingido. Seguiram eles a orientacao de que seria
melhor acompanhar Sidgwick com a concepgao de que
a atividade prépria do Governo se reduz a manutengio
da seguranca pessoal, da propriedade privada e das obri-
gacdes nascidas dos contratos, e que o bem- estar social
atinge seu ponto culminante a medida que os individuos
realizam de maneira razoavel todos os seus interesses pri-
vado (p. 61)”.
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E bastante elucidativo a esse respeito o veto do Presidente Manoel
Vitorino ao projeto de Moraes e Barros sobre o trabalho na agricultura,
em 1899: [...]. “Nas sociedades civilizadas a atividade humana se exerce
em quase todas as formas sob o regime do contrato. Intervir o Estado na
formagao dos contratos ¢ restringir a liberdade dos contratantes, é ferir
a liberdade e a atividade individual nas suas mais elevadas e constantes
manifestagdes, é limitar o livre exercicio de todas as profissdes, garanti-
das em toda a sua plenitude pelo art. 72, § 24 da Constituigdo. [...] (apud
SEGADAS VIANA, 1966, p. 45)”

No entanto, em que pese essa orientagdo ideoldgica, a ordem repu-
blicana, fundada em 1889, deu prosseguimento ao processo de garantia
social. S0 que a determinados estratos do servigo publico:

(I) em 1889, foi concedido o direito de 15 dias de férias aos tra-

balhadores no abastecimento de agua na Capital Federal;

(II) o Decreto 565/1890 garante o direito de aposentadoria a

todos os ferroviarios, cria o Fundo de Pensdo para o pes-
soal do Ministério da Fazenda e para o pessoal da Estrada
de Ferro Central do Brasil. Somente em 1903, a legislacao
governamental ultrapassa os limites dos servidores do Estado
e tem efetivamente inicio a série de medidas governamentais
que, a0 mesmo tempo em que garantia o reconhecimento
da existéncia de categorias sociais, para além da existéncia
individual dos cidadaos, reafirma timidamente a concepgao
da partilha profissional da populagao, para efeitos de direitos
perante o Estado, concep¢ao que, ..., ndo sera alterada nem
mesmo pela revisdo constitucional de 1926 (SANTOS, 1987,
p. 17/8).

Em 1903, ha uma nova fissura na concep¢ao laissez-fairiana
do regime, ao reconhecer, aos profissionais da agricultura e indus-
trias rurais, o direito de organiza¢do e formagdo de sindicatos, direito
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assegurado a todas as categorias profissionais em 1907. Isso implica que
a aceitagdo da ideia de que agrupamentos sociais, reunidos por inte-
resse comum, pudessem ser admitidos como interlocutores no debate
social provocou importante fissura na ordem juridico- institucional
laissez-fairiana, stricto sensu, ao admitir a legitimidade de demandas
coletivas, antes que estritamente individuais (SANTOS, 1987, p. 18).

Esse processo se acelera, em 1919, com o ingresso do Brasil na
Organizagao Internacional do Trabalho. Neste ano, foi promulgada uma
lei estabelecendo a responsabilidade dos patroes pelos acidentes do tra-
balho e, em 1926, uma lei regulou o direito de férias.

Também, por essa época foram dados os primeiros passos para a
cria¢ao de um sistema de protecdo social. Em 1923, foi criada a Caixa de
Aposentadoria e Pensdes para os ferroviarios, com contribuigdo dividida
entre governo, patrdes e empregados, administracdo de representantes
de patrdes e empregados, sem a interferéncia do governo. Em 1926, foi
criado um Instituto de Previdéncia para os funciondarios do governo
federal. O sistema expandiu-se e, ao final da Primeira Republica, ja
havia 47 Caixas, cerca de 8 mil operarios contribuintes e de 7 mil pen-
sionistas (CARVALHOa, 2004, p. 64)

Todavia, essas eram medidas para o trabalhador urbano. No meio
rural, a assisténcia continuava sendo fornecida pelo proprietario rural -
chamar o médico, adquirir os remédios, auxiliar no funeral, etc.

3.2 A afirmacao dos direitos sociais no periodo de
1930 -1945

A parte mais importante dos direitos sociais dos brasileiros foi
positivada nesta época.

Entretanto, segundo CARVALHOa (2004), houve uma inver-
sao na ordem do surgimento dos direitos descrita por MARSHALL.
Os direitos sociais foram introduzidos antes da expansao dos direitos
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politicos. Os trabalhadores foram incorporados a sociedade por virtude
das leis sociais e nao de sua agdo sindical e politica independente. Nao
por acaso, as leis de 1939 e 1943 proibiram as greves (p. 124).

E isto esta de acordo com o que foi afirmado por SEGADAS
VIANNA (1966), mais acima.

O Ministério do Trabalho, Industria e Comércio foi criado logo
em 1930, menos de dois meses apos a vitoria da revolu¢ao. Em 193],
foi criado Departamento Nacional do Trabalho. Em 1932, foi decretada
a jornada de 8 horas no comércio e na industria, bem como foi regu-
lamentado o trabalho feminino, proibindo-se o trabalho noturno para
mulheres e estabelecendo-se salario igual para homens e mulheres. No
mesmo ano, ainda, foi regulamentado o trabalho dos menores.

E de 1932 a cria¢do das Juntas de Conciliagio e Julgamento,
como primeiro esbo¢o de uma justica do trabalho. Entre 1933 e 1934,
foi regulamentado o direito de férias para os comercidrios, bancarios e
industriarios.

A Constituicdo de 1934 consagrou a competéncia do governo
federal para regular as relagdes do trabalho, confirmou a jornada de oito
horas e determinou a cria¢ao de um salario minimo capaz de atender
as necessidades da vida de um trabalhador chefe de familia. Esse dis-
positivo da Constituicdo de 1934 foi regulamentado pela Lei n° 185 e
pelo Decreto-Lei n° 399, de 1936, sendo que a primeira tabela do salario
minimo s6 foi aprovada pelo Decreto-Lei n° 2.162, de 1940.

Criou ainda a Justica do Trabalho, que entrou em pleno funcio-
namento em 1941. Em 1943, veio a Consolidagao das Leis do Trabalho,
que codificou todas as leis trabalhistas e sindicais do periodo

Na area da previdéncia social, a Revolug¢ao teve o mesmo impeto
criador.

Em 1933, foi criado o Instituto de Aposentadoria e Pensao dos
Maritimos (IAPM), dando inicio a um processo de transformacao e
ampliagdo das Caixas de Aposentadoria e Pensao (CAPs.) da década de
20.
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Os institutos inovaram em dois sentidos:

(a) nao eram baseados em empresas, como as CAPs., mas em
categorias profissionais amplas, como maritimos, comercia-
rios, industriarios, bancarios, etc.;

(b) a administracdo dos IAPs ndo ficava a cargo dos patrdes e
empregados, como nas CAPs. O governo era integrante do
sistema; o Presidente da Republica nomeava o presidente de
cada IAP, que contava com um Conselho de Administragido
formado paritariamente por representantes das organizagoes
sindicais de patrdes e empregados.

O processo de criagdo dos IAPs continuou: em 1934, foram cria-
dos o Instituto de Aposentadoria e Pensao dos bancarios (IAPB) e o
Instituto de Aposentadoria e Pensao dos comercidrios (IAPC); em 1936,
foi criado o Instituto de Aposentadoria e Pensao dos industriarios (IAPI);
em 1938, foi criado o Instituto de Aposentadoria e Pensao dos emprega-
dos em transporte e cargas (IAPETEC), o Instituto de Aposentadoria e
Pensao dos empregados em estiva (IAPE) e o Instituto de Previdéncia e
Assisténcia dos Servidores do Estado (IPASE).

Os recursos dos IAPs provinham do governo, dos patrdes e
dos trabalhadores. Os beneficios concedidos variavam de IAP para
IAP, mas todos concediam aposentadoria por invalidez e pensdo para
dependentes.

Na area sindical, o primeiro decreto sobre sindicalizagdo foi
baixado em 193] e toda a legislacdo da década de trinta estabeleceu
uma estrutura sindical que continua vigente até hoje com pequenas
modificagdes:

(a) era estabelecido o principio da unidade sindical: s6 podia

haver um sindicato de uma categoria profissional em um
municipio;

(b) os sindicatos tinham base municipal;
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(¢) um minimo de 5 sindicatos podia formar uma federacéo, de
base estadual e 3 federagdes podiam formar uma confedera-
¢do de base nacional.

Em 1940, foi criado o imposto sindical: de todos os trabalha-
dores, sindicalizados ou nao, era descontado anualmente, na folha de
pagamento, o salario de um dia de trabalho. Os empregadores também
contribufam.

Do total da arrecadagdo, 60% ficavam com o sindicato da catego-
ria profissional, 15% iam para a federagdo e 5% para a confederagao, os
restantes 20% formavam um Fundo Social Sindical administrado pelo
Ministério do Trabalho, Industria e Comércio.

O governo controlava os sindicatos através de delegados seus que
assistiam as suas reunides, examinavam sua situagdo financeira e envia-
vam relatorios trimestrais.

Toda essa estrutura montada demonstrava a estratégia do governo
para enquadrar o movimento sindical. Para os homens de 1930,
influenciados pelos positivistas, o sindicato ndo deveria ser um 6rgao
de representacdo dos interesses dos empregados e empregadores, mas
um drgao consultivo e de colaboragdo com o poder publico. As rela-
¢oes entre capital e trabalho deveriam ser harmonicas e cabia ao Estado
garantir a harmonia, exercendo papel de regulacdo e arbitramento
(CARVALHOa, 2004, p. 115; WERNECK VIANNA, 1978). Tanto assim
que as greves foram proibidas.

A Constitui¢ao de 1934 introduziu algumas modifica¢des libera-
lizantes nessa legislacao sindical:

(a) foi revogado o principio da unicidade sindical e adotado o
principio da pluralidade sindical: bastava que um ter¢o dos
operarios de uma categoria profissional dentro do municipio
se reunisse para que fosse possivel criar um sindicato;

(b) foram eliminados os delegados do governo dentro do sindicato.
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A Constitui¢ao de 1946 confirmou e ampliou a lista dos direitos

sociais em seu art. 157: A legisla¢ao do trabalho e a da previdéncia social

obedecerao aos seguintes preceitos, além de outros que visem a melho-

ria da condigdo dos trabalhadores:

I)

1)

111)
V)

V)

V1)

salario minimo capaz de satisfazer, conforme as condigdes de
cada regido, as necessidades normais do trabalhador e de sua
familia;

proibi¢do de diferenca de salario para um mesmo trabalho,
por motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil;
salario do trabalho noturno superior ao do diurno;
participagdo obrigatoria e direta do trabalhador nos lucros
da empresa, nos termos e pela forma que a lei determinar;
duragdo diaria do trabalho nao excedente oito horas, exceto
nos casos e condigdes previstos em lei;

repouso semanal remunerado, preferentemente aos domin-
gos e, no limite das exigéncias técnicas das empresas, nos
feriados civis e religiosos, de acordo com a tradigdo local;

VII) férias anuais remuneradas;

VIII) higiene e seguranga do trabalho;

IX) proibi¢ao de trabalho a menores de quatorze anos; em indus-

X)

XI)

trias insalubres, a mulheres e a menores de dezoito anos; e de
trabalho noturno a menores de dezoito anos, respeitadas, em
qualquer caso, as condigoes estabelecidas em lei e as excegdes
admitidas pelo juiz competente;

direito da gestante a descanso antes e depois do parto, sem
prejuizo do emprego nem do saldrio;

tixagao das percentagens de empregados brasileiros nos ser-
vicos publicos dados em concessdo e nos estabelecimentos de

determinados ramos do comércio e da industria;

XII) estabilidade, na empresa ou na explorac¢ao rural, e indeniza-

¢ao ao trabalhador despedido, nos casos e nas condi¢des que
a lei estatuir;
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XIII) reconhecimento das convengdes coletivas de trabalho;

XIV) assisténcia sanitdria, inclusive hospitalar e médica preven-
tiva, ao trabalhador e a gestante;

XV) assisténcia aos desempregados;

XVI) previdéncia, mediante contribui¢cdo da Unido, do emprega-
dor e do empregado, em favor da maternidade e contra as
conseqiiéncias da doenga, da velhice, da invalidez e da morte;

XVII) obrigatoriedade da institui¢ao do seguro pelo empregador
contra os acidentes do trabalho.

No art. 158, a Constituicdo reconhece o direito de greve, proibida

na legisla¢ao anterior.

Finalmente, a Constituicao aprimorou e fortaleceu a Justi¢a do
Trabalho, integrando-a ao Poder Judicidrio e estruturando-a com um
Superior Tribunal do Trabalho com sede no Distrito Federal, com
Tribunais Regionais do Trabalho com sede nas capitais dos Estados e
com Junta ou Juizes de Concilia¢ao e Julgamento.

Ainda na vigéncia da Constituicdo de 1946, convém mencionar:

(I) Lei Organica da Previdéncia Social, de 1960, cuja principal
inovagao consistiu na unificagdo dos servicos prestados pelos
varios IAP’s;

(II) Estatuto do Trabalhador Rural (Lei n° 4.214, de 2 de margo
de 1963).

O trabalhador rural (como a empregada doméstica e o trabalhador
autéonomo) ficou desassistido por toda a legisla¢ao acima mencionada.
A agitagdo camponesa da década de 50 chamou a aten¢ao do Governo
para os seus problemas que baixou o Estatuto citado.

(IIT) Salario-familia, criado pela Lei n° 4.266, de 3 de outubro de

1963, devido a cada trabalhador urbano, equivalente a 5% do

salario minimo local para cada filho menor de 14 anos.
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3.3 A afirmacao dos direitos sociais no periodo de
1964 a 1985

De acordo com CARVALHOa (2004), como em 1937, a repressao
dos direitos civis e politicos foi compensada pela expansdo dos direitos
sociais, no periodo de 1964 a 1985.

Em 1966, foi criado o Instituto Nacional de Previdéncia Social
(INPS), que acabava com os IAPs e unificava o sistema de previdéncia,
com exce¢ao do funcionalismo publico, civil e militar, que ainda con-
serva seus proprios institutos.

As contribui¢des foram definidas em 8% do salario de todos os
trabalhadores registrados, descontados mensalmente da folha de paga-
mento; os beneficios, como aposentadoria, pensio e assisténcia médica
foram uniformizados.

Essa medida, se visava a racionalizacdo do sistema em beneficio
de sua eficiéncia, tinha também por objetivo enfraquecer os sindicatos
(CARVALHOa, 2004, p. 171).

Em 1971, foi criado o Fundo de Assisténcia Rural (FUNRURAL),
que inclufa o trabalhador rural na previdéncia. O FUNRURAL tinha
financiamento e administragdo separados do INPS.

A distribuicdo dos beneficios do FUNRURAL, assim como de
outras formas de assisténcia, foi confiada aos sindicatos rurais, o que
reduziu sua combatividade politica.

Foram ainda incorporados a previdéncia social os empregados
domésticos e os trabalhadores autonomos. Para atender a exigéncias dos
empresarios, foi extinta a estabilidade no emprego, mas a medida foi
compensada com a criagdo do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo
(FGTS), pago pelos empresarios e retirado pelos trabalhadores em caso
de demissao.

O Governo militar criou, ainda, o Banco Nacional de Habita¢ao
(BNH), para facilitar a aquisi¢do da casa propria aos trabalhadores de
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menor renda e, coroando a obra na area social, em 1974 foi criado o
Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social.

Finalmente, em 1972, foram estendidos as empregadas domésticas
os beneficios da Previdéncia Social, até entdo reservados as ocupagdes
reguladas pela Consolida¢do das Leis do Trabalho.



234

A AFIRMACAO DOS DIREITOS POLITICOS, I V
CIVIS E SOCIAIS NO PERIODO DE 1985 ,
ATE O PRESENTE Capitulo

Com a eleicdo de TANCREDO NEVES em 1985 encerra-se o
periodo de governo ditatorial iniciado em 1964.

Em 5 de outubro de 1988, ¢ promulgada a Constitui¢ao de 1988,
considerada por muitos como a Constituigdo mais democratica da his-
toria constitucional do pais.

A Constitui¢ao de 1988, no que respeita aos direitos fundamen-
tais, distingue-se das anteriores primeiramente na sua forma:

(I) Inicia-se com um titulo dedicado aos principios fundamentais

(Tit. I, art. 1°). Principios sdo normas constitucionais que con-
tém os valores adotados pelo Poder Constituinte Origindrio
para estruturar o Estado Brasileiro (CONCEICAO, 2007,
p. 159). Sao eles soberania, cidadania, dignidade da pessoa
humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o
pluralismo politico.

(II) O titulo IT é dedicado aos direitos e garantias fundamentais. E

aqui ha duas modificagdes importantes, uma de forma, outra
de contetido. Formalmente, a declaragdo de direitos de 1988
distingue-se das anteriores por conter todos os direitos da
cidadania: direitos individuais, direitos coletivos, direito de
nacionalidade e direitos politicos. As declara¢des da consti-
tuicoes anteriores somente continham os direitos individuais
e coletivos, lembrando que os direitos sociais normalmente
eram enumerados na titulo dedicado a ordem econdmica e
social. Substancialmente, esses direitos sdo entendidos como
tendo uma dupla dimensao: uma dimensao subjetiva - sao
direitos subjetivos individuais ou coletivos — e uma dimensao
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objetiva - simultaneamente, sdo valores incorporados a

Constituigdo como principios e, como tal, devem reger tam-

bém a atividade do Estado Brasileiro.

(IIT) No & 1° do art. 5°, ha a regra da imediata aplicagdo das nor-

mas definidoras dos direitos e garantias individuais. Com

isso, o constituinte tentou combater a omissdo legislativa

que tornava letra morta dispositivos garantidores de direi-

tos pela simples falta de regulamentagao por parte do Poder

Legislativo.

(IV) Especificamente: a) no campo dos direitos individuais:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

v)

ha um refor¢o na posi¢cio da mulher, enfatizando sua
posicdo de igualdade na sociedade matrimonial;

hd uma énfase no combate a discriminac¢io e a tortura,
consideradas crimes inafiancéveis;

mas o que chama a aten¢do é a énfase da Constituicdo
nas garantias processuais civis e penais. O art. 5° tem 78
(setenta e oito) incisos, dos quais 43 sao dedicados as
garantias processuais civis e penais;

ainda no campo das garantias ha de se citar os novos
remédios constitucionais contra violagdes de direitos
praticadas pelo Estado e, até, pelas grandes corporagoes
privadas: mandado de seguranca coletivo, mandado de
injuncdo e o habeas data;

no entanto, isso de nada valeria se ndo fossem cria-
dos meios de o cidaddo comum, geralmente pobre,
ter acesso a justiga. Nas constituigdes anteriores, havia
belissimas declara¢des de direitos, tornadas letras mor-
tas pela dificuldade ou impossibilidade de o cidadao
comum recorrer a justica. Para sanar esse problema, a
Constituigdo criou as juizados especiais de pequenas
causas civis e penais, bem como a Defensoria Publica
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destinada a prestar orientagao juridica e de defesa aos
necessitados.

b) no campo dos direitos sociais, 0 mais relevante nao é a
mudanga topografica: a transferéncia dos direitos do titulo
dedicado a ordem econdmica e social para a declaragdo. O
mais relevante é que a Constituicdo dedicou quase todo um
titulo VIII (Da Ordem Social) a garantias institucionais des-
tinadas a garantir a concretizagao dos direitos sociais como
saude, previdéncia social, assisténcia social, educagio e cul-
tura, etc.

¢) no campo dos direitos politicos podem-se citar:

(I) a universalizag¢ao do direitos de voto, sendo obrigatorio
para os maiores de 18 anos alfabetizados e facultativo
para os analfabetos, maiores de 70 anos e menores de 18
anos;

(II) a livre criagdo, fusdo, incorporagdo e extingao de par-
tidos politicos, resguardados a soberania nacional, o
regime democratico, o pluripartidarismo e os direitos
fundamentais da pessoa humana (art. 17);

(IIT) a autonomia dos partidos politicos para definir sua
estrutura interna, organiza¢ao e funcionamento (art. 17,
1°);

(IV) a concessao de recursos do fundo partidario e do direito
de acesso gratuito ao radio e a televisdo, para que pos-
sam divulgar sua mensagem em pé de igualdade.

Entretanto, ndo ¢ isso o que distingue a atual Constituigio das
anteriores, o que lhe da seu carater especifico.

Se observarmos atentamente, as inovagdes na declaragdo de
direitos fundamentais - civis, politicos e sociais - ndo sdo tao nume-

rosas assim. Com efeito, do ponto de vista formal, as declaragdes de
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direitos civis e politicos, desde a Constituicao de 1824 até a atual, sao
mais ou menos semelhantes, com pequenas modificagdes. O mesmo
pode ser dito com referéncia a declaragdo de direitos sociais, a partir da
Constitui¢do de 1934 até a presente Constituigao.

O que efetivamente caracteriza a Constituigdo de 1988 ¢é a
mudanga de paradigma. Passou-se do positivismo para o constitucio-
nalismo ou neoconstitucionalismo.

SANCHIS (LEY, PRINCIPIOS, DERECHOS, 1998, e JUSTICIA
CONSTITUCIONAL Y DERECHOS FUNDAMENTALES, 2003 -)
explica que o neoconstitucionalismo é uma forma de organizagao poli-
tica que combina duas tradi¢oes:

(I) atradigdo americana, com sua constituicdo contendo de nor-
mas de competéncia e de procedimentos, mas garantida pela
jurisdi¢ao constitucional;

IIT) atradicao da Revolucdo Francesa com sua constitui¢do como
programa de transformagdo social, contendo ndo apenas
normas de competéncia e de procedimentos, mas também
um extenso catalogo de direitos e um extenso rol de princi-
pios. No entanto, a concretizagao das normas constitucionais
ficava a inteira discri¢ao dos poderes constituidos, principal-
mente do legislador, que encarnaria a soberania popular, sem
qualquer controle do Judicidrio.

As modernas constituigdes europeias do pos-guerra sio uma

combinagdo dessas duas tradigoes:

(I) uma constitui¢cdo contendo normas de competéncia e de pro-
cedimentos a serem cumpridas pelo legislador na feitura das
leis, normas cujo cumprimento ¢ fiscalizado pela jurisdi¢ao;

(II) uma constitui¢ao que, além disso, conteria também princi-
pios, diretrizes e um extenso catalogo de direitos, igualmente

controlados pela jurisdi¢ao
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Um outro aspecto que singulariza essas constitui¢des, em rela-
¢do as constituicdes europeias do sec. XIX, estd em que aquelas tinham
sua concretiza¢ao dependente da intervengao do legislador ordinario,
enquanto, nas atuais, as normas referentes a principios, diretrizes e
direitos sdao normalmente autoaplicaveis, sem necessitar da intervencao
do legislador ordinario.

Dando uma visao geral, SANCHIS enumera as seguintes caracte-
risticas das modernas constituicoes:

* Carater normativo/forca vinculante da Constituicao

A Constitui¢ao ndo é mais um catecismo, um guia moral para o
legislador, que gozava de discri¢ao no sua concretizagao. Atualmente, as
constitui¢des sdo autoaplicaveis e vinculam todos os poderes constitui-
dos, inclusive o legislador.

* Supremacia da Constituicao.

O constitucionalismo liberal europeu do sec. XIX escamoteou
a ideia de soberania popular e de poder constituinte, para operar a
substituicao de supremacia constitucional pela soberania estatal e da
Constituigdo pela Lei. Suprema era a lei. No neoconstitucionalismo
sao resgatadas as ideias de soberania popular e de poder constituinte,
bem como a de supremacia da Constitui¢do. Suprema ¢é a Constituicao,
estando subordinados a ela todos os poderes constituidos, inclusive o
legislador e suas decisoes - leis, decretos, etc.

*Eficacia/aplicacao direta.
A Constitui¢ao ¢ a norma juridica suprema de um ordenamento

juridico, ndo necessitando da interven¢ao do legislador ordinario para
produzir os seus efeitos. Isso se aplica principalmente aos direitos e
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garantias individuais que nao estao submetidos a discri¢ao do legislador
ordinario, mas, ao contrario, sdo normas hierarquicamente superiores
a eles, servindo de padrao de legitimacao de suas agdes e de seus atos.

 Controle jurisdicional.

O controle jurisdicional sobre os atos dos 6rgaos estatais — prin-
cipalmente da lei — era impossivel, vez que emanados de 6rgaos que
encarnavam a soberania popular. No neoconstitucionalismo, com o
resgate da ideia de soberania popular e de supremacia da Constituigao,
todos os atos dos poderes constituidos — principalmente a lei - sdo pas-
siveis de controle jurisdicional.

Os principios, diretrizes e direitos normalmente tém como desti-
natarios os cidaddos nas suas relagdes com o poder e também nas suas
relagdes horizontais com outros cidaddos e ndo os poderes constitui-
dos. Em assim sendo, esses direitos sdo imediatamente usados pelos
individuos que podem acionar a justica caso ndo sejam respeitados ou
violados

* Rigidez constitucional

A prépria Constitui¢ao estabelece procedimentos especiais para
sua modificagao, enumerando, inclusive, certas matérias que sao imodi-
ficaveis, que nao estao a disposi¢do do constituinte derivado.

Parece evidente que a Constituicdo de 1988, com os seus princi-
pios e diretrizes (art. 1° a 4° e 170), com o seu extenso rol de direitos
fundamentais, inclusive sociais (arts. 5° a 17), com sua intervenc¢io na
ordem econOmica (Tit. VII) e com sua extensa ordem social (Tit. VIII)
onde estdo previstos mecanismos visando a possibilitar a concretizacao
dos direitos sociais, filia-se a esse paradigma do constitucionalismo ou
neoconstitucionalismo, abandonando o paradigma do classico Estado
de Direito Liberal.
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No entanto, convém lembrar que essa substituigdo de paradigmas
ndo se inicia com a Constitui¢do de 1988. Classicos Estados Liberais ou
Estados Legislativos foram os instituidos pelas Constitui¢des de 1824
e 1891. A passagem para o paradigma constitucional se incia com a
Constituicdo de 1934. A Constituicao de 1988 é o ponto mais alto do
processo.
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PARTE III

OS5 DIREITOS FUNDAMENTAIS NA
CONSTITUICAO DE 1988
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TITULO | )
O CATALOGO DA CONSTITUICAO DE 1988

A Constituicao de 1988 trouxe inumeras inovagdes no campo dos
direitos fundamentais. SARLET (2003) cita as seguintes:
a situagdo topografica dos direitos fundamentais. Diferentemente

das Constitui¢des brasileiras anteriores que colocavam os direitos fun-

damentais no final de seu texto, apds tratarem da organizac¢ao do poder,

a Constitui¢ao de 1988 os colocou logo no inicio, apds o preambulo e o

titulo dedicado os principios fundamentais, para significar que se trata

de pardmetro hermenéutico e de valores superiores de toda a ordem

constitucional;

substituiu a tradicional denominagdo direitos e garantias
individuais, utilizada pelas constituigdes brasileiras anterio-
res, pela denominagao direitos e garantias fundamentais, a
significar que os direitos fundamentais, além de seu aspecto
subjetivo de posi¢oes juridicas individuais, tém também um
aspecto objetivo, na medida em que constituem principios
fundamentais do Estado Brasileiro;

a incorpora¢ao dos direitos econdmicos e sociais ao rol dos
direitos fundamentais, rompendo, também aqui com a tra-
di¢ao do constitucionalismo brasileiro, que os colocava na
ordem econdmica e social;

a amplitude do catdlogo dos direitos fundamentais. O art. 5°
possui 78 incisos e o art. 7°, 34 incisos. Convém atentar tam-
bém para o fato de que a Constitui¢do, além dos ja classicos
direitos da primeira geracao (direitos individuais e coletivos)
e da segunda geragao (direitos economicos e sociais), prevé
ainda direitos de terceira geracdo, estes espalhados por varias
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partes do texto constitucional: garantia da defesa do consu-
midor (art. 5°, XXXII), direito a informacéo (art. 5°, XXXIII),
os principios relativos a atua¢ao do Estado Brasileiro nas
relagdes com outros Estados — autodeterminagdo dos povos,
nao- intervenc¢ao, defesa da paz, solucao pacifica dos conflitos
(art. 4°, IIL, IV, VI e VII), direito a0 meio ambiente ecologica-
mente equilibrado (art. 225), etc.

todavia, a maior inova¢do da Constituicao de 1988 consta do
§ 1° do art. 5° que determina a imediata aplicacao das normas
de direitos fundamentais, rompendo com uma tradi¢do do
constitucionalismo brasileiro, em que a maioria das normas
definidoras de direito fundamental ficavam dependendo da
atividade regulamentadora do Poder Legislativo (p. 73).

Talvez por causa da amplitude do catdlogo dos direitos funda-

mentais e da ansia em se colocar em pé de igualdade com outras ordens

constitucionais e em sintonia com as diretrizes da Declaragao Universal

dos Direitos Humanos de 1948 e com os pactos internacionais sobre

Direitos Humanos, a Constitui¢ao de 1988 seja passivel de algumas cri-

ticas na parte referente aos direitos fundamentais.
SARLET (2003) alinha as seguintes criticas:

falta de rigor cientifico e de uma técnica legislativa adequada,
revelando contradigdes, auséncia de tratamento logico na
matéria e ensejando problemas de ordem hermenéutica (p.
75). O autor cita, como exemplos, o art. 5° com seus 78 incisos
e, principalmente, o art. 6°, que enuncia genericamente uma
série de direitos sociais, mas remete sua forma de concretiza-
¢do para as Ordens Economica e Social, suscitando davidas
se os direitos reconhecidos nestas sdo, ou ndo, direitos funda-
mentais (p. 74/5);
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auséncia de sistematizacdo, causada, talvez, pela pressa de
dotar o pais de uma Constitui¢do, depois de 21 anos de dita-
dura, bem com pela pressao de véarios grupos de interesses, as
vezes contraditdrios, exercida sobre os constituintes (p. 75);
dentro dessa critica de falta de sistematizacao, deve-se res-
saltar a inclusdo da regra constante do § 1° do art. 5°, que
determina a imediata aplicacdo das normas definidores dos
direitos fundamentais. A localizagao da regra no final do art.
5° cria duvidas de interpretagao, sustentando alguns, como ja
se viu, que ela sé se aplica as normas definidoras de direitos
individuais e coletivos, enquanto outros afirmam que houve
um erro de técnica legislativa, tendo o constituinte dito menos
do que pretendia, e que a citada regra tem aplicacio a todas as
normas definidoras de direitos fundamentais;

o constituinte incluiu, entre os direitos fundamentais, normas
juridicas de carater eminentemente organizatorio (art. 14,&
3°,Ia VI, e && 4° a 8°) ou mesmo de natureza penal (art. 5°,
XLII e XLIII);

o constituinte deixou, entretanto, de incluir, no catilogo,
normas genéricas sobre a protecdo do nucleo essencial dos
direitos fundamentais, sobre o principio da proporcionali-
dade e a reserva legal.



FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS I
FUNDAMENTAIS PREVISTOS NA
CONSTITUICAO Capitulo

Como se viu anteriormente, a Constituicdo de 1988 preferiu a
expressdo direitos e garantias fundamentais a expressao direitos e
garantias individuais da constituicdes anteriores.

A questdo é: por que direitos fundamentais? Em que consiste essa
fundamentalidade?

A doutrina faz a distin¢ao entre fundamentalidade formal e fun-
damentalidade material (HESSE, 1998; ALEXY, 2002; SARLETa, 2003)

A fundamentalidade formal esta ligada ao direito positivo. Nessa
perspectiva, seriam direitos fundamentais formais todos os direitos
constantes do Titulo II, arts. 5° a 17 da Constituicdo de 1988, mesmo
reconhecendo-se, como o faz SARLET (2003), que nesse catalogo ha
normas organizatorias (art. 5°, XVII e XVIII, por exemplo) ou de natu-
reza penal (art. 5°, XLII e XLIII).

Ja a fundamentalidade material decorre da circunstancia de serem
os direitos fundamentais, além de direitos subjetivos, elementos consti-
tutivos da Constituicao material, contendo decisdes fundamentais sobre
a estrutura basica do Estado e da sociedade.

A partir da distin¢ao entre fundamentalidade formal e fundamen-
talidade material, seriam direitos fundamentais todas aquelas posi¢oes
juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito
constitucional positivo, foram, por seu conteudo e importancia
(fundamentalidade material), integradas ao texto da Constituigao
e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes con-
stituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu
conteudo e significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se
a Constitui¢ao material, tendo, ou nao, assento na Constituicao for-
mal (...) (SARLETa, 2003, p. 85)

245
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Em consonancia com a defini¢do acima, pode-se afirmar que
ha no ordenamento juridico brasileiro: (i) direitos formal e mate-
rialmente fundamentais - todas as posi¢des juridicas do catalogo
constante do Titulo II, arts. 5° a 17; (ii) direitos apenas materialmente
fundamentais - outras posi¢oes juridicas que, por seu conteudo e por
sua relevancia para a concretizagao do principio da dignidade da pessoa
humana e dos demais principios constitucionais constantes do Titulo I
da Constituigdo, podem ser equiparadas, ser consideradas andlogas aos
direitos fundamentais constantes do catdlogo. Sdo os chamados direitos
fundamentais fora do catalogo que, por sua vez, subdividem-se em:

(a) direitos fundamentais fora do catalogo, mas sediados no

texto da Constitui¢ao;

(b) direitos fundamentais implicitos, deduzidos do regime e dos

principios adotados pela Constituicao (art. 5°, § 2°);

(c) direitos fundamentais decorrentes de tratados ou convengoes

internacionais (art. 5°, § 2°) (SARLETa, 2003).

Em outra perspectiva, a doutrina faz a distingdo entre fundamenta-
lidade subjetiva e fundamentalidade objetiva dos direitos fundamentais.

A nogao de direito fundamental, em uma dimenséo subjetiva, esta
ligada a classica nogdo de direito subjetivo, no sentido de faculdade,
poder ou interesse reconhecido e garantido pelo Estado.

Nessa dimensdo subjetiva, a nogdo de direito fundamental esta
intimamente ligada a faculdade de o seu titular recorrer ao Judicidrio
para fazé-lo valer contra todos da comunidade, inclusive contra o
Estado, sendo assentado, porém, que o grau de exigibilidade ou de jus-
ticiabilidade dos direitos fundamentais varia de intensidade de acordo
com a normatividade de cada direito fundamental (SARLETa, 2003, p.
158).

Cumpre acrescentar, ainda, que sdo considerados direitos fun-

damentais, em sua dimensdo subjetiva, ndo s6 os classicos direitos de
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defesa, mas também os direitos sociais, o direito de nacionalidade e os
direitos politicos.

Ja a concepgdo dos direitos fundamentais em uma dimensao
objetiva é mais recente, foi construida pela doutrina e jurisprudéncia
alemaes a partir da decisao do Tribunal Constitucional Federal alemao
no caso Liith, de 1958. Nesta decisdo, o Tribunal assentou que os direitos
fundamentais nao sdo apenas direitos subjetivos de defesa do indivi-
duo contra atos do poder publico, mas constituem decisdes valorativas
de natureza juridico- objetiva da Constituigao, com eficacia em todo o
ordenamento juridico e que fornecem diretrizes para os 6rgaos legisla-
tivos, executivos e judiciarios (HESSE, 1998; SARLETa, 2003, p. 147).

Ou como afirma LUNOa, os direitos fundamentais deixaram de
ser meros limites ao exercicio do poder politico, ou seja, garantias
negativas dos interesses individuais, para se tornar um conjunto de
valores ou fins diretivos da a¢ao positiva dos poderes publicos (p. 21).

Dessa dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, SARLETa
(2003) infere as seguintes consequéncias:

a) como valores objetivos fundamentais da comunidade, os
direitos fundamentais (mesmo os direitos de defesa) devem
ter sua eficacia valorada nao s6 de um ponto de vista indivi-
dualista, mas também do ponto de vista da comunidade (p.
150);

b) ainda como valores objetivos fundamentais da comunidade,
os direitos fundamentais tém uma eficdcia dirigente em rela-
¢d0 aos Orgaos estatais, no sentido de conterem ordens ou
diretivas, aos 6rgaos do Estado, de sua concretizagdo e reali-
zagdo (p. 151);

c) sdo,ainda na qualidade de valores, parametros para o controle
de constitucionalidade dos atos normativos estatais (p. 151);

d) além disso, tém uma eficdcia irradiante, no sentido de que
fornecem diretrizes para a interpretagdo ndo sé das outras
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normas constitucionais, mas de todas as normas do ordena-
mento juridico (p, 152);

Associada a essa dimensdo da efeito irradiante, menciona-se
também a problematica da eficacia dos direitos fundamen-
tais nas relagdes privadas, a chamada eficicia horizontal (p.
152);

ainda dentro dessa dimensao objetiva, reconhece-se aos
direitos fundamentais a capacidade de criar, para o Estado,
o dever/obrigagdo de promover a sua protegdo. Como decor-
réncia dessa obrigacdo, incumbe ao Estado a adogdo de vérias
medidas: proibicoes, autorizagdes, medidas legislativas de
natureza penal (p. 153);

Finalmente, faz-se mister mencionar a obriga¢ao estatal de
promover o exercicio dos direitos fundamentais através da
criagdo e manuten¢ao de instituicdes estatais e de procedi-
mentos (p. 154).
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CLASSIFICACAO DOS DIREITOS 11
FUNDAMENTAIS CONSTANTES
DO CATALOGO Capitulo

SILVA (2005) propde a seguinte classificacdo dos direitos funda-
mentais constantes do catalogo da Constitui¢ao de 1988:
o direitos fundamentais do homem- individuo;
o direitos fundamentais do homem- membro de uma
coletividade;
o direitos fundamentais do homem social;
o direitos fundamentais do homem nacional;

o direitos fundamentais do homem- cidadao.

2.1 Direitos fundamentais do homem-individuo -
direitos da 12 geracdo (art. 5°)

Sao também chamados de direitos individuais, liberdades publi-
cas, liberdades civis, direitos civis, etc.

Sao vistos como direitos inerentes ao individuo e tidos como
direitos naturais, uma vez que precedem o pacto social (LAFER, 1988,
p. 126).

A moderna doutrina do Direito constitucional, inspirada na clas-
sificagdo das posi¢oes juridicas em que o individuo se coloca frente
ao Estado, os chama de direitos de defesa, porque consoante a ligdo
de JELLINEK, o individuo, titular desses direitos, se coloca, perante o
Estado, no status negativus ou status libertatis, isto é, posigdao de nega-
¢do de qualquer restri¢ao de seu direito que nao esteja prevista em lei.

Dai que sua principal caracteristica, que os diferencia dos outros
direitos fundamentais, estd em que eles criam uma zona de autonomia

para os individuos, zona de autonomia esta que deve ser reconhecida
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e respeitada pelos demais membros da coletividade, e, principalmente,
pelo Estado.

De acordo com MENDESa (1999), “enquanto direitos de defesa,
os direitos fundamentais asseguram a esfera de liberdade individual
contra interferéncias ilegitimas do Poder Publico, provenham elas do
Executivo, do Legislativo ou, mesmo, do Judiciario. Se o Estado viola
esse principio, entdo dispde o individuo da correspondente pretensao
que pode consistir, fundamentalmente, em uma: (i) pretensao de abs-
tencao; (ii) pretensao de revogagao; (iii) pretensao de anulagao (p. 37)".

2.2 Direitos fundamentais do homem-membro de
uma coletividade - direitos da 12 geracao (art. 5°)

Sao os direitos que a Constitui¢do classifica como coletivos. De
acordo com LAFER (1988, p. 127), esses direitos sdo uma complemen-
tacdo ao individualismo, provocada pela evolugdo do liberalismo. Nao
estdo previstos na Declaragao de 1789, mas ja consta da 1* Emenda da
Constitui¢do dos Estados Unidos sob a forma da liberdade de associa-
¢do, que permitiu o surgimento dos partidos politicos e dos sindicatos.

Muito embora classificados como direitos coletivos, sao, na reali-
dade, direitos individuais de exercicio coletivo, por se tratar de direitos
individuais que s6 podem ser exercidos mediante o concurso de varias

pessoas.

2.3 Direitos fundamentais do homem social (direitos
econdmicos, sociais e culturais) — direitos da 22
geracao (arts. 6° a 11).

A Constitui¢do os classifica como direitos sociais.
Sao produto da segunda onda revoluciondria iniciada em 1848,
provocada pelas reivindicagdes dos desprivilegiados a um direito de
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participar do bem-estar social, entendido como os bens que os homens,
através de um processo coletivo, vao acumulando no tempo (LAFER,
1988, p. 127).

Nesse sentido, sdo, na maioria dos casos, direitos de crédito do
individuo em relagdo a coletividade (LAFER, 1988, p. 127), tendo como
sujeito passivo, também na maioria dos casos, o Estado.

Sdo complementares aos direitos da primeira geragao, pois bus-
cam assegurar as condi¢des para o exercicio dos primeiros. Dai que os
direitos da primeira geragdo sdo considerados liberdade de, enquanto
os da segunda geracao sao considerados liberdade para.

2.4 Direito fundamental do homem nacional -
direito de nacionalidade (arts. 12 e 13)

E o direito que tem toda pessoa a ter uma nacionalidade, isto é, de
ser membro de um determinado Estado, bem como do direito de dela
ndo ser privado arbitrariamente.

E o que se depreende da leitura do art. 15 da Declarac¢io Universal
dos Direitos Humanos da ONU, de 1948: 1.Todo ser humano tem direito
a uma nacionalidade. 2. Ninguém sera arbitrariamente privado de
sua nacionalidade, nem do direito de mudar de nacionalidade.

2.5 Direitos funadamentais do homem cidadao -
direitos politicos (art. 14 e 17)

De acordo com a li¢ao de JELLINEK, aqui o homem se coloca no
status activae civitatis, isto ¢, numa posi¢do que lhe assegura a facul-
dade de participar da formagdo da vontade estatal.
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DIREITOS FUNDAMENTAIS FORA III

DO CATALOGO Capitulo

Os paragrafos 2° e 3° do art. 5° da Constituicdo abrem a
Constitui¢do a recep¢ao de novos direitos fundamentais:
(I) implicitos, deduzidos do regime e de governo que ela estabe-
lece e dos principios que consigna.
(IT) decorrentes de tratados internacionais sobre direitos

fundamentais.

Dispde o §2° do art. 5°: Os direitos e garantias expressos nesta
Constitui¢io nao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

A primeira hipdtese prevista no §2° do art. 5° prevé a incorpora-
¢ao de novos direitos fundamentais, implicitos, deduzidos do regime e
dos principios adotados pela Constitui¢ao.

Essa norma segue uma tradi¢ao que vem desde a Constitui¢ao de
1891 que, inspirada na Emenda IX da Constitui¢ao americana, dispoe
em seu art. 78: A especificacao das garantias e direitos expressos na
Constituicao nao exclui outras garantias e direitos nio enumera-
dos, mas resultantes da forma de governo que ela estabelece e dos
principios que consigna.

Com alguma modifica¢do na redagdo, mas com o mesmo sentido
e finalidade, dita regra foi repetida pelas Constituigdes brasileiras pos-
teriores (Const. 1934, art. 114; Const. 1937, art. 123; Const. 1946, art.
144; Const. 1967, art. 150, § 35; Emenda Constitucional n° 1/69, art.
153, § 36).
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De acordo com SARLETa (2003), seguindo neste passo a orien-
tacdo da doutrina brasileira, o rol dos direitos fundamentais do art. 5°
ndo ¢ taxativo, mantendo a Constituigdo uma abertura para o reconhe-
cimento de novos direitos fundamentais nao especificados no citado
artigo.

Assim é que o Supremo Tribunal Federal, baseado no § 2° do art.
5° acima transcrito, ao julgar a Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade
no 939-7, considerou o principio da anterioridade, previsto no art. 150,
III, b, da Constitui¢do, auténtico direito e garantia fundamental do
contribuinte.

Chama a aten¢ao o fato de que o §2° do art. 5° prevé uma outra
hipoétese que nao faz parte da tradigdo do direito constitucional bra-
sileiro: a incorporagdo de novos direitos fundamentais decorrentes de
tratados internacionais (MELLO, 2001, p. 17; PIOVESAN, 2008, p. 52).

Ha duas questoes relacionadas a interpretagdo da norma acima:

(I) qual a hierarquia das normas de direitos fundamentais cons-

tantes de tratados internacionais assinados pelo Brasil?

(II) a norma em questao refere-se apenas aos direitos e garantias

elencados no art. 5° ou abrange também os direitos economi-

cos, sociais e culturais?

Com relagao a primeira questdo, informa PIOVESAN (2008) que
ha quatro (4) correntes doutrinarias:

(I) ha os que consideram as normas constantes dos tratados
internacionais como supra-constitucionais;

(IT) outros atribuem as normas constantes dos tratados interna-
cionais a natureza de normas constitucionais (PIOVESAN);

(III) outros sustentam que os tratados internacionais sdo de natu-
reza infraconstitucional,mas supra-legal;

(IV) outros, finalmente, consideram que as normas dos tratados

internacionais sdo de natureza legal — posi¢ao esta majoritaria
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no Supremo Tribunal Federal até antes da promulgacao da
Emenda Constitucional n° 45/2004.

A partir da Emenda Constitucional n° 45, 8/12/2004, a questdo
foi pacificada. Com efeito, a citada emenda introduziu um novo para-
grafo — paragrafo 3° - ao art. 5° com a seguinte redagdo: os tratados e
convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprova-
dos, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serio equivalentes as
emendas constitucionais.

A partir da prescri¢do constitucional contida no § 3° do art. 5°, a
autora passou a dividir os tratados internacionais de direitos humanos
em duas categorias:

(I) tratados de direitos humanos formal e materialmente cons-
titucionais — aqueles aprovados pelo Congresso Nacional
seguindo o processo legislativo das emendas constitucionais;
e

(IT) tratados de direitos humanos apenas materialmente consti-
tucionais — aqueles aprovados simplesmente por intermédio
de decreto legislativo (art. 49, I).

No que se refere aos primeiros, ndo ha mais duvida de que suas
normas tém as mesma hierarquia das normas constitucionais. Ja quanto
aos segundos, ha o entendimento majoritario de que suas normas tém
a hierarquia das leis ordindrias, muito embora a autora continue afir-
mando que elas gozam de hierarquia constitucional.

A outra questdo diz respeito a abrangéncia da norma contida no §
20 do art. 5°: novos direitos econdmicos, sociais e culturais poderiam ser
incorporados ao rol ja existente na Constituicao de 19882

SARLETa (2003) tem uma resposta afirmativa, elencando os

seguintes motivos para sua asser¢ao:
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(I) O § 2° do art. 5° fala genericamente de direitos e garantias
sem qualquer limitacgao;

(I) os direitos sociais foram incorporados no titulo referente aos
direitos e garantias fundamentais, apesar de regrados em
outra parte da Constituicao;

(III) apesar de terem estrutura normativa diferente, tanto os
direitos individuais quanto os direitos sociais se revestem do
manto da fundamentalidade;

(IV) a propria redagao dos arts. 6° e 7° ja permitem a incorpora-
¢do de novos direitos econdmicos, sociais e culturais;

(V) ja esta pacificado, no seio da doutrina nacional, o enten-
dimento de que o rol dos direitos dos arts. 6° e 7° é apenas
exemplificativo, ndo taxativo, permitindo a adi¢ao de novos
direitos (p. 90/1).

SARLET (2003) fala ainda de um outro tipo de direito funda-
mental fora do catdlogo: sdo direitos fundamentais que ndo constam
do rol (arts. 5° a 17), mas estdo situados em outras partes do texto
constitucional.

De acordo com o autor, seriam direitos fundamentais materiais
fora do catalogo, nao decorrentes do regime e dos principios, nem dos
tratados internacionais, mas situados ao longo do texto da Constitui¢cdo
de 1988: o direito de igual acesso aos cargos publicos (art. 37, I), os direi-
tos de associagdo sindical e de greve dos servidores publicos (art. 37, VI
e VII), o direito do servidor publico a estabilidade no cargo (art. 41), a
garantia da publicidade e da fundamentagao das decisoes judiciais (art.
93, IX), as limitagdes constitucionais ao poder de tributar do Estado
(art. 150, I a VI), a igualdade de direitos e obrigacdes entre os cdnjuges
(art 226, § 5°), o direito dos filhos a tratamento igualitario e ndo discri-
minatdrio (art. 227, § 6°), o direito a protecdo do meio ambiente (art.
225), os direitos a previdéncia social e a aposentadoria (arts. 201 e 202),
o direito a assisténcia social (art. 203), a satude (art. 196), a educacio
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(art. 205), ao ensino publico fundamental obrigatério e gratuito (art.
208, I), a garantia ao exercicio dos direitos culturais (art. 215), o direito
ao planejamento familiar incentivado pelo Estado (art. 226, § 7°), a
protecao da entidade familiar (art. 226) e a protecdo das criangas e dos
adolescentes (art. 227) (p. 127/9).

Entretanto, em que pese a autoridade do autor na matéria, entende-
mos que estes ndo seriam direitos fundamentais, mas direitos subjetivos
constitucionais, como afirmado anteriormente. Ou direitos constitucio-
nais ordindrios, na expressdo de VIEIRA (2008, p. 43), embora utilizada
em outro contexto. Entendemos ainda que cabe ao STF definir os direi-
tos fundamentais fora do catalogo, em cada caso concreto, como ja o fez
quando decidiu que o principio da anterioridade da lei tributaria é um
direito fundamental do contribuinte.
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TiTULO Il
DIREITOS INDIVIDUAIS

Como se viu da classificagdo de SILVA (2005), sdo os direitos
reconhecidos e garantidos ao homem enquanto individuo.

Sao os chamados direitos de 1* gera¢ao ou dimensao, porque
oriundos da primeira onda revolucionaria (Revolu¢des Americana e
Francesa) de fins do século XVIII.

Tém como carater especifico o individualismo.

De acordo com LOCKE, que inspirou as revolugdes burguesas
de fins do século XVIII, os homens que se encontravam no estado de
natureza, por uma questdo de seguranca fisica e juridica, celebraram
um pacto (pactum societatis) através do qual formaram uma sociedade
politica — o Estado.

Através desse pacto/contrato social, eles renunciaram a partes de
seus direitos e liberdades a favor do Estado, a fim de que este possa usar
da for¢a para manter a seguranga. Mas mantiveram os restantes direitos
e liberdades em seu poder.

De acordo com essa concepgao:

a) os homens sdo anteriores ao Estado; este é criado por eles,

com uma finalidade especifica - a garantia de seus direitos e
liberdades;

b) os homens, antes de entrarem na sociedade estatal, ja dis-
punham de certos direitos e liberdades que lhes advém de
sua propria natureza humana. Isto quer dizer: os direitos do
homem néo sao concedidos pelo Estado, sao-lhe anteriores,
fazem parte da natureza humana;

c) ao constituirem o Estado, como for¢a coativa organizada

para manter a seguranga social, os homens cedem- lhe uma
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parte de seus direitos e liberdades e, com isso, legitimam o
poder do Estado de limitar o seu exercicio.

todavia, esse poder ¢ limitado: o Estado s6 pode restringir o
exercicio dos direitos e liberdades do individuo para proteger
o exercicio desses direitos e liberdades dos outros individuos
e na medida exata estabelecida em lei.

inexistindo lei restritiva, o individuo tem uma zona de auto-
nomia ilimitada. Podendo fazer o que lhe aprouver na busca
de sua felicidade e de seu desenvolvimento.

Sao os seguintes os direitos individuais garantidos pela
Constituicao de 1988:

Direito a vida;

Direito a privacidade’;
Direito a liberdade;
Direito a igualdade;
Direito de propriedade e
Direito a seguranga.

Por uma questao de racionalidade e de clareza, esses direitos serao

tratados em capitulos separados a seguir.

1 O direito & privacidade ndo consta da relagdo do caput do art. 5°, mas a doutrina é uninime

em considerd-lo um importante direito fundamental dos tempos atuais.
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I

Capitulo

DIREITOS A VIDA

1.1 Consideracoes gerais

O direito a vida ¢ o direito fundamental mais negligenciado pela
legislagdo e pela doutrina do Estado de Direito liberal que deu énfase a
liberdade, a propriedade e a seguranga.

Nao consta da Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao, de
1789, nem das constituicdes francesas subsequentes até 1946. Também
nao consta da Constituicdo americana de 1787.

No Brasil, as Constituigoes de 1824, 1891, 1934 e 1937 ndo o
citam. Aparece nas declaragdes de direitos das Constituicdes de 1946,
1967 de 1988.

Passou a ter relevancia efetiva a partir do término da Segunda
Guerra Mundial. Por isso, consta da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 ( art. III - todo homem tem direito a vida, a liber-
dade e a segurancga pessoal) do Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos, de 1966 (art. 6°, 1 - O direito a vida é inerente a pessoa
humana. Este direito devera ser protegido pela lei. Ninguém podera
ser arbitrariamente privado de sua vida), da Conven¢do Americana de
Direitos Humanos — Pacto de Sao José , de 1969 (art. 4°, 1 - Toda pessoa
tem direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser prote-
gido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concep¢ao. Ninguém
pode ser privado da vida arbitrariamente).

A Constitui¢ao de 1988 dispde em seu art. 5°, caput: Todos sdo
iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, [...}.
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A mesma negligéncia, com relagdo ao direito a vida, também se
observa na doutrina, tanto nacional como estrangeira; nao se encontra
uma exposi¢do bem estruturada sobre tal direito nos manuais de direito
constitucional.

O direito a vida compreende:

(I) o direito de nascer,

(II) o direito de permanecer vivo ou direito a integridade fisica e

moral,

(III) o direito de dispor do préprio corpo e

(IV) o direito a subsisténcia ( o direito a subsisténcia sera tratado

na parte referente aos direitos sociais).

1.2 O estatuto juridico do embriao

Atualmente, com a utilizagdo dos embrides humanos para fins de
pesquisa cientifica e, mais recentemente, com a sua utilizagdo como fon-
tes de células-tronco ou como matéria-prima da industria farmacéutica
ou de cosméticos, impde-se a discussao do estatuto juridico do embrido
humano antes de se passar ao direito de nascer propriamente dito.

1.2.1 Definindo os termos

No entanto, impde-se, antes de tudo, definir termos como embrido,
feto, célula-tronco embrionaria, célula-tronco adulta ou somatica, etc.,
vez que sdo termos estranhos a ciéncia do direito e normalmente desco-
nhecidos para os operadores do direito.

ZAGO (2006) da as seguintes defini¢des:

o Embrido - O ser humano nas primeiras fases de desenvol-

vimento, isto ¢, do fim da segunda até o final da oitava (8?)

semana, quando termina a morfogénese geral.
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Feto - Organismo humano em desenvolvimento, no periodo
que vai da nova (9?) semana de gestagdo ao nascimento.
Célula-tronco - Tipo de células indiferenciadas, sem fungédo
especifica nos tecidos, capazes de multiplicar-se mantendo-se
indiferenciadas por longos periodos (tanto in vitro como in
vivo), mas que diante de estimulos especificos podem dife-
renciar-se em células maduras e funcionais dos tecidos. As
células-tronco tém a propriedade fundamental de divisdo
assimétrica, ou seja, a0 mesmo tempo em que originam célu-
las precursoras com capacidade de diferenciagao restrita a um
determinado tecido, produzem células indiferenciadas que
repdem a populagao de células-tronco.

Célula-tronco embrionaria — Tipo de célula-tronco pluripo-
tente (capaz de originar todos os tecidos de um individuo
adulto) que cresce in vitro na forma de linhagens celulares
derivadas de embrides humanos.

Célula-tronco adulta — Tipo de célula- tronco obtida de teci-
dos apds a fase embrionaria (feto, recém-nascido, adulto).
As células-tronco adultas até agora isoladas em humanos sao
tecido-especificas, ou seja, tém capacidade de diferenciagido
limitada a um tnico tipo de tecido ou a alguns poucos tecidos
relacionados.

Célula-tronco pluripotente — Tipo de célula-tronco capaz de
originar todos os tecidos de um individuo adulto (excluindo
as membranas embrionarias)

Célula-tronco totipotente — Tipo de célula-tronco capaz de
originar todos os tecidos fetais (célula-ovo ou 6vulo fecun-
dado, ou a célula hibrida obtida por transferéncia de nucleo
somatico).

Célula-tronco tecido-especifica - Tipo de célula-tronco
obtida de tecido adulto diferenciado e que tem a capacidade
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de diferenciar-se em células desse tecido, funcionando como
uma reserva para repor o tecido adulto a medida que é lesado,
desgastado ou remodelado (p. 18/9).

1.2.2 Identificando o problema

Os fins do século XX e principios do século XXI presenciaram
grandes avangos no campo da biologia. Um desses avancos foi a desco-
berta das células-tronco embrionarias.

Alguns sistemas de drgdos do corpo humano sdo capazes de se
regenerar ao longo de sua vida. Em alguns de nossos 6rgaos ou sistemas
as células morrem e sdo substituidas constantemente. E o que ocorre,
por exemplo, com nossa pele, nosso sangue, etc.

Essa atividade de reposicdo de células mortas é efetuada pelas
células- tronco, chamadas somaticas, que permanecem residentes no
organismo humano. No entanto, a capacidade de regeneragao dessas
células-tronco somaticas ¢ limitada ao 6rgao em que se especializaram.
Assim ¢é que as células hematopoiéticas, de acordo com os conhecimen-
tos atuais, s6 tém capacidade para formar células sanguineas.

Segundo os especialistas, as células-tronco embrionarias se distin-
guem das células-tronco adultas ou somaticas pelo fato de que seriam
capazes de produzir todos os tecidos de um individuo. Por isso, sdo cha-
madas pluripotentes.

Outra caracteristica das células- tronco embrionarias é que sao
autorrenovaveis no sentido de que tém a capacidade de se dividir
assincronamente numa célula-filha diferenciada e numa célula-filha
semelhante a uma célula-tronco (OKAMA,in HOLLAND/LEBACQZ/
ZOLOTH, 2006, p. 4/5).

Segundo HOLLAND (2006), todas essas qualidades tornam o
estudo dessas células extremamente importante para a ciéncia médica.

Para dizé-lo simplificadamente, como as Cteh parecem poder se tornar
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todo e qualquer tipo de tecido, uma vez que se compreendam os meca-
nismos de diferenciagdo, essas células podem oferecer bancos de pele,
de ossos, de figados e de outros tecidos para reparar ou substituir partes
do corpo (XVI).

Ocorre que, ao serem utilizados para fins de pesquisa ou de tera-
pia, os embrides sao destruidos. Esse fato levanta os seguintes problemas
éticos e juridicos:

o Os embrides humanos sao seres humanos ou, simplesmente,

um conjunto de células indiferenciadas?

« Se seres humanos, tém sua vida e sua dignidade tuteladas pela
Constituicao?

o Desde a concepgdo ou em um estagio mais avangado de seu
desenvolvimento?

« A protecao constitucional do embrido abrange todos os tipos
de embrido ou apenas aquele que se encontra no ventre da
gestante?

e Mesmo reconhecendo-se que o embrido é um ser humano,
cuja vida e dignidade sao tuteladas pela Constituigdo, esse
direito é absoluto ou pode ser ponderado com outros direitos
fundamentais como o direito da mae de dispor de seu préprio
corpo ou a liberdade de pesquisa cientifica? Etc.

E de se salientar que inexiste consenso a respeito dessas questoes
e as respostas variam de cultura para cultura e de religido para religido.

Assim é que, para o judaismo, antes do quadragésimo dia depois da
concepgao, o feto em desenvolvimento deve ser considerado como agua,
como informa ZOLOTH (in HOLLAND/LEBACQZ/ZOLOTH,2006,
p. 107).

E, ainda de acordo com a autora acima citada, antes do 40° dia
apods a concep¢do, o embrido é uma entidade nio infundida de alma;
merece uma consideracdo e um respeito especiais, mas nao é conside-

rado uma pessoa humana (p.109).
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Além disso, deve-se levar em consideragdo que, no judaismo, o
mandato da cura é fundamental: a vida deve ser conservada sempre que
possivel, mesmo se isso requer violar ou suspender outros mandamen-
tos da lei judaica.

Em vista disso, ainda de acordo com ZOLOTH (2006), se as célu-
las-tronco podem conservar uma vida, elas nao s6 podem mas devem
ser usadas (p. 110). E por isso a pesquisa com embrides e células- tronco
ndo somente sdo permitidas, mas incentivadas, mesmo reconhecendo-
se os possiveis riscos de sua ma utilizagao.

Ja no mundo catélico, ndo ha unanimidade de opinides no que
se relaciona ao estatuto do embrido. A posicao majoritaria, sustentada
pela hierarquia da Igreja Catdlica, é contraria as pesquisas com célu-
las tronco, baseada no argumento de que o embrido humano deve ter
o mesmo estatuto moral de que sao dotadas as pessoas humanas, ao
menos na medida em que ndo devem ser criados ou destruidos apenas
com finalidades de pesquisa. Essa posicao da maioria catélica é também
influenciada pelo medo da clonagem humana.

No entanto, ha uma corrente de tedlogos catolicos que, baseada
numa secular tradi¢ao catoélica, sustenta que o embrido humano, nos
seus primeiros estagios (antes da formacao da linha primitiva ou da
implantagdo do 6vulo no ttero da gestante) ndo constitui uma entidade
humana individualizada com o potencial inerente de se transformar
em um ser humano. Em consequéncia, o estatuto moral do embrido
humano néo é o de uma pessoa humana, muito embora mereca um certo
tipo de respeito por ser uma forma de vida humana. Em consequéncia,
seu uso em pesquisa pode ser justificado (FARLEY, MARGARET,in
HOLLAND/LEBACQZ/ZOLOTH, 2006, p. 122/4).

Na realidade, ha duas teorias inteiramente opostas acerca do inicio
da vida humana: a teoria concepcionista ou genética e a teoria natalista.

De acordo com a teoria concepcionista ou genética, o marco
inicial da vida seria a fertilizacdo — encontro do 6vulo com o esperma-

tozoide. [...}: o embrido humano, desde o estagio unicelular, ja é um
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organismo humano, ou seja, um ser vivo com um sistema tnico, inte-
grado e organizado que contém intrinsecamente toda a informagio
genética, individual e especifica, orientada com autonomia para o
desenvolvimento do corpo em sua plenitude, nas distintas fases do
desenvolvimento continuo, gradual e coordenado. Segundo essa
perspectiva, o embridao humano ja é, para todos os efeitos (...), um
individuo humano auténomo que inicia, desde 0 momento da con-
cep¢ao, seu ciclo vital (PALLAZZANI, in MARTINEZ, 2005, p. 172).

Ja a teoria natalista sustenta que a vida tem inicio com o nasci-
mento com vida. E a concep¢io adotada pelo Cédigo Civil (art. 2° - A
personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; [...] .

Entre essas duas teorias extremas situam-se varias outras que colo-
cam o inicio da vida em algum ponto do desenvolvimento do embrido,
como se segue:

(a) Teoria Embrioldgica - A vida teria inicio a partir do 14° dia
da fecundagio. E ai que se completa a nidagdo (a fixagdo do
embrido na parede do utero) e a formagéao da linha primitiva
(estrutura que dara origem a espinha vertebral.

Justifica-se essa orientagdo com os seguintes argumentos:

(I) aparece alinha primitiva;

(II) o embrido ndo pode mais se dividir nem se fundir;

(IIT) o conjunto celular que formara o feto separa-se das células
que comporao os anexos embrionarios — a placenta, o cordao
umbilical, etc.

(b) Teoria Neurologica - Inicio da vida na 8* semana.
Aparecimento das primeiras estruturas que originardo o
sistema nervoso central com o inicio da capacidade de sensi-
bilidade. Outros preferem colocar o inicio da vida em estagio
mais avancado: esta teria inicio na 20® semana com a forma-
¢do do cortex cerebral, condicdo essencial para o exercicio da

funcao racional.
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Esta é a tese defendida pelos tedricos do paralelismo entre a morte

cerebral e a vida cerebral, dos que identificam o nascimento da pessoa

humana com o inicio da atividade cortical e a morte com a interrupgao

da atividade cerebral

(c)

(d)

Teoria Ecoldgica — Inicio da vida entre a 202 e 24° semana. E
ai que se completa a formagdo dos pulmoes, ultima estrutura
vital a ficar pronta. Foi a principal fundamentac¢io da decisdo
da Suprema Corte dos Estados Unidos autorizando o aborto
e se refere a capacidade potencial do feto de sobreviver auto-
nomamente fora do ttero.

Teoria Gradualista — Nao tem marco inicial. Supde a conti-
nuidade do processo bioldgico, em que a vida é concebida
como um ciclo. Nesse sentido, a formacao de um indivi-
duo comega com a dos gametas de seus pais ainda no utero
das avos (PALAZZANILin MARTINEZ, 2005; CESARINO,
2007).

Todos aqueles que colocam o inicio da vida em um estagio além

da concepcao consideram o ser vivo existente antes desse estagio- o pré

-embrido - como um ser vivo, mas nio uma pessoa humana. E o que
afirma PALAZZANI (in MARTINEZ, 2005):

“[...], os que reduzem o embrido a um aglomerado de
células, e que lhe negam o estatuto de pessoa, ndo admi-
tem que o embrido tenha uma dignidade intrinseca (em
si mesmo e por si mesmo) pois ndo ha sentido (nessa
perspectiva) em falar em dignidade intrinseca. A natu-
reza humana (inclusive a ndo-pessoal) do embrido nio
¢ por si mesma normativa, razdo pela qual ndo supde
nenhuma obriga¢do na atuagdo ética nem juridica; os
valores e direitos, no maximo, podem ser conferidos
extrinsecamente e atribuidos ocasionalmente, ou seja,
formalmente, ao embrido humano por vérias razdes exter-
nas (mas certamente ndo devido a sua natureza interna).
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Portanto, ndo haveria nenhum dever necessario de pro-
teger o embrido humano , mas apenas possibilidade de
protegé-lo, levando- se em conta as consideragdes utilita-
ristas de conveniéncia, os sentimentos de coparticipagdo
ou de simpatia, as consideragdes sociais de preocupagio
e responsabilidade, os acordos prudenciais e as razdes de
caréter estético ou simbolico. O embrido pode ser objeto
convencional e ocasional de protecdo (assim como uma
paisagem natural ou uma obra de arte); seria, de qualquer
modo, de um dever prima facie, ou seja, relativo e casual,
revisavel e temporal, avalidvel de acordo com as circuns-
tancias. De qualquer modo, é negada ao embrido humano
uma subjetividade ética e juridica forte: o embrido
humano ou é reduzido a mero objeto ou é considerado
um sujeito fraco (p.176/77)”.

Nao sendo considerado uma pessoa, ndo o reconhecendo como
sujeito de direitos e obrigagdes e ndo tendo a dignidade da pessoa humana,
nada impede que o pensamento liberal-utilitarista admita a possibili-
dade da utilizacao de embrides humanos para fins de pesquisa e terapia,
ponderando o seu direito a vida e a sua dignidade com outros direitos
constitucionais (o direito da mulher de dispor de seu proprio corpo, por
exemplo) ou com outros principios constitucionais, como a liberdade de
pesquisa ou a saude publica, dando prevaléncia a esses ultimos.

1.2.3 A discussao do problema no Congresso Nacional

O problema da utilizagdo das células para fins de pesquisa e tera-
pia constou de um artigo do projeto de lei que tratava de transgénicos.

CESARINO (2007) faz uma comparagao entre o processo legisla-
tivo britanico, que culminou na promulgacao da Human Fertilisation
and Embriology Act, em 1990, e o processo legislativo brasileiro que
culminou na aprovagao do art. 5° da Lei n° 11.105/2005.

De acordo com a autora, a discussdo da lei inglesa levou cerca de 10
(dez) anos, o que permitiu que os parlamentares ingleses criassem uma

categoria especifica de seres: o pré- embrido. Os parlamentares ingleses
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adotaram a teoria embrioldgica, rejeitando as demais. Eles aceitaram
a distin¢do entre pré-embrido e embrido. O pré-embrido é simples-
mente um conjunto de células indiferenciadas, nao um ser humano em
formagdo, o que facilitou a sua decisdo de permitir a utiliza¢ao de pré
-embrides em pesquisa.

No caso brasileiro, o problema da utilizacao de células-tronco
embriondrias em pesquisa constou de um artigo do anteprojeto de lei
que regulamentava a utilizagao de transgénicos pela agricultura. Além
disso, ndo houve o tempo do projeto britanico para se formar uma opi-
nido a respeito. O processo legislativo foi caracterizado pela urgéncia.
Como consequéncia, os parlamentares brasileiros nao definiram o esta-
tuto juridico dos embrides.

Os parlamentares brasileiros, por pressao dos lobbies de grupos
de interesses — grupos de cientistas interessados nas pesquisas com célu-
las- tronco embriondrias e grupos de pessoas portadoras de doengas
que futuramente seriam beneficiadas com os seus resultados - resol-
veram adotar uma posi¢ao utilitarista: as pesquisas de células-tronco
embriondrias seriam uma questao de saide publica pelo beneficio que
trariam para as pessoas e principalmente para a sociedade.

Além disso, os parlamentares britdnicos, porque tiveram bas-
tante tempo para discutir o assunto, estabeleceram um limite efetivo
para essas pesquisas: s6 poderiam ser utilizados pré-embrides, isto é,
embrides com até 14 dias de fecundacao. Ja os parlamentares brasileiros
nao criaram um sistema de controle efetivo. Simplesmente autorizaram,
no art. 5° da Lei n° 11.105/2005, para fins de pesquisa e terapia, a uti-
lizagdo de células- tronco embrionarias obtidas de embrides humanos
produzidos por fertiliza¢ao in vitro e nao utilizados no respectivo pro-
cedimento, atendidas as seguintes condi¢des:

(I) sejam embrides invidveis;

(II) sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais na data

da publicagao desta Lei, ou que, ja congelados na data da
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publicagdo desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos
contados a partir da data do congelamento.

1.2.4 A decisao do STF

Promulgada a Lei n° 11.105/2005, estabelecendo normas de
seguranga e mecanismos de fiscalizagdo sobre a construgio, o cultivo,
a produgdo, a manipulagdo, o transporte, a transferéncia, a importa-
¢do, a exportagdo, o armazenamento, a pesquisa, a comercializagdo, o
consumo, a libera¢gdo no meio ambiente e o descarte de organismos
geneticamente modificados e permitindo, em seu art. 5°, a utilizagao de
células-tronco embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos
por fertilizagdo in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento,
para fins de pesquisa e terapia [...], o Procurador-Geral da Republica
impetrou a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510/2005 soli-
citando que o Supremo Tribunal Federal declarasse inconstitucional o
citado art. 5°.

Alegou o Procurador Geral da Republica, em favor de seu pedido:

(I) A vida humana comega na e a partir da fecunda¢ao, desen-
volvendo-se continuamente;

(II) o zigoto, constituido por uma tnica célula, ¢ um ser humano
embrionario;

(IIT) ¢ no momento da fecundag¢ao que a mulher engravida, aco-
lhendo o zigoto e propiciando-lhe um ambiente préprio para
o seu desenvolvimento;

(IV) a pessoa humana ja existe em sua individualidade genética e
especificidade dntica no proprio instante da fecundagao de
um 6vulo feminino por um espermatozoide masculino;

(V) ha, portanto, coincidéncia entre fecundagéo e personalidade,
pouco importando o processo em que ocorreu a fecundagao,
se artificial ou in vitro ou natural.
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O Ministro CARLOS AYRES BRITTO, relator do processo, nao

acolheu o pedido da Procuradoria Geral da Republica.

O voto do ministro se baseou em dois pontos:

(a) A Constituicao de 1988 nao definiu o inicio da personalidade.
Durante a Constituinte, houve uma proposta nesse sentido
que foi rejeitada. Isso significa que deixou essa definicao para
a legislacdo infraconstitucional, o que ocorreu com o art. 2°
do Cédigo Civil de 2002.

(b) O Cddigo Civil definiu que o inicio da personalidade se da
com o nascimento da crianca com vida.

A seguir serdo citados trechos do voto do Min. Carlos Ayres de
Britto, ndo na ordem em que ele o proferiu, mas de acordo com o seu
pensamento:

“Falo de pessoas fisicas ou naturais para abranger tdo somente
aquelas que sobrevivem ao parto feminino e por isso mesmo contem-
pladas com o atributo a que o art. 2° do Cédigo Civil brasileiro chama
de “personalidade civil”. Donde a interpretagdo de que é preciso vida
pos-parto para o ganho da personalidade perante o Direito (teoria nata-
lista, portanto, em oposi¢ao as teorias da personalidade condicional e
da concepcionista).Mas personalidade como predicado ou apanagio
de quem ¢é pessoa numa dimensao biografica, mais que simplesmente
bioldgica. Se é assim, ou seja, cogitando-se de personalidade numa
dimensao biografica, penso que se esta a falar do individuo ja empirica
ou numericamente agregado a espécie animal- humana. Com o que se
tem a seguinte e ainda provisdria defini¢ao juridica: vida humana, ja
revestida do atributo da personalidade civil, é o fendmeno que trans-
corre entre o nascimento com vida e a morte.

Nossa Carta Magna ndo diz quando comega a vida humana. Nao
dispoe sobre nenhuma das formas de vida pré-natal. Quando fala da
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dignidade da pessoa humana, é da pessoa humana naquele sentido ao
mesmo tempo notarial, biografico, moral e espiritual.

E quando se reporta a “direitos da pessoa humana’, “livre exercicio
dos direitos individuais™e até dos “direitos e garantias individuais"como
clausula pétrea, esta falando de direitos e garantias do individuo-pessoa.
Gente. Alguém. A Constitui¢ao Federal ndo fez de todo e qualquer esta-
dio da vida humana um autonomizado bem juridico, mas da vida que ja
é propria de uma concreta pessoa, porque nativivo e, nessa condi¢do,do-
tada de compostura fisica ou natural.

A inviolabilidade de que trata o art. 5° da Constitui¢do é exclusi-
vamente reportante a um ja personalizado individuo. A potencialidade
de algo para se tornar pessoa humana ja é meritério o bastante para
acoberta-lo, infraconstitucionalmente, contra tentativas esdruxulas,le-
vianas ou frivolas de obstar sua natural continuidade fisiologica. Mas as
trés realidades ndo se confundem: o embriao é o embrido, o feto é o feto
e a pessoa humana ¢ a pessoa humana. Esta nao se antecipa a metamor-
fose dos outros dois organismos.

E o produto final dessa metamorfose. Donde nio existir pessoa
humana embriondria, mas embrido de pessoa humana, passando neces-
sariamente por essa entidade a que chamamos feto.

Nao se nega que o inicio da vida humana s6 pode coincidir com o
preciso instante da fecundagdo de um 6vulo feminino por um esperma-
tozoide masculino.Sem embargo, esse insubstituivel inicio da vida é uma
realidade distinta daquela constitutiva da pessoa fisica ou natural; nao
por efeito de uma unénime ou sequer majoritaria convic¢ao metafisica,
mas porque assim é que preceitua o Ordenamento Juridico Brasileiro.
Essa posi¢ao ndo o impede de reconhecer que o ordenamento juridico
da alguma prote¢ao ao nascituro, isto ¢, aquele que vai nascer: embrido
e feto: Essa constatacdo de que o Direito protege por modo variado
cada etapa do desenvolvimento biolégico do ser humano é o préprio
condutor do pensamento de RONALD DWORKIN. Protegdao que vai
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aumentando a medida que tais etapas do evolver da criatura humana
vao-se adensando a cargo do investimento nela: investimento natural
ou da propria natureza, investimento pessoal dos genitores e familiares
— tutela juridica proporcional ao tamanho desse investimento simulta-
neamente natural e pessoal. Sucede que a dignidade da pessoa humana
¢ principio tao relevante para a nossa Constituicdo que admite trans-
bordamento. Transcendéncia ou irradia¢do para alcangar, ja no plano
das leis infraconstitucionais, a protecao de tudo que se revela como o
proprio inicio e continuidade de um processo que desague, justamente,
no individuo-pessoa. Caso do embrido e do feto, segundo a humanitaria
diretriz de que a eminéncia da embocadura ou apogeu do ciclo bioldgico
justifica a tutela das respectivas etapas. Pois essa aptidao para avangar,
concretamente, na trilha do nascimento ¢ que vai corresponder ao con-
ceito legal de nascituro. Categoria exclusivamente juridica, porquanto
ndo versada pelas ciéncias médicas e biologicas, e assim conceituado
pelo civilista SILVIO RODRIGUES: Nascituro ¢ o ser j& concebido, mas
que ainda se encontra no ventre materno.

Razao por que o nosso Cddigo Civil se reporta a lei para colocar
a salvo, “desde a concep¢ao, os direitos do nascituro”, que sdo direitos
de quem se encontra a caminho do nascimento. Igual protegao juridica
se encontra no & 3° da Lei n° 9.434/1997: é vedado a gestante dispor de
tecidos, drgaos ou partes de seu corpo vivo, exceto quando se tratar de
doagéo de tecidos para ser utilizado em transplante de medula dssea e o
ato ndo oferecer risco a saude do feto.

Além da norma de criminalizagao do aborto (arts. 123 a 127 do
Codigo Penal), com as excegdes dos incisos I e I do art. 128 - se nao
ha outro meio de salvar a gestante e se a gravidez resulta de estupro e
o aborto é precedido de consentimento da gestante, ou, quando inca-
paz, de seu representante legal. Mas essa protecao legal ao nascituro
se restringe ao embrido ou feto no interior do utero da gestante, nao
alcancando, portanto, o embrido fertilizado e mantido in vitro: Dupla
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referéncia legal ao vocabulo gestante para evidenciar que o bem juridico
a tutelar contra o aborto é um organismo ou entidade pré-natal, quer
em estado embrionario, quer em estado fetal, mas sempre no interior do
corpo feminino. Nao em placa de Petri, cilindro metalico ou outro reci-
piente mecanico de embrides que ndo precisaram de intercurso sexual
para eclodir.

Os embrides, a que a lei se refere, sdo aqueles derivados de uma
fertilizagdo que se obtém sem o conubio ou acasalamento humano. Fora
da relagdo sexual. Fertilizagdo in vitro. Numa frase, concepgao artificial
ou em laboratorio, ainda numa quadra em que deixam de coincidir os
fendmenos da fecundagao de um determinado évulo e a respectiva gra-
videz humana. Donde a proposi¢do de que, se toda gestacio humana
principia com um embrido igualmente humano, nem todo embrido
humano desencadeia uma gestagdo humana. Situagdo em que também
deixam de coincidir concep¢ao e nascituro, pelos menos enquanto o
ovocito (6vulo ja fecundado) nao for introduzido no colo do utero
feminino. Nao se trata sequer de interromper uma producente trajetd-
ria extra-uterina do material constituido e acondicionado em tubo de
ensaio, simplesmente porque esse modo de irromper em laboratorio e
permanecer confinado in vitro é, para o embrido, insuscetivel de pro-
gressdo reprodutiva. Impossivel de um reprodutivo “desenvolvimento
continuo’, ao contrario data venia dafirmacdo textualmente feita na
peticdo inicial da presente a¢do.”

E verdade que o Ministro procura mitigar sua posicdo fran-
camente legalista, com alguma referéncia a teorias bioldgicas sobre o
inicio da vida. Assim é que faz referéncia a teoria embrioldgica (a vida
teria inicio a partir do 14° dia da fecundag¢ao com a nidagao - fixagdo do
embrido na parede do utero:

A falta do humus ou da constitutiva ambiéncia organica
do corpo feminino, o évulo ja fecundado, mas em estado
de congelamento, estaca na sua propria linha de partida
genética. Nao tem como alcangar a fase que, na mulher
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gravida corresponde aquela “nidagdo” que ja é a antes-
sala do feto. Donde que, no materno e criativo aconchego
do tutero, o processo reprodutivo é da espécie evolu-
tiva ou de progressivo fazimento de uma nova pessoa;
ao passo que, 14, na gélida soliddo do confinamento in
vitro, o que se tem ¢ um quadro geneticamente contido
no embrido, ou, pior ainda, um processo que tende a ser
estacionario- degenerativo.

A técnica do congelamento degrada os embrides, diminui
a viabilidade desses embrides para o implante; para dar
um ser vivo completo.

Respeitados os pressupostos da Lei de Biosseguranga, o
embrido ali referido néo é jamais uma vida a caminho de
outra vida virginalmente nova. Faltam-lhe todas as pos-
sibilidades de ganhar as primeiras terminagdes nervosas
que sdo o anuncio bioldgico de um cérebro humano em
gestagdo. Pessoa humana néo existe nem mesmo como
potencialidade. Pelo que nio se pode sequer cogitar da
distingdo aristotélica entre ato e poténcia, porque, se o
embrido in vitro é algo valioso por si mesmo, se permane-
cer assim inescapavelmente confinado é algo que jamais
sera alguém. Ja diante de um embrido rigorosamente
situado nos marcos do art. 5° da Lei de Biosseguranga,
o que se tem? Uma vida vegetativa que se antecipa a do
cérebro. O cérebro ainda nao chegou, a maternidade tam-
bém nio, nenhum dos dois vai chegar nunca. Mas nem
por isso algo oriundo da fusdo do material coletado em
dois seres humanos deixa de existir pulsantemente, mas
sem a menor possibilidade de caminhar na transforma-
dora dire¢do de uma pessoa natural.

Se o embrido humano, a que se reporta o art. 5° da Lei
de Biosseguranca, constitui-se num ente absolutamente
incapaz de qualquer resquicio de vida encefalica, entdo
a afirmac¢io da incompatibilidade deste tltimo diploma
legal com a Constitui¢do é de ser plena e prontamente
rechagada”

Contra essa orientacao, posicionou-se o Min. CARLOS ALBERTO
DE MENEZES DIREITO que, em seu voto, sustentou:
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“O 6vulo fecundado (embrido), exatamente por ser toti-
potente e poder gerar um ser humano integral e completo,
ja é vida humana.

O Min. AYRES BRITTO sustenta que nido se confun-
dem as trés realidades: o embrido é o embrido, o feto é o
feto e a pessoa humana é a pessoa humana. Esta nao se
antecipa 2 metamorfose dos outros dois organismos. E o
produto final dessa metamorfose.

No entanto, a ideia de metamorfose é desafiada pelos
que valorizam o embrido. Um dos principais argumentos
em contrario é amparado em estudos que indicam haver
diversos estagios continuos no processo de desenvolvi-
mento embriondrio e fetal, ndo sendo possivel isolar as
etapas e considerar algumas mais importantes que outros.
O embrido ndo é ente que se transmuda para além de sua
esséncia. E o préprio ser em poténcia, em ininterrupta
atualizagdo que em seus primeiros estigios e, mesmo em
cultura, é representado por suas sucessivas divisoes.

O embrido ¢, desde a fecunda¢do, um individuo, um
representante da espécie humana, com a toda a carga
genética (DNA) que serd a mesma do feto, do recém-nas-
cido, da crianga, do adolescente, do adulto, do velho. Nao
ha diferengas ontoldgicas entre essas fases que justifique a

algumas a prote¢do de sua continuidade e a outras ndo.Ha
uma dificuldade légica a desafiar o raciocinio que coloca
marcos temporais no desenvolvimento do embrido para
fixar o inicio da vida ap6s a fecundagdo. E que, se de um
lado reconhece haver vida no embrido, mas uma vida néo
humana, para a qual ndo haveria a protecdo do direito
constitucional a vida, de outro, entende nao haver pessoa
(personalidade) no embrido, mas lhe reconhece a prote-
¢do da dignidade de pessoa humana.

Essa engenhosa solu¢ao é compartilhada por boa parte do
mundo ocidental para justificar a violagdo do embrido:
um estatuto intermediario, fundado em uma dignidade
também intermedidria, geralmente associada a auséncia
de capacidade moral ou racional.O embrido, que ainda
nio desenvolveu a minima capacidade racional, mere-
ceria uma prote¢do diminuida, fundada exatamente em
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uma dignidade atinente a sua condicdo de futuro ser
racional. Toda essa discussido aponta para a inadequagéo
da dignidade da pessoa humana como fundamento para
a prote¢do do embrido, porque, se a vida racional é que
justifica o reconhecimento da dignidade, ndo ha motivo
para reconhecer dignidade no embrido.

A construgdo do estatuto intermedidrio do embrido,
capitaneada, sobretudo, pelos filosofos dos paises da
Common Law, acaba revelando uma indevida aplica-
¢do do belo conceito de dignidade da pessoa humana, a
tanto custo desenvolvido pelo direito romano- germa-
nico. Sem vida ndo ha dignidade, e a dignidade é uma
exigéncia da vida humana. Logo, o estatuto intermédio
do embrido conduz a uma contradi¢do, pois enquanto o
reconhecimento do direito a dignidade depende de um
“transbordamento’, para o direito a vida nao se pede mais
que recohecé- lo sobre o que esta vivo.

A doutrina do direito constitucional da conta de que o
direito a vida comporta duas acepgdes: o direito de per-
manecer vivo e o direito a subsisténcia. Se o embrido
¢ vida e vida humana, a decorréncia logica é que a
Constituigdo o protege.

Os embrides, submetidos a congelamento, sio embrides
com vida e néo é o préprio congelamento que lhes retira
tal condi¢do. Tampouco lhes retira essa condi¢io o fato
de estarem congelados hd mais de 3 anos. O método de
extragdo de células-tronco embriondrias que acarreta a

sua destruicio, violara o direito a vida.
A posigao do relator foi apoiada por cinco ministros, o que levou o
STF a decidir pela constitucionalidade do art. 5° da Lei n° 11.105/2005.
Mas faz-se necessario entender que a decisdao do STF se restringiu ao
embrido conservado in vitro: o embrido humano, fertilizado e conser-
vado in vitro por mais de trés anos ndo ¢ um ser humano, pelo que pode
ser utilizado em pesquisa e em terapia. O STF ndo se pronunciou, na
ADI n° 3.510/2005 sobre o estatuto do embrido no ttero da mulher e,

por isso, ndo autorizou o aborto.No entanto, ha que se ressaltar que os
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cientistas, que apoiam as pesquisas com células-tronco e que serviram
de suporte para o voto dos ministros a favor da constitucionalidade do
art. 5° da Lei n° 11.105/2005, sustentam, em sua maioria, que o embrido,
em geral, no utero da mulher ou in vitro, ndo é um ser humano, como
o comprova o seguinte trecho de EDWARD OSBORNE WILSON (On
Nature), citado pela Min. ELLEN GRACIE em seu voto:

“The newly fertilized egg, a corpuscule one two-hun-
dredth of an inch in diameter, is not a human being. It
is a set of instructions sent floating the in cavity of the
womb. Enfolded within its spherical nucleus are anesti-
mated 250 thousand ou more pairs of genes, of which
fitty thousand will direct the assembly of the proteins and
the remainder will regulate their rates of development.
After the egg penetrates the blood-engorged wall of the
uterus, it divides again aind again. The expanding masses
of daughter cells fold and crease into ridges, loops and
layers. Then, shifting lide some magical kaleidoscope,
they self-assembly into the fetus, a precise configuration
of blood, vessels, nerves, and other complex tissues.

(O ovo recém-fertilizado, um corpuisculo de cerca de dois
centésimos de uma polegada de didmetro, ndo é um ser
humano. E um conjunto de instrugdes lancadas na cavi-
dade do tutero. Envolvidos no seu ntcleo esférico, estdo
cerca de 250.000 pares de genes, dos quais 50.000 diri-
girdo a unido das proteinas e os restantes regulardo suas
taxas de desenvolvimento. Depois que o dévulo penetra as
intumescidas paredes do ttero, divide-se mais e mais. As
massas em expansdo de células-filhas dobram-se e cur-
vam-se em curvas, lacos e camadas. Entdo,movendo-se
como um caleidoscopio magico, elas se concentram no
feto, uma configuragio precisa de vasos sanguineos, ner-
vos e outros tecidos complexos)”.

Mas ha cientistas de renome internacional que sustentam que
a vida comeca com a concepcio. E a posicio de JEROME LEJEUNE,
autoridade mundial em biologia genética, descobridor da sindrome de
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DOWN: Nao quero repetir o 6bvio mas, na verdade, a vida comega
na fecunda¢do. Quando os 23 cromossomos masculinos se encon-
tram com os 23 cromossomos da mulher, todos os dados genéticos
que definem o novo ser humano ja estio presentes. A fecundagao é
o inicio da vida, Dai para a frente, qualquer método artificial para
destrui-la é um assassinado (apud DINIZ, 2002, p. 27).

E ha também juristas de renome internacional que perfilham a
mesma concepgao sobre o inicio, como se vera no seguinte trecho de
BOCKENFORDE (2008):

“Primeiramente, é da mais crucial importancia saber
se essa garantia abrange o reconhecimento e o respeito,
como sujeitos autdnomos, apenas de homem nascido, ou
se abarca também o embrido.

Dependendo da resposta, o status juridico do embrido é
afetado, E o embrido protegido por esta garantia? Se for, a
partir de que momento passa a ser titular da pretensdo de
respeito de sua dignidade humana e de seu direito a vida?
[...] Ainda que a obje¢do ndo seja preponderantemente
levantada s6 por cientistas, como poderia um embrido
de dezesseis ou dezoito células ja ser portador de digni-
dade humana? Em vista do diagnoéstico bioldgico, isso
¢ totalmente irreal; quase absurdo. Por isso, ndo poucos
consideram e tentam justificar um estdgio mais tardio
para ser reconhecida a dignidade do embrido, como o
momento da nida¢do, do desenvolvimento do cérebro,
do nascimento, a capacidade para a autodeterminagao (p.
62) [...]

Até que ponto se deve estender o reconhecimento da
dignidade humana a todo homem ao longo do processo
de vida, a fim de que ela (dignidade) verdadeiramente se
afirme, é uma questao debatida, controversa e necessaria-
mente subsequente.

E suficiente se o reconhecimento e a consideragio da
dignidade forem reconhecidos apenas a partir de um
ponto definido no curso da vida humana, mesmo que
este curso da vida permaneca disponivel de antemdo? Ou
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o reconhecimento e a consideragdo da dignidade devem
incidir desde a origem, desde o primeiro instante da vida
humana? Se permanecem sendo verdadeiras as afirma-
tivas da existéncia em razdo da propria vontade ou do
fim em si mesmo, ndo resultando em declaragdes vazias
de conteudo, somente esta ultima pode ser a resposta
correta.

A dignidade que qualifica um ser pronto, ndo pode ser
cindida ou destacada da propria historia deste ser, mas,
pelo contrario, devendo-se abrangé-la. Ao se procu-
rar uma fase determinada do processo da vida, em que
o respeito e a consideragdo sdo devidos ao homem em
razdo de sua dignidade, para se excluir ou graduar pro-
cessualmente tal consideragdo ou respeito (seja porque,
hipoteticamente, haja apenas um embrido de 16 oul8
células, ou porque tenha ocorrido uma nidagéo incerta),
abre-se uma lacuna no desenvolvimento do homem con-
creto e individualizado.

Se o respeito a dignidade deve valer para todos os homens
como tais, entdo ela deve ser concedida ao homem desde
o inicio, no primeiro instante de sua vida e alcangar este
momento, e ndo apenas ser atribuida ao homem somente
se este sobreviver ileso por determinado periodo de
tempo, apds, portanto, ter estado desprotegido contra
uma coisifica¢io e a disponibilizagio arbitraria [...] Esse
primeiro instante da vida humana, em que ela especi-
ficamente se aperfeicoa e se desenvolve, comeca com a
fecundagdo, e ndo apenas em momento posterior. Por
meio dela, constitui-se uma nova e auténoma essén-
cia de vida humana, na qualidade de célula-semente ou
célula-ovo, que também sio espécies de vida humana. E
caracterizada individualmente pela jun¢do inconfundivel
de uma quantidade definida de cromossomos, e ndo de
modo diverso. Este ¢ - cientificamente incontroverso — o
fundamento biolégico do homem particularizado.

Por este prisma, o desenvolvimento animico e intelectual
posterior ja estd fundamentado: o homem ¢é uma unidade
formada pelo espirito, corpo e alma. Depois que o con-
junto de cromossomos individuais é fixado, ndo ha mais
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nenhuma interferéncia na qualidade deste novo ser que
se desenvolve.

O programa genético do desenvolvimento estd pronto
e ndo carece de nenhuma outra complementagio.
Desenvolve-se em virtude de seu processo vital interno,
conforme a sua propria organizagio ; e esta é justamente
a caracteristica que identifica a existéncia de organismo
humano: forma cunhada, que se desenvolve em vida.

E certo que tudo isso ndo pode ocorrer sem os diversos
auxilios externos, que, por sua vez, também atuam na res-
pectiva formatagao, tais como a alimentagdo , o contato e
o intercambio com o organismo materno, entre outros.
Mas isso nada mais é do que condi¢des necessarias para
viabilizar o proprio desenvolvimento da forma humana
para o mundo exterior, e ndo o desenvolvimento em si
mesmo (p. 66/8)”.

Em consequéncia desse posicionamento, BOCKENFORDE é con-
trario as pesquisas com células-tronco embriondrias, tanto no caso das
extraidas de embrides produzidos especificamente para esse fim como
no caso das extraidas de embrides excedentes, como é o caso em estudo.

E aqui cumpre mais uma vez mais um trecho de BOCKENFORDE,
por se aplicar a decisdo do STF de autorizar as pesquisas com esse tipo
de células, inclusive as suas justificativas:

“Como os embrides, neste caso, foram criados com o
objetivo de se conseguir uma gravidez, a respectiva pro-
dugdo, portanto, ndo foi destinada a transforma-los em
instrumentos de pesquisa. Neste caso, o que devemos
considerar primariamente decisivo nao é o respeito a
dignidade humana, e sim o direito do embrido a uma
vida humana portadora de dignidade humana que sirva
a protegdo de existéncia fisico-bioldgica. Todavia, o
direito do ser humano a vida, que possui o seu funda-
mento na dignidade humana, néo ¢ absoluto e inviolavel,
como o ¢ a dignidade em si mesma. No direito a vida, sob
determinadas circunstancias, é possivel interferir con-
forme expressamente estabelecido no art. 2°, & 2°, da Lei
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Fundamental. Da mesma forma, isso vale também para
o direito a vida de um embrido. Todavia, para justificar-
mos tais intervengdes, faz-se necessdria a existéncia de
situagdes de conflito excepcionais (legitima defesa, agdes
bélicas em defesa do Estado; agdes policiais).. Como nes-
tes casos ndo se trata apenas de determinadas restri¢des,
mas, também, em grande parte, de um tudo ou nada, ou
seja, de situacdes de vida e morte, sé se podem admi-
tir interferéncias no direito a vida, quando ndo houver
a disposi¢do nenhum outro meio mais suave, capaz de
solucionar o conflito. Nada indica que com relagdo aos
interesses em pesquisas com células- tronco estes estritos
pressupostos estejam preenchidos.

O interesse do pesquisador ¢ indiscutivelmente legitimo,
estando apoiado no direito fundamental & liberdade de
pesquisa. Mas, como este direito fundamental ndo pode
justificar a morte de um homem, ele também néo é capaz
de legitimar o consumo de um embrido, isto ¢, o ato de
mata-lo, em razdo de ser ele (0o embrido) um homem in
nuce. E tampouco pode o direito a saude prestar-se a isso.

No interesse da pesquisa, ndo se cuida de modo algum
da vida presente ou da satide atual de um ou varios seres
humanos, mas, sim, de experiéncias completamente
incertas; de experiéncias mediante pesquisa com células-
tronco, que, talvez, algum dia, resultem na descoberta de
meios de cura para doengas até entdo incuraveis. Além
disso, é inteiramente incerto e duvidoso para os cien-
tistas se os resultados esperados também ndo poderiam
ser obtidos por meio de pesquisas realizadas em adultos,
ou em células-tronco retiradas do corddo umbilical. Por
conseguinte, a pesquisa com células-tronco embriondria
ndo ¢ de modo algum o tnico meio adequado (p. 69/70).

Talvez se devesse encerrar o presente topico com a conclusio de
TRIBE (1992, p. 116), de que a questdo do inicio da vida ¢ insoltvel.
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1.3 Direito de nascer

Ha efetivamente um direito de nascer? Ha, sim, para aqueles que
sao contrarios ao aborto. Para estes, a vida comeca com a fecundagdo do
6vulo pelo espermatozoide ou com a concepgao, isto é, com a fusao das
duas células germinativas provenientes de organismos diferentes, den-
tro ou fora do utero, como se depreende do seguinte trecho de DINIZ
(2002):

“A fetologia e as modernas técnicas de medicina compro-
vam que a vida inicia- se no ato da concep¢ao, ou seja, da
fecundagéo do 6vulo pelo espermatozoide, dentro ou fora
do ttero. [...] Desde esse instante tem-se um auténtico ser
humano e, seja qual for o grau de evolucédo vital em que
se encontre, precisa, antes do nascimento, do utero e do
respeito a sua vida. O feto é um ser com individualidade
propria; diferencia-se desde a concepgio, tanto de sua
mae como de seu pai e de qualquer pessoa, e independen-
temente do que a lei estabeleca, é um ser humano (p. 27)”.

Ja para os que sdo favordveis ao aborto, inexiste tal direito do
nascituro.Para estes, um feto recém-concebido ndo passa de um aglo-
merado de células sob o comando nao de um cérebro, mas apenas de
um co6digo genético e que, nesse caso, ¢ uma criang¢a tanto quanto um
ovo recém- fertilizado é um frango (DWORKIN, 2009, p. 11.).

Pela sua propria natureza, o aborto é a negacao desse direito de
nascer. Com efeito, o termo aborto, originario de abortum (abortus-us)
significa: interrupgao de gravidez antes de seu termo normal, seja
ela espontanea ou provocada, tenha havido ou niao expulsao do feto
destruido (DINIZ, 2002, p. 31).

DWORKIN (2009) d4 uma defini¢do mais crua, indo direto ao
ponto essencial da questdo: O aborto, que significa matar deliberada-
mente um embrido humano em formagao, [...] (p. 1).
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Nos Estados Unidos,no século XVIII e inicios do sec. XIX, o
aborto era comum. De acordo com a common law que vigorava entao,
era permitido até o quickening - tempo em que a gestante percebia os
primeiros movimentos do feto. Isto significava, na pratica, que o aborto
era permitido até o 4° ou 5° més de gravidez.

Nos inicios do sec. XIX, iniciou-se um movimento pela regu-
lamentacao do aborto, tendo em vista a grande taxa de mortalidade
feminina causada pelas praticas abortivas.

Essa campanha antiaborto foi liderada, nao pelas igrejas nem por
uma cruzada moral, mas pelas varias associagdes de médicos regulares
americanos preocupados ndo sé com os problemas de saude da mulher,
mas também com a atividade de médicos irregulares e farmacéuticos
que ofereciam métodos abortivos miraculosos.

Como consequéncia dessa campanha, varios estados americanos
baixaram leis criminalizando o aborto, exceto nos casos de aborto tera-
péutico — aquele em que, de acordo com parecer médico, era necessario
para salvar a vida da mae.

Foi nos fins do século do século XIX que comegou um novo movi-
mento tendo o aborto como objeto. Mas, nessa época, lutava-se pela
liberagao do aborto. E tinha como motivag¢io a saude da mulher e a dor
que lhe era infligida ao obriga-la a manter uma gestagdo indesejada. A
mulher, desejosa de interromper a gravidez, tinha que obter um parecer
médico, para fazer um aborto legal. Se nao obtivesse tal parecer, teria de
recorrer a clinicas clandestinas ou teriam de viajar para outros estados
americanos ou para paises estrangeiros onde o aborto fosse permitido.

Foi a partir do ano de 1950 que comegou o moderno debate sobre
o aborto. Mas as primeiras lideres ainda nao pleiteavam um direito da
mulher de controlar sua vida reprodutiva. O direito da mulher de con-
trolar sua vida reprodutiva, o direito da mulher de decidir, por si mesma,
se aborta ou néo, so foi pleiteado abertamente em 1967, na conferéncia
nacional da National Organization for Women (NOW) (TRIBE, 1992,
p. 27/49).
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No entanto, a polémica continuou com vérios estados americanos
baixando leis antiaborto e s4 terminou com a decisdo da Suprema Corte
no caso Roe v. Wade, de 1973. Nessa decisdo, a Suprema Corte derru-
bou uma lei texana que proibia completamente o aborto, exceto para
salvar a vida da mde e o permitiu até o terceiro més de gravidez, sem
qualquer restri¢do. E em torno dessa decisdo judicial que se desenrola
toda a controvérsia acerca do aborto, controvérsia que se acirrou de tal
maneira que DWORKIN (2009) considerou a guerra religiosa do sec.
XX.

Nessa guerra, ainda de acordo com DWORKIN (2009), ha duas
posicoes contrapostas:

(I) Ha uma posi¢cdo conservadora, totalmente contraria ao

aborto, com base nos seguintes argumentos

(a) os fetos sdo criaturas com interesses proprios desde o inicio,
ai incluido, fundamentalmente, o interesse de permanecer
vivo;

(b) portanto, eles tém os direitos de todos os seres humanos de
proteger esses interesses basicos, inclusive o direito de ndo
serem mortos;

(c) em consequéncia, o aborto é errado em principio por violar
o direito de alguém de nao ser morto, cabendo ao Estado a
responsabilidade de tutelar tal direito.

E 0 que DWORKIN (2009) chama de objegao derivativa (p. 12/3).

Essa posicdo as vezes apresenta um aspecto contraditorio, ao admitir o

aborto no caso de estupro, por exemplo, quando o feto é totalmente
inocente em relagdo ao crime cometido.

(II) e ha posigéo liberal favoravel ao aborto que parte do pres-

suposto de que o feto, mesmo sendo um ser pertencente a

raca humana, nao é uma pessoa humana e, por isso, nao tem

direitos nem interesses proprios.
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Essa posi¢ao é bem matizada. Com efeito, ha aqueles que susten-

tam que o aborto nada mais é do que uma simples intervengao cirtrgica.

Entretanto, pode-se caracterizar a posi¢ao liberal a partir dos seguintes

pontos:

a)

(b)

()

(d)

rejeicdo da posicao extremada de que o aborto é uma sim-
ples intervengao cirurgica, sustentando- se, ao contrario, que
o aborto, por significar a elimina¢do de uma vida humana, é
sempre moralmente problematico;

Em assim sendo, ndo deve ser praticado para fins triviais ou
frivolos, sendo justificado apenas para salvar a vida da mae e
nos casos de estupro, incesto, deformidade grave ou inviabi-
lidade da vida;

justifica-se ainda quando o nascimento da crianga vai trazer
consequéncias graves para a vida da mae ou para a de sua
familia (abandonar a escola, abrir mdo de uma carreira ou de
uma vida independente);

no entanto, mesmo nos casos de aborto ndo moralmente
justificado,a decisao de abortar deve caber exclusivamente
a gestante, ndo devendo o Estado intervir por meio da lei
penal, salvo no periodo final da gestagao (p. 45/6).

Entretanto, DWORKIN (2009) demonstra que, mesmo nos casos

em que o aborto pode ser justificado, este ndo deixa de levantar questio-

namentos morais. Por exemplo, no caso de deformidade grave, pode-se

argumentar que o aborto seria feito no interesse da propria crianga. Mas

pode ocorrer ( e ja ocorreu) que mesmo criangas com deformidades

graves podem estabelecer relagdes, dar e receber carinho, lutar e, as

vezes, superar a deformidade (p. 47).

Ainda de acordo com o mesmo autor, muito embora o pressu-

posto de que o feto nao tem direitos nem interesses seja necessario para

a concepeao liberal, ndo é suficiente para explicar porque existem casos

em que o aborto é moralmente errado. Nao responde a questoes como:
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(I) por que o aborto deveria suscitar algum problema moral, se
ndo prejudica os direitos e interesses de outra pessoa?

(II) Por que fazer um aborto ndo seria igual a fazer uma interven-
¢do cirargica qualquer?

(IIT) Por que uma mulher deveria se sentir arrependida depois de
fazer um aborto?

(IV) Por que uma mulher deveria sentir mais arrependida do que
se sentiria depois de fazer sexo tendo antes recorrido a um
anticoncepcional? (p. 47).

Ainda segundo DWORKIN (2009), a verdade é que tanto os con-
servadores como os liberais partem de um pressuposto comum: a vida
tem um significado intrinseco, a vida é sagrada, de modo que é um erro,
em principio, elimina-la, mesmo quando ndo estao em jogo os interes-
ses e os direitos de ninguém (p. 47).

A sua divergéncia se centra na maneira como interpretam a idéia
de que a vida humana ¢é sagrada (p. 98).

Para os conservadores dizer que a vida humana ¢é sagrada e
inviolavel significa que a morte ndo deve ser antecipada em nenhuma
hipotese, porque a morte antecipada significa uma frustracao do curso
bioldgico da vida, frustragdo esta muito maior do que as outras frus-
tracdes que o nascimento de um ser defeituoso ou indesejado poderia
acarretar na vida das pessoas. No caso, o investimento natural do dom
da vida supera todos os investimentos humanos na vida (p. 125).

Ja para os liberais, a vida humana ¢, em principio, também sagrada
e inviolavel. E um investimento da natureza. No entanto, em algumas
ocasides, quando o nascimento de uma crianca defeituosa ou indesejada
implica uma frustragao dos investimentos dos pais na cria¢ao e desen-
volvimento de um ser saudavel ou no desenvolvimento de um projeto
pessoal, o aborto pode ser aceito. Nesse caso, o investimento pessoal

tem proeminéncia sobre o investimento natural (p.125)
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E evidente que estas sdo posi¢des extremadas. Alguns conser-
vadores aceitam o aborto, quando necessario para salvar a vida da
gestante, nos casos de estupro ou de incesto, por exemplo, ndo porque
considerem que o feto ndo é uma pessoa, mas porque consideram que o
investimento da natureza na vida da mae é mais importante que na vida
do feto.

Ja os liberais aceitam o aborto ndo somente nos casos de perigo
para a vida da gestante e de estupro, mas também nos casos em que o
nascimento da crianga frustra ndo s6 o seu projeto de vida (nos casos
de fetos com malformacdo genética grave), mas também quando frus-
tra o projeto de vida dos pais. No entanto, vai se tornando inaceitavel a
medida que o feto vai adquirindo a forma e a capacidade de um bebé. E
isso tudo ndo como uma falta de respeito a santidade da vida, mas, ao
contrario, acreditanto que estdo permitindo uma vida mais digna aos
pais.

O movimento pré-vida e, portanto, contrario ao aborto, ¢ lide-
rado, nos Estados Unidos, pela Igreja Catélica. No entanto, cumpre notar
que na Idade Média havia a distingdo entre feto animado e feto nao
animado. Te6logos como SANTO AGOSTINHO, SAO JERONIMO e
SANTO TOMAS DE AQUINO nio acreditavam que o feto recebesse
a alma no momento da concepgdo, mas posteriormente, no 40° dia, no
caso de feto macho , ou no 80° dia, no caso de feto fémea. Somente entdo
o aborto era considerado um assassinado. Antes desse periodo, o feto
era inanimado, isto ¢, ndo tinha alma e o aborto nao era considerado
um assassinato, mas, mesmo assim, era combatido pela Igreja Catolica,
ndo como um assassinato, mas como um ato contra a santidade da
vida, contra a ordem natural da procriagao, juntamente com a contra-
cep¢do e a masturbagdo (HUNGRIA, 1958; DINIZ, 2002; DWORKIN,
2009;TRIBE, 1992).
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Essa posi¢do da Igreja Catélica mudou a partir de meados do sec.
XIX, com a proclama¢ao do dogma da Imaculada Conceigao pelo Papa
Pio IX.

Na Enciclica Humanae Vitae, o Papa PAULO VI afirma: [...]

“Pois a vida humana ¢ sagrada — todos os homens devem
reconhecer esse fato - recordou-nos Nosso Predecessor,
o Papa JOAO XXIII, “a partir do momento em que, ja
em seus primordios, invoca a ag¢do criadora de Deus”.
Portanto [...] a interrupgdo direta dos processos gerati-
vos ja iniciados e, acima de tudo, o aborto direto, mesmo
que praticado por razdes terapéuticas, devem ser absolu-
tamente excluidos como meios legitimos de controlar o
nascimento de criancas (apud DWORDIN, 2009, p. 60).

Atualmente, a posigao oficial da Igreja sobre o aborto encontra-
se na Instrucao sobre o respeito pela vida humana em sua origem
e sobre a dignidade da procriagiao, publicada em 1987 pela Sagrada
Congregagao do Vaticano para a Doutrina da Fé, em que se afirma: todo
ser humano tem direito a vida e a integridade fisica desde 0o momento
da concep¢ao até a morte (apud DWORKIN, 2009, p. 54).

O movimento pré-aborto ¢ liderado pelas feministas, movimento
que congrega varias tendéncias sobre estratégias para melhorar a posi-
¢do politica, economica e social das mulheres (DWORKIN, 2009, p. 70)

Segundo DWORKIN (2009), a luta pelo aborto nos Estados
Unidos se baseia no direito a privacidade, no direito a igualdade de
condi¢des das mulheres em relagdo aos homens, bem como na respon-
sabilidade das mulheres.

Direito a privacidade aqui significa ndo uma privacidade terri-
torial (privacidade dentro de sua prépria casa), nem uma privacidade
confidencial (liberdade de pensamento), mas uma privacidade no sen-
tido de soberania na tomada de decisdo sobre o seu préprio corpo,
soberania na decisao de abortar ou nao (p. 70/6).
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A gravidez impde a mulher gestante uma série de transformagoes
em seu corpo, que geralmente lhe acarretam uma série de sofrimentos
tisicos e psicolégicos. Impor-lhe a manutengdo de uma gravidez indese-
jada se afigura uma grande violéncia a sua autonomia e a sua liberdade,
em suma, ao seu direito a privacidade (TRIBE, 1992).

Muito embora a decisao da Suprema Corte, em Roe v. Wade, tenha
se baseado no direito a privacidade, algumas feministas americanas nao
aceitam esse fundamento, porque isso implicaria em tratar a mulher e
o feto como se fossem entidades moral e geneticamente distintas. Seria
como se existisse entre o feto e gestante uma relacdo semelhante a exis-
tente entre o empregado e o empregador ou entre o inquilino e o dono
do imével, relacao que pode ser desfeita a qualquer momento por deci-
sao de uma das partes. Essa concep¢ao ignoraria o sentido especial da
gravidez para a gestante: o feto ndo estd simplesmente dentro dela como
um objeto inanimado ou como uma coisa viva que fora para ali trans-
plantada. O feto ¢ dela, mais do que de outra pessoa, inclusive o pai. E
um investimento seu; esta vivo porque ela o fez vivo (DWORKIN, 2009;
TRIBE, 1992).

Elas entendem que, se a Suprema Corte, em varias ocasides, reco-
nheceu aos homens liberdade e autonomia sexual e reprodutiva, negar
esses mesmos direitos as mulheres, impondo-lhes uma gravidez inde-
sejavel, seria uma forma de discriminagéo, de negacdo de seu direito de
participar da sociedade em situagdo de iguais.

Por isso, entendem que o debate sobre o aborto deve centrar-se no
direito a igualdade entre os sexos.

Segundo elas:

“Se as mulheres fossem livres e iguais aos homens em suas
relacbes sexuais, se tivessem um papel mais verdadei-
ramente igual na formagdo do ambiente moral, cultural
e econdmico no qual as criangas sdo concebidas e cria-
das, entdo o status de um feto seria diferente, pois seria
mais verdadeira e inequivocamente a criagao intencional
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e desejada da propria mulher, em vez de algo que lhe é
imposto (DWORKIN, 2009, p. 78).

Outras feministas, por sua vez, pdem énfase, na sua luta pelo direito
ao aborto, ndo no direito a privacidade, nem no direito a igualdade, mas
na responsabilidade da mulher de tomar uma decisdo complexa que s6
ela pode tomar (DWORDIN, 2009, p. 79/80). E nesse sentido o pensa-
mento da Profa. ROBIN WEST, uma ilustre advogada feminista:

“[...]. Em outros momentos, a necessidade de abortar se
impde ndo a partir de um impulso assassino de por fim
a uma vida, mas da dura realidade de um parceiro finan-
ceiramente irresponsavel, uma sociedade indiferente
aos cuidados com os filhos e um ambiente de trabalho
incapaz de atender as necessidades dos pais que traba-
lham. [...] Seja qual for a razdo, a decisdo de abortar é
quase invariavelmente tomada no contexto de uma rede
de responsabilidades e compromissos interligados, con-
flitantes e, em geral, irreconcilidveis (apud DWORKIN,
2009, p. 80)”

O aborto, para essa corrente de feministas, continua sendo moral-
mente reprovavel, pois é um atentado contra a santidade,contra a
inviolabilidade da vida, a ndo ser quando a sua nao realizagao atentaria
contra a santidade da vida da propria gestante ou contra a santidade da
vida de outras pessoas (DWORKIN, 2009, p. 80/4).

No Brasil, o aborto sempre foi condenado pela Igreja Catdlica.

E sempre foi criminalizado pelos Cédigos Penais brasileiros como
um crime contra a vida. O Cédigo Criminal de 1830 punia toda e qual-
quer forma de aborto sem excegao. O Cddigo Penal de 1890 punia o
aborto, excetuado o aborto terapéutico, aquele praticado para salvar a
vida da mae. O Cddigo Penal de 1940 pune o aborto, exceto o aborto
terapéutico e o chamado aborto sentimental - aquele em que a gravidez
é fruto de estupro.
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Aqui, a luta é pela mudancga da legislagao sobre o aborto, colo-
cando em campos opostos o movimento pro-vida, liderado pela Igreja
Catolica e outros grupos religiosos, e 0 movimento pré-aborto, liderado
pelas feministas.

De um lado, os integrantes do movimento pré-vida lutam para
impedir a modificacdo da legislagdo penal vigente; sdo contrarios a
criagdo de mais permissivos de aborto legal ou a descriminalizagao do
aborto.

Do lado oposto, os integrantes do movimento pré-aborto
lutam pela criagao de mais permissivos de aborto legal ou pela sua
descriminalizagao.

Ambos os grupos se apoiam no art. 2° do Codigo Civil (A person-
alidade civil da pessoa comec¢a do nascimento com vida; mas alei poea
salvo, desde a concep¢io, os direitos do nascituro) e no caput do art. 5°
da Constituicdo de 1988 (Todos sio iguais perante a lei, sem distin¢iao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, [...]).

Para o primeiro grupo, o feto/nascituro é uma pessoa com direitos
e interesses, inclusive o direito de nascer e de ndo ser morto, assegura-
dos pela lei civil. Além disso, a Constituicdo assegura a inviolabilidade
do direito a vida desde a concepgao.

Ja os segundos sustentam que:

(I) a lei civil ndo considera o feto/nascituro uma pessoa com
direitos e interesses proprios, estabelece apenas uma qualifi-
cagdo juridica especial para ele;

(II) a Constituicao de 1988 nao assegura a inviolabilidade da vida
desde a concep¢ao (VENTURA, 2009, p. 181).

A luta entre os grupos pré-vida e pré-aborto se desenrola nos
ambitos dos poderes legislativo, executivo e judiciario, bem como nos

meios académicos.
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O aborto foi uma das questdes mais polémicas enfrentadas pela

Assembleia Nacional Constituinte - 1987/1988. O grupo pré-vida suge-

riu um dispositivo estabelecendo o inicio da vida desde a concep¢ao;

ja o grupo pré-aborto apresentou uma emenda popular permitindo o

aborto. Dado seu carater polémico, ambas as propostas foram rejeitadas
e ndo constaram da Carta de 1988 (ROCHA, 2009).
Na década de 80, foram apresentadas vinte e trés (23) projetos

de lei versando sobre o aborto, grande parte favoravel a sua permissao.

Dentre estes vale salientar:

@

(1)

uma proposta apresentada em 1994 que se transformou na
Lein®©8.921/94 - altera o inciso Il do art. 131 da Consolida¢ao
as Leis do Trabalho e garante o abono das faltas ao trabalho
decorrentes do abortamento, independentemente das cir-
cunstancias em que ocorreu; e

a PEC 25/95, apresentada por parlamentares ligados ao movi-
mento pro-vida e que visava acrescentar ao caput do art. 5°
da Constitui¢do preceito da inviolabilidade da vida desde a
concep¢ao, o que provocaria a supressdo dos dois permissi-
vos do Cddigo Penal. Esta proposta de emenda constitucional
nao foi aprovada pelo Congresso Nacional (ROCHA, 2009).

(IIT) Nas legislaturas de 1999-2003, 2003-2007 e na atual, foram

apresentadas quarenta (40) projetos de lei versando sobre o
aborto, favoraveis ou desfavoraveis, sendo de se ressaltar o
anteprojeto da Comissao Tripartite de Revisao da Legislacdo
Punitivado Aborto, criada pela Secretaria Especial de Politicas
para as Mulheres, em 2005. Esse anteprojeto da Comissao,
constituida por representantes dos Poderes Legislativo e
Executivo e da sociedade civil e que sofreu forte influéncia
do movimento feminista, previa o direito a interrup¢ao da
gravidez, com base no consentimento da gestante e realizada
por médico:
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(a) até 12 semanas de gestagdo em qualquer circunstancia;

(b) até 20 semanas de gestacao, quando a gravidez resulta de
crime contra a liberdade sexual;

(c) nas situacoes de risco a saude da gestante e de malfor-
magao congénita incompativel com a vida, ou grave e

incuravel enfermidade do feto.

Nenhuma dessas proposi¢des logrou ser aprovada pelo Congresso
Nacional (ROCHA, 2009).

No Executivo, cabe citar os Planos Nacionais de Direitos Humanos
(I, IT e III), elaborados pela Secretaria Especial dos Direitos Humanos
com grande participagdo dos movimentos feministas, onde se afirma
o compromisso do Governo de apoiar a alteragdo dos dispositivos
do Cddigo Penal, visando a ampliagdo dos permissivos para o aborto
voluntario.

No ambito do Judiciario, desde a década de 90, vem-se registrando
um aumento no numero de decisdes judiciais individuais que admitiam
a legalidade do aborto, a pedido da gestante, no caso de fetos inviaveis
como os fetos anencéfalos e com outras anomalias graves. Essas senten-
as reconheciam a existéncia de um conflito de direitos entre a gestante
e o feto e, aplicando o método da ponderagio, decidiam que os direitos
da mulher a satde, liberdade e dignidade deveriam prevalecer sobre o
direito do feto ao desenvolvimento biolégico e ao nascimento. Diante
dessas decisdes, o Pe. LUIS CARLOS LODI DA CRUZ (do movimento
pro-vida de Goids) impetrou um habeas corpus em favor de um feto
anencéfalo, com o propdsito de anular uma decisio do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro. Deferido este habeas corpus pelo Superior
Tribunal de Justica, foi proposto um outro habeas corpus, dessa vez a
favor da gestante, perante o mesmo ST]. Este nao chegou a ser julgado
porque, durante a sessdo de julgamento, chegou a noticia do nascimento
e morte da crianga, mas o ministro relator do caso ja havia dado o seu

voto favoravel ao seu deferimento.
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Em vista disso, 0 movimento feminista resolveu mudar a estra-
tégia e foi impetrada, perante o Supremo Tribunal Federal (STF), uma
ADPF (Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental) pela
Confederagdo Nacional dos Trabalhadores da Satide (CNTS) em articu-
lagdo com a organizagao nao governamental feminista ANIS: Instituto
de Bioética, Direitos Humanos e Género, requerendo a declaragao de
legalidade da intervengdo médica denominada antecipagdo terapéutica
do parto nos casos de gestagao de fetos anencéfalos.

A mudanga de estratégia tinha um objetivo claro: como as pro-
postas de mudanca legislativa encaminhadas ao Congresso Nacional
ndo foram aceitas, procura-se, através da ADPF, cuja decisdo tem efica-
cia contra todos e efeitos vinculantes (Lei n° 9.882, art. 10, & 3°), criar
um novo permissivo geral de aborto legal, ainda que limitado aos fetos
anencéfalos (VENTURA, 2009, p. 183/5).

Em 12/04/2012, o Supremo Tribunal Federal decidiu, por 8 votos
a 2, que gravidas de fetos sem cérebro poderao optar por interromper
a gestacdo com assisténcia médica. Em consequéncia, o aborto, nessa
circunstancia, ndo é crime. Em seu voto, o0 Min. MARCO AURELIO

MELLOQO, relator do caso, afirmou:

“Aborto é crime contra a vida. Tutela-se a vida em poten-
cial. No caso do anencéfalo, ndo existe vida possivel. O
feto anencéfalo é biologicamente vivo, por ser formado
por células vivas, e juridicamente morto, ndo gozando da
protecdo estatal [...]. O anencéfalo jamais se tornard uma
pessoa. Em sintese, ndo se cuida de vida em potencial,
mas de morte segura.

Os estudos académicos apontam para as seguintes tendéncias no
tratamento da questdo do aborto:
(I) O uso das leis criminais como instrumento de prote¢do da
vida humana. No entanto, os mesmos autores apontam para
a inadequagdo das leis penais no tratamento do aborto com
base nos seguintes principios:
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(a) idoneidade - as leis penais sdo inidoneas/inadequadas para
preveni-lo;

(b) subsidiaridade — ha que demonstrar que ndo existe outro
meio para alcangar o objetivo colimado pelas leis penais; e

(c) racionalidade/razoabilidade — os beneficios alcancados pelas
leis penais ndo sdo superiores aos prejuizos por ela causados.

(IT) O uso das leis de saude, relacionando o direito ao aborto ao
direito a saude da mulher. O inconveniente dessa posicdo
esta em que ele depende da atuagao do médico. Com efeito,
¢ a este que cabe decidir se, no caso concreto, cabe ou nao
o aborto, como meio de protegdo da saude e/ou da vida da
mulher.

(IIT) O uso das leis constitucionais ou de conveng¢des internacio-
nais que associam o direito da mulher ao aborto aos direitos
individuais da liberdade e da privacidade, bem como ao
direito social da saude (VENTURA, 2009).

Nesse caso, os defensores do direito ao aborto tendem a concebé

-lo como um direito autdbnomo, independente do direito a saide e das
fun¢oes reprodutivas da mulher e apoiam sua posi¢ao em uma série de
valores, principios e direitos fundamentais, como o valor da dignidade
da pessoa humana, o principio da liberdade e o direito social a saude e
postulam que se deve ponderar o direito da mulher de decidir sobre a sua
propria gravidez e o direito do feto de nascer, entendendo que, em certas
ocasioes, o direito da mulher deve prevalecer sobre o direito do feto.

Ja aqueles que sdo contrarios apoiam sua posi¢ao no valor da dig-
nidade da pessoa humana, no principio da inviolabilidade do direito a
vida e na concep¢ao de que, sendo a vida um direito natural, este seria
absoluto.

De notar que ambas as partes apelam para o valor da dignidade da
pessoa humana como fundamento de suas posi¢des, s6 que esse valor
adquire significado diferente em cada uma delas. Com efeito, para os
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defensores do aborto, dignidade tem como elementos constitutivos o
bem-estar e a liberdade de escolher. No caso, respeita-se a dignidade
humana ao sacrificar o feto em beneficio do bem-estar da gestante. Ja os
opositores partem da filosofia moral de KANT.

Segundo KANT, o homem ¢é um fim em si mesmo e ndo um meio
para alguém alcancar um determinado fim. Em outros termos, a vida
do nascituro néo pode se sacrificada por causa do bem-estar da gestante
(VENTURA, 2009, p. 190 e ss).

1.4 Direito a integridade fisica e moral

A doutrina normalmente classifica o direito a integridade (fisica)
como um direito autdbnomo em relag¢do ao direito a vida (CUPIS, 1950,
por exemplo). No entanto, parece mais correto classifica-lo como parte
integrante do direito a vida. A pessoa tem ndo somente o direito de nas-
cer, mas também, logicamente, o direito a integridade fisica e moral:
o direito de permanecer vivo (o direito de ndo ser morto) e o direito
de permanecer integro (o direito de nao sofrer violéncias fisicas e
psicologicas).

De acordo com BITTAR (2004), esse direito consiste em man-
ter-se a higidez fisica e a lucidez mental do ser, opondo-se a qualquer
atentado que venha a atingi-las, como direito oponivel a todos (p. 76).

E continua: O bem juridico visado ¢ a incolumidade fisica e inte-
lectual. Preservam-se, com o direito reconhecido, os dotes naturais e os
adquiridos pela pessoa, em nivel fisico e em nivel mental, profligando-se
qualquer dano ao seu corpo ou a sua mente. Condenam-se atentados ao
fisico, a satide e & mente, rejeitando-se, social e individualmente, lesdes
causadas a normalidade funcional do corpo humano, sob os prismas
anatomico, fisioldgico e mental (p. 77).

As constituigdes brasileiras anteriores tutelavam apenas a integri-
dade fisica. A Constitui¢dao de 1824 aboliu os acoites, a tortura, a marca
de ferro quente e todas as mais penas cruéis (art. 179, XIX); a de 1891
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aboliu as penas de galés (art. 72, & 20) e de morte (art. 72, & 21). As
constituicdes posteriores, exceto as de 1937 e 1969, baniram a pena de
morte, exceto nos casos previstos na legislacdo militar em tempo de
guerra com pais estrangeiro.

A Constituicao de 1988 levou em considerac¢ao as técnicas moder-
nas de tortura psicologica e passou a tutelar nao so a integridade fisica
mas também a psicoldgica, conforme o disposto no art. 5°, IIT ( nin-
guém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante), XLVII (nao havera penas: a) de morte; c) de trabalhos
forcados; e) cruéis), e XLIX ( é assegurado aos presos o respeito a
integridade fisica e moral).

Esse direito compreende um direito frente ao Estado a agdes posi-
tivas e um direito frente ao Estado a agdes negativas. O direito frente
ao Estado a agOes positivas consiste na faculdade que tem o individuo
de exigir do Estado medidas que o protejam contra as violagdes a sua
integridade fisica, psicologica e moral praticadas por outros individuos.

O Estado cumpre essa obrigagdo punindo, através do Cddigo
Penal, violagdes contra a vida (homicidio - art. 121; induzimento ao
suicidio - art. 122; por exemplo), bem como as lesdes corporais (art.
129), os maus tratos (art. 136), a exposi¢do a contagio de doenga vené-
rea (art. 130), o perigo de contdgio de moléstia grave (art. 131), o perigo
para a vida ou a saide de outrem (art. 132), o abandono de incapaz (art.
133), a exposi¢ao ou abandono de recém-nascido (art. 134), a omissao
de socorro (art. 135), os maus tratos (art. 136),etc.

Cumpre ainda essa obrigagdo com organizagdes como a policia, o
sistema penitencidrio, o judicidrio, que se destinam a prevenir e a punir
essas violagdes com as sangdes previstas no Codigo Penal.

O direito frente ao Estado a agdes negativas consiste na facul-
dade que tem o individuo de exigir que este se abstenha de qualquer ato
que venha a violar a sua integridade fisica, psicologica e moral. Muito
embora a Constitui¢do, em seu art. 5°, XLIX, se refira especificamente
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a integridade fisica dos presos, o Estado tem o dever de respeitar a inte-
gridade fisica de todas as pessoas.
Entretanto, esse ndo é um direito absoluto. E uma regra que
admite excegdes. O Cddigo Penal brasileiro, por exemplo, prevé como
legitima a violagao da integridade fisica de outrem em caso de estado de
necessidade ou de legitima defesa (arts. 23, 24 e 25).
Na vida pratica, a sociedade admite, geralmente, certas praticas
e certas atividades que normalmente ocasionam lesdes a integridade
fisica das pessoas. Falamos de: intervengdes cirurgicas, a pratica de
esportes perigosos (corridas de automoveis, lutas de boxe, etc.), o exer-
cicio de fung¢oes ou de trabalhos perigosos (artistas de circo, bombeiros,
trabalhos que lidam com explosivos, eletricidade, material radioativo,
mineracao, etc.
Em todos esses casos acima mencionados, ha duas regras
inafastaveis:
(I) o consentimento da pessoa envolvida ou de seu represen-
tante; e

(II) no casos das intervengdes, que delas nao resultem deformi-
dades e que nao sejam atentatorias a lei, aos bons costumes, a
moral ou a ordem publica (BITTAR, 2004, p. 78/9).

No entanto, o que mais interessa ao Direito Constitucional sdo as
chamadas violagoes legais da integridade fisica das pessoas. ROBERT
ET DUFFAR (1999, p. 361) divide essas violagoes legais em dois grupos:

a) violagoes legais da integridade fisica das pessoas por
motivo de seguranca publica.

Em certas ocasides — protecdo de pessoas, prisao, repressao
a tumultos -, a policia esta autorizada a utilizar a forga fisica,
podendo, com isso, ferir pessoas ou até causar a sua morte.
E evidente que, no Estado de Direito, esses atos de violéncia
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legal serao submetidos ao crivo do controle de proporcionali-
dade, tanto na esfera administrativa, como na esfera judicial.

b) violacoes legais da integridade fisica das pessoas por
motivo de sadde puablica.

Sdo intmeros os casos em que se reconhece a legitimidade da
intervengao estatal na integridade fisica das pessoas, podendo-se citar:
a internagdo psiquiatrica compulsoria (Lei n° 10.216, de 6/04/2001 -
art. 9°), a vacinagdo obrigatoria (Dec. 78.231, de 12/08/1976 -art. 27), a
transfusdo de sangue compulsoria, por exemplo.

Porque os Estados, a época das Revolugdes de fins do século
XVIII, ja haviam conseguido dar cumprimento as agdes positivas garan-
tindo a vida dos individuos contra as violacdes de outros individuos, as
Declaragdes de Direitos ddo énfase as chamadas violagdes ilegais prati-
cadas pelo Estado contra a integridade fisica das pessoas.

Os atos criminosos que o Estado pode praticar contra a integri-

dade fisica dos cidadaos sdo:
a) Genocidio

De acordo com a Convengao para a Prevengdo e a Repressao do
Crime de Genocidio da ONU, de 1948, o genocidio é qualquer dos
seguintes atos, cometidos com a inten¢ao de destruir, no todo ou em
parte, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso:

« O assassinato de membros do grupo;

« Dano grave a integridade fisica ou mental do grupo;

« Submissao intencional do grupo a condi¢des de existéncia que

lhe ocasionem a destruicao fisica total ou parcial;

o Transferéncia forcada dos membros do grupo para outro

grupo.
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O crime de genocidio ndo ¢é previsto especificamente na
Constituigdo de 1988, mas ‘tratado pela Lei n° 2.889, de 1° de outubro
de 1956 (COMPARATO, 1999, p. 222 e ss).

b) Esterilizacao eugénica

E empregada para impedir a transmissdo de moléstias heredita-
rias, evitando prole invalida ou inutil, e para prevenir a reincidéncia de
delinquentes portadores de desvio sexual.

Na Carolina do Norte (Estados Unidos), mais de 100 mil débeis
mentais foram esterilizados. Até 1971, quase todos os Estados norte-a-
mericanos passaram a admitir a esteriliza¢do compulsoria por motivo
eugénico, em casos de doenga mental, epilepsia, desvio sexual e crimi-
noso sexual reincidente, desde que houvesse autorizagao judicial.

Ouros paises, como a Suica e a Alemanha, admitem a esteriliza¢ao
eugeénica.

No Brasil, ndo ¢ permitida a esterilizagdo eugénica, vez que a
Constitui¢do, em seu art. 5°, XLVII, e, proibe a aplicacao de penas cruéis,
tornando inadmissiveis a castracdo e a esteriliza¢ao, ainda que o crimi-
noso tenha cometido delito impulsionado por um desvio de sexualidade
(DINIZ, 2002, p. 144 e seguintes).

c) Experiéncia cientifica em seres humanos

O primeiro Cédigo Internacional de Etica para pesquisas em seres
humanos foi o de Nuremberg, de 1947, em resposta as atrocidades e
experimentagdes iniquas praticadas pelos médicos nazistas, nos campos
de concentragdo, na Segunda Guerra Mundial.

Com efeito, durante a Segunda Guerra Mundial, na Alemanha
nazista, prisioneiros foram usados como cobaias em pesquisas cienti-

ficas: foram inoculados, propositadamente, sifilis, gonococos por via
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venosa, tifo, células cancerosas e virus de toda sorte ; efetuaram-se este-
rilizagbes e experimentos genéticos com o objetivo de obter uma raga
superior; foram provocadas queimaduras de 1° e 2° graus por meio de
exposi¢ao aos compostos de fosforo; doses de substancias toxicas foram
ministradas para conhecer os seus efeitos; mulheres com lesdes pré-
cancerigenas no colo do utero foram mantidas sem tratamento para
analisar a evolucgao da doenga.

No Japao, no mesmo periodo, prisioneiros chineses foram infec-
tados com bactérias causadoras de peste bubonica, antraz, febre tifoide
e colera e, depois de doentes, eram expostos a vivissegdes sem anestesia.

Nos Estados Unidos, houve casos de experiéncias cientificas com
seres humanos:

(a) em 1963, no Hospital Israelita de doengas cronicas de Nova

York, foram injetadas células cancerosas vivas em pacientes
idosos;

(b) entre 1950 e 1070, no Hospital Willowbrook, Nova York,
injetaram hepatite viral em criancas portadoras da Sindrome
de Down;

(c) desde os anos 40, no Estado do Alabama, no caso Estudo
Tukegee, 400 negros sifiliticos foram deixados sem trata-
mento para pesquisar o curso natural da doenga, embora a
penicilina ja tivesse sido descoberta;

(d) durante a Guerra do Golfo, aplicaram-se em soldados ame-
ricanos vacinas experimentais, para prevenc¢ao e tratamento
de moléstias decorrentes do uso de armas quimicas (DINIZ,
2002, p. 362 e ss; ROCHA, 2008, 113; LEITE, 2008, p. 47).

Em 1964, com a Declaragdo de Helsinque, foram aprovadas nor-
mas internacionais disciplinadoras da pesquisa clinica combinada com

o tratamento, diferenciando-a da experimentacdo nao terapéutica.
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No Brasil,deacordo comas Diretrizes e Normas Regulamentadoras
de Pesquisas em Seres Humanos, aprovadas pela Resolu¢ido do Conselho
Nacional de Saude n° 196, de 10 de outubro de 1996, a pesquisa biomé-
dica que, individual ou coletivamente, envolva ser humano, de forma
direta ou indireta, em sua totalidade ou em parte, incluindo o manejo
de informagdes ou materiais, tendo por escopo fins terapéuticos ou de
prevencao de moléstias reger-se-a pelos principios nela consignados
e pelos referenciais basicos da bioética: autonomia, ndo-maleficéncia,
beneficéncia e justiga.(DINIZ, 2002, p. 365/66).

No entanto, com a aprova¢ao de pesquisas com embrides huma-
nos, pratica que se esta expandindo pelo mundo ocidental, o perigo
da eugenia volta a rondar a sociedade contemporanea. De acordo com
STELA MARIA MARTINEZ (apud ROCHA, 2008):

“A magnitude desses avancos demonstra a possibilidade
real de levar a cabo programas de eugenia ativa, nos
quais, mediante a manipulacdo genética, se defina o sexo,
a cor dos olhos, ou a contextura fisica dos individuos por
nascer. E mais ainda: nio é descartado imaginar a selegéo
hipotética de um individuo perfeito — segundo os cAnones
culturais vigentes em determinado momento histdrico -
e a subsequente produgdo, mediante clonagdo, de seres
humanos em série, idénticos ao modelo; ou, ao contrario,
supor a criagdo de seres de baixissimo nivel intelectual,
mas dotados de extraordinaria for¢a fisica, aos quais se
destine a realizagéo das tarefas mais rudes (p. 87).

d) tortura

A tortura era uma meio comum de investigagdo e de puni¢do na
Europa até o Iluminismo, sendo condenada por uns e defendida por
outros.

Sua aplica¢ao como instrumento de investigacdo ou de puni¢ao
dividiu os pensadores durante o Iluminismo, defensores do direito a
vida e a integridade fisica.
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Assim, na Inglaterra, por exemplo, era defendida por BACON e
condenada por HOBBES, que s6 admitia em certas ocasides. De acordo
com ele, se a tortura deve ser usada, deve sé-lo em circunstancias muito
especificas e apenas para promover a busca da verdade, compreen-
dendo-se que acusagdes sob tortura nao sao muito respeitadas como
testemunhos (apud ISHAYa, 2003, p. 87). Coube a BECCARIA (2011) a
mais completa e peremptoria condenagdo da tortura:

“E uma barbdrie consagrada pelo uso na maioria dos
governos aplicar a tortura a um acusado enquanto se faz
0 processo, seja para que ele confesse a autoria do crime,
seja para esclarecer as contradi¢des em que tinha caido,
seja para descobrir os cimplices ou outros crimes de que
ndo ¢ acusado, porém dos quais poderia ser culpado,
seja porque sofistas incompreensiveis pretenderam que
a tortura purgava a infimia. Um homem ndo pode ser
considerado culpado antes da sentenga do juiz; e a socie-
dade apenas lhe pode retirar a protegido publica depois
que seja decidido que ele tenha violado as normas em que
tal protecéo lhe foi dada. Apenas o direito da for¢a pode,
portanto, dar autoridade, a um juiz para aplicar uma pena
a um cidaddo, quando ainda se estd em duvida se ele é
inocente ou culpado.

Af estd uma proposi¢do muito simples: ou o crime é certo
ou ¢ incerto. Se é certo, apenas deve ser punido com a
pena que a lei fixa, e a tortura é inutil, porque ndo se tem
mais necessidade das confissdes do acusado. Se o crime
¢ incerto, ndo é hediondo atormentar um inocente?
Efetivamente, perante as leis, é inocente aquele cujo delito
ndo esta provado (p.36).

Se a condenag¢do de BECCARIA e VOTAIRE encontrou
ouvidos moucos no séc. XVIII, foi ouvida, no entanto,
no século XX, com a sua incorporagdo em documentos
internacionais (ISHAYa, 2003, p.88).
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A tortura, as penas ou tratamentos desumanos ou degradantes
foram proibidos pelo Artigo V da Declara¢ao Universal dos Direitos
Humanos de 1948 e pelo Artigo 7° do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos - Ninguém podera ser submetido a tortura, nem a
penas ou tratamentos cruéis, desumanos e degradantes.

Foi ainda objeto da Convengao Internacional contra a tortura e
outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes, ado-
tada pela Resolugdo 39/46 da Assembleia Geral das Nagoes Unidas de
10 de dezembro de 1984, cujo art. 1°, 1, define tortura:

“Para os fins desta Convengdo, o termo tortura designa
qualquer ato pelo qual uma violenta dor ou sofrimento,
fisico ou mental, é infligido intencionalmente a uma
pessoa, com o fim de se obter dela ou de uma terceira
pessoa informacdes ou confissdo; de puni-la por um ato
que ela ou uma terceira pessoa tenha cometido ou seja
suspeita de ter cometido; de intimidar ou coagir ela ou
uma terceira pessoa; ou por qualquer razdo baseada em
discriminagdo de qualquer espécie, quando tal dor ou
sofrimento ¢ imposto por um funciondrio publico ou por
outra pessoa atuando no exercicio de fung¢des publicas,
ou ainda por instigacao dele ou com o seu consentimento
ou aquiescéncia. Ndo se considerard como tortura as
dores ou sofrimentos que sejam consequéncia, inerentes
ou decorrentes, de sangdes legitimas.

Tal conven¢ao da ONU foi promulgada no Brasil através do Dec.
n° 40, de 15/02/1991.

No Brasil, a tortura foi um método de investigacao e punigdo lar-
gamente utilizado em todos os periodos de sua histéria. No entanto,
de acordo com os historiadores, seu uso foi intensificado nos periodos
de excec¢do — Estado Novo (de 1937 a 1945) e ditadura militar (de 1964
a 1985). Apods a ditadura militar, a tortura continuou sendo aplicada
largamente, agora ndo contra os adversarios do regime, mas contra os

presos comuns, principalmente pretos e pobres.
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Talvez por causa desses antecedentes histdricos tenha havido uma
preocupagio tdo grande com a tortura, tendo a Constituigdo de 1988
a proibido em primeiro lugar (Art. 5°, III, ninguém sera submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradante), e, no momento
seguinte, a criminalizado (Art. 5°, XLIII - a lei considerara crimes ina-
fiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, [...])

Esse dispositivo constitucional foi regulamentado pela Lei n°
9.455, de 07/04/1997, que assim tipifica o crime de tortura:

“Art. 1° — Constitui crime de tortura:
I - Constranger alguém com emprego de violéncia ou

grave ameaga, causando-lhe sofrimento fisico ou mental:

a) com o fim de obter informagéo, declaragdo ou confis-
sdo da vitima ou de terceira pessoa;

b) para provocar a¢do ou omissio de natureza criminosa;
¢) em razdo de discriminagéo racial ou religiosa.

II -Submeter alguém, sob sua guarda, poder ou auto-
ridade, com emprego de violéncia ou grave ameaga, a
intenso sofrimento fisico ou mental, como forma de apli-
car castigo pessoal ou medida de cardter preventivo.

e) Pena de morte

Da mesma maneira, a pena de morte dividiu os pensadores do
[luminismo. Assim é que sua aplicagdo era defendida, por exemplo,
por LOCKE, ROUSSEAU e KANT e condenada, por exemplo, por
BECCARIA e ROBESPIERRE.

De acordo com LOCKE:

“E assim ocorre que, no estado de natureza, todo homem
tem o poder de matar um assassino, tanto para impedir
que outros cometam o mesmo mal [...], como para guar-
dar os homens dos intentos de um criminoso que, tendo
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renunciado a razao, a regra e a medida comuns concedidas
por Deus aos homens, pela violéncia injusta e pela carni-
ficina por ele cometidas contra outrem, declarou guerra a
toda a humanidade e, portanto, pode ser destruido como
um ledo ou um tigre, um desses animais selvagens com os
quais os homens nao podem ter sociedade ou seguranca.
[...] Respondo que cada transgressdo pode ser punida a
um tal grau e com tal severidade que baste, para trans-
forma-la em mau negécio para o transgressor, dar-lhe
causas de arrependimento e aterrorizar a outros para que
nédo procedam da mesma forma. Cada delito passivel de
ser cometido no estado de natureza é também passivel de
ser punido da mesma forma e no mesmo grau que numa
sociedade politica [...] (in ISHAYDb, 2006, p.178).

Ja KANT nao via contradi¢do entre a sua defesa do direito a vida e
a sua defesa da pena capital. Se um homem comete um assassinio, deve
morrer. Nesse caso, nenhum substitutivo pode satisfazer a justica
(ISHAYa, 2003,p. 88).

Para BECCARIA (2011), no entanto:

“A pena de morte, pois, ndo se apoia em nenhum direito.
E guerra que se declara a um cidadio pelo pais, que con-
sidera necessaria ou util a elimina¢ido desse cidaddo. Se
eu provar, contudo, que a morte nada tem de util ou de
necessario, ganharei a causa da humanidade. A morte de
um cidaddo apenas pode ser considerada necessaria por
duas razdes: nos instantes confusos em que a nagéo esta
na dependéncia de recuperar ou perder sua liberdade,
nos periodos de confusdo quando se substituem as leis
pela desordem; e quando um cidaddo, embora sem sua
liberdade, pode ainda, gracas as suas relagdes e ao seu
crédito, atentar contra a seguranga publica, podendo
a sua existéncia acarretar uma revolugdo perigosa no
governo estabelecido.

[...] A experiéncia de todos os séculos demonstra que
a pena de morte jamais deteve celerados determina-
dos a praticar o mal. [...]. O rigor do castigo faz menor
efeito sobre o espirito do homem do que a duragdo da
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pena, pois a nossa sensibilidade é mais facil e mais cons-
tantemente atingida por um impressdo ligeira, porém
frequente, do que por abalo violento, porém passageiro.
[...]. O espetaculo atroz, porém momentineo, da morte
de um criminoso é um freio menos poderoso para o
crime do que o exemplo de um homem a quem se tira a
liberdade, tornado até certo ponto uma besta de carga e
que paga com trabalhos penosos o prejuizo que causou a
sociedade (p. 50).

Influenciado por BECCARIA, afirmava ROBESPIERRE: aos
olhos da verdade e da justica, as cenas de morte que a sociedade
comanda com tdo grande cerimdnia nao sdo sendo assassinios covar-
des, crimes solenes cometidos de acordo com o processo penal por
uma nagao inteira.

Um ano apds BECCARIA ter feito exce¢do, aceitando a pena
capital nos casos em que a seguran¢a nacional estivesse em perigo,
ROBESPIERRE pediu a pena de morte para o rei LUIS XVI, preso
quando fugia para paises inimigos da Revolucao Francesa.

A posicao dicotomica de ROBESPIERRE em relagdo a pena de
morte refletia a posicdo dos iluministas. E ainda hoje essa divisao per-
dura. Ainda hoje ha os que condenam e os que defendem a aplicagao da
pena de morte.

Para os seus defensores:

(I) apenade morte impede que um criminoso convicto volte
a matar;
(II) é uma satisfacdo para a familia do assassinado.

Ja os oponentes sustentam:

(I) a futilidade da pena de morte como impedimento para
novos crimes;

(II) os erros da justica que podem levar muitos inocentes a
morte;

(III) os criminosos sao geralmente vitimas da sociedade e a

eles se deveria dar meios de se redimir;



308

(IV) avioléncia da sociedade sé gera mais violéncia. (ISHAYa,
2003, p. 88/91).

Essa divisao de visdes sobre a pena de morte se encontra inclusive
no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, especificamente
em seu art. 6°):

1. O direito a vida ¢é inerente & pessoa humana. Este
direito deverd ser protegido pela Lei, ninguém podera ser
arbitrariamente privado de sua vida.

2. Nos paises em que a pena de morte nio tenha sido
abolida, esta poderd ser imposta apenas nos casos de
crimes mais graves, em conformidade com a legislagdo
vigente na época em que o crime foi cometido e que ndo
esteja em conflito com as disposi¢des do presente Pacto,
nem com a Convengao sobre a Prevencio e a Puni¢io do
Crime de Genocidio. Poder-se-a aplicar essa pena apenas
em decorréncia de uma sentengca transitada em julgado e
proferida por tribunal competente.

No Brasil, a pena de morte estd abolida, somente sendo admitida
no caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX (Art. 5°, XLVIL, a).

1.5 Direito de dispor do préprio corpo

Aqui, o direito a vida reveste-se principalmente da forma de direito
de exigir, frente ao Estado, uma a¢do negativa: ndo- interferéncia.
O direito de dispor do proprio corpo esta relacionado a questdes

como:
a) Aborto

Aqui o aborto serd considerado sob um outro prisma. Nao se con-
sidera mais o aborto como negagao do direito do nascituro de nascer,
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mas como um simples exercicio da liberdade da mulher de ter ou nao
um filho.

No presente momento, parece que os defensores do aborto estdo
abandonando argumentos, baseados na biologia, sobre o inicio da vida
ou na ética. Estdo fundamentando o direito ao aborto no direito a priva-
cidade como soberania na tomada da decisao, no direito a liberdade, no
sentido de faculdade de decidir sobre a sua propria vida, e na responsa-
bilidade que tem a mulher de assumir os encargos inerentes a gravidez e
a criagdo de um filho. Enfim, no direito da mulher de dispor do préprio
corpo.

De acordo com DWORKIN (2009) ja citado anteriormente, a
decisdo de abortar, quer nos casos moralmente aprovados, quer nos
casos moralmente desaprovados, compete exclusivamente a mulher.
Deve fundar-se em crengas morais e religiosas, no foro intimo de cada
uma, ndo competindo ao Estado laico baixar normas obrigatérias de
moral ou religiosas.

b) Liberdade de procriar e liberdade de ndo procriar

O homem, ou a mulher, ou o casal, tem o direito de planejar a sua
familia. E o que se acha disposto no § 7° do art. 226 da Constituigao:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisao do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientifi-
cos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por
parte de institui¢des oficiais ou privadas.

Regulamentando o mencionado § 7° do art. 226 da Constituicao,
dispoe a Lei n°. 9.263, de 12 de janeiro de 1996.

Art. 1° - O planejamento familiar ¢é direito do todo cidadao, obser-
vado o disposto nesta Lei.
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Art. 2° - Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar
como o conjunto de agdes de regulacdo da fecundidade que garanta
direitos iguais de constitui¢do, limitagdo ou aumento da prole pela
mulher, pelo homem ou pelo casal.

Para o exercicio desse direito de procriar ou de ndo procriar, o
Estado oferecera todos os métodos e técnicas de concep¢ao e contra-
cepg¢do cientificamente aceitos e que ndo coloquem em risco a vida e a
saude das pessoas, garantida a liberdade de opgao (art. 9°).

Constitui violagdes criminosas desse direito:

« Induzir ou instigar dolosamente a esterilizagao cirurgica (art.

17);
« Exigir atestado de esterilizacao para qualquer fim (art. 18).

c) Direito de dispor das partes separadas do corpo.

Aqui se faz mister distinguir: disposi¢ao de partes de seu préprio
corpo e disposi¢do de partes retiradas do cadaver. No que se refere a pri-
meira hipétese, a doagao de 6rgaos, tecidos ou partes do corpo humano,
aparentemente, relativiza o principio da ndo disponibilidade do direito
a integridade fisica.

O direito a integridade fisica é intransmissivel e irrenunciavel,
como ensina a doutrina (CUPIS, p. 60, 1950) e como determina a lei
(Cddigo Civil, art. 11). Mas pode ser disponivel dentro de certos limites
(Cddigo Civil, art. 13 — Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de
disposi¢dao do proprio corpo, quando importar diminuicio perma-
nente da integridade fisica ou contrariar os bons costumes).

Efetivamente, diariamente, todos nos estamos permitindo atos
que, de certa maneira, atingem nossa integridade fisica, desde os mais
simples, como cortar o cabelo ou fazer a barba, até os mais sérios, como
operagoes cirurgicas ou a participagdo em competigoes esportivas vio-

lentas, como o boxe.
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No entanto, esse ato de disposi¢do encontra limite no disposto no
art. 13 do Cddigo Civil, acima transcrito.

No caso especifico dadisposi¢do das partes retiradas do seu préoprio
corpo, a doutrina sustenta que ha um direito de propriedade daquele de
cujo corpo foram destacadas, discutindo-se, entre os juristas, se se trata
de um jus in se ipsum ou nao (CUPIS, p. 74, 1950). Entretanto, mesmo
reconhecendo esse direito de propriedade daquele de cujo corpo foram
destacadas, o ordenamento juridico brasileiro estabelece limites nesse
seu direito de disposi¢ao. Assim é que essas partes sao consideradas coi-
sas fora de comércio (extra commercium), ndo podendo ser cedidas
a titulo oneroso (Constitui¢ao, art. 199, § 4°, combinado com o art. 1°
da Lei n°. 9.434, de 4 de fevereiro de 1997), com excegao do sangue, do
esperma e do 6vulo (Paragrafo tinico do art. 1° da Lei n°. 9.434/97).

Ja no que se refere a disposi¢ao de partes retiradas do cadaver, o
regime juridico é outro. Néo se trata de um direito de propriedade do
de cujus sobre o seu proprio corpo, porque, com a morte, cessa perso-
nalidade juridica, como dispoe o art. 6° do Codigo Civil (a existéncia da
pessoa natural termina com a morte; [...]).

De acordo com CUPIS (1950), o cadaver é, por outro lado, objeto
de um direito privado nao patrimonial, deduzivel do costume, que
contém a faculdade de determinar o modo e a forma de sua desti-
na¢ao normal. Tal direito pertence aos parentes do defunto em razao
do sentimento de piedade que os liga (p. 78). E acrescenta o autor
acima mencionado: O direito dos parentes de cuidar da destinacao
do cadaver tem, como pressuposto negativo, que nao desconheca a
vontade do defunto sobre tal destinagao (p. 78).

O regime juridico dos transplantes de tecidos, 6rgaos e partes,
tanto do corpo humano vivo como do cadaver, foi estabelecido pela Lei
n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, alterada pela Lei n° 10.211, de 23 de
marco de 2001, e regulamentada pelo Decreto n° 2.268, de 30 de junho
de 1997.
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(I) Transplante do corpo vivo

De acordo com o disposto no art. 9° da Lei n° 9.434/97, o princi-
pio geral é o de que toda pessoa maior, juridicamente capaz, pode dispor
de drgaos, tecidos ou partes de seu corpo para fins de transplante ou
terapéuticos.

No entanto, esse principio ¢ limitado pela prépria Lei n° 9.434/97
nas seguintes hipoteses:

(I) A disposi¢ao tem que ser gratuita, sob a forma de doa-
¢do. A compra ou venda de tecidos, 6rgdos ou partes do
corpo constitui crime, punivel com pena de trés a oito
anos de reclusdo e multa 200-360 dias-multa;

(II) A pessoa pode doar livremente para trasplante em
codnjuge ou parente consanguineo até o quarto grau inclu-
sive. Fora desses casos, a doa¢do depende de autorizagdo
judicial, dispensada essa em relagdo ao transplante de
medula dssea (art. 9°, caput, com a redagdo dada pela Lei
n° 10.211, de 2001);

(III) O individuo juridicamente incapaz, com compati-
bilidade imunolégica comprovada, podera fazer doagéo,
nos casos de transplante de medula dssea, desde que haja
consentimento de ambos os pais ou seus responsaveis e
autorizagao judicial, se 0 ato ndo oferecer risco para sua
saude (art. 9°, & 6°);

(IV) E vedado a gestante dispor de tecidos, 6rgaos ou par-
tes de seu corpo, exceto quando se tratar de doagio de
tecidos para ser utilizado em transplante de medula 6ssea
e 0 ato ndo oferecer risco a sua saude ou ao feto (art. 9°,
& 7°);

(V) O auto-transplante s6 depende de consentimento do
proprio individuo, registrado em seu prontudrio médico,
se for capaz. Se incapaz, depende do consentimento de
um de seus pais ou responsaveis (art. 9°, & 8°);
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(VI) S6 ¢ permitida a doagdo, quando se tratar de 6rgaos
duplos, de partes de 6rgéaos, tecidos ou partes do corpo
cuja retirada ndo impega o organismo do doador de con-
tinuar vivendo sem risco para a sua integridade e néo
represente grave comprometimento de suas aptiddes
vitais e saude mental e ndo cause mutilacio ou defor-
magdo inaceitdvel, e corresponda a uma necessidade
terapéutica comprovadamente indispensavel a pessoa
receptora (art. 9°, & 3°).

Em todos os casos de transplante, tanto de tecidos, 6rgaos ou par-
tes do cadaver como de tecidos, 6rgaos ou partes do proprio corpo, este
sO pode ser efetuado com o consentimento expresso do receptor, assim
inscrito em lista unica de espera, apos aconselhamento sobre a excep-
cionalidade e os riscos do procedimento (art. 10, com a reda¢ao dada
pela Lei n° 9.434/97).

No caso em que o receptor seja juridicamente incapaz ou cujas
condi¢bes de sauide impegam ou comprometam a manifestagdo valida
da sua vontade, o consentimento sera dado por um de seus pais ou res-
ponsaveis (art. 10, & 1°, da Lei n° 9.434/97, com a redagao da Lei n°
10.211/2001).

(1) Transplante post mortem

A retirada de drgao post mortem s6 pode ser efetuada apds diag-
noéstico de morte encefalica, constatada e registrada por dois médicos
nao participantes das equipes de remoc¢ao e transplante, mediante a uti-
lizagao de critérios clinicos e tecnologicos definidos por resolugao do
Conselho Federal de Medicina (art. 3°)

Através da Resolugdo n° 1.480/97, o Conselho Federal de Medicina
definiu morte encefalica como a cessacao irreversivel de todas as fun¢oes
do encéfalo, incluindo o tronco encefilico, onde se situam estruturas
responsaveis pela manutengao dos processos vitais autbnomos, como a

pressao arterial e a fun¢ao respiratoria.
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De acordo com a redagdo original dada pela Lei n° 9.434/97, a
doagao era presumida se ndo houvesse uma manifestagdo do doador
em contrario (art. 4°, caput), manifestacdo esta concretizada através
da expressdo nao doador de 6rgaos e tecidos, gravada na Carteira de
Identidade e na Carteira Nacional de Habilitacao (art. 4°, & 1°).

Segundo CATAO (2004), esse consentimento presumido transfor-
maria todos os brasileiros maiores e capazes em doadores presumidos
(p. 235). E continua o autor: “E aquelas pessoas que niao quisessem
doar seus orgaos e tecidos deveriam, segundo o art. 4°, && 1° a 3°,
da supracitada lei, e o art. 14, && 1°, 6° e 7°, do Decreto n° 2.268/97,
comparecer a uma reparticiao oficial de identificacao civil, departa-
mento de transito ou orgao de classe, para gravar, em sua Carteira
de Identidade Civil, Carteira Nacional de Habilitagao ou Carteira
Profissional, a expressao nao doador de érgaos e tecidos (p. 235).

Essa disposi¢do legal causou muita polémica no seio da socie-
dade, inclusive na classe médica, tendo o Conselho Federal de Medicina
determinado que o médico deveria, necessariamente, consultar a fami-
lia antes da retirada de drgdos, tecidos ou partes do corpo (CATAO,
2004, p. 245). Houve até quem considerasse a Lei n° 9.434/97 inconsti-
tucional, por contrariar disposi¢des constitucionais como o direito de
personalidade, especialmente ao direito de autodeterminacao, ao direito
de privacidade e a dignidade humana (MENDES, 1999, p. 207).

A esse respeito, o mesmo MENDES (1999) afirma que a simples
opgdo pelo modelo de doagdo presumida nao significa uma afronta ao
principio da livre autodeterminagao das pessoas ou uma afronta contra
a sua liberdade de decisdo (p. 208).

Em vista disso, foi editada a Medida Provisoria n° 1.718, de 6 de
outubro de 1998, que alterou o modelo de consentimento, substituindo
o do consentimento presumido, previsto na Lei n° 9.434/97, pelo de con-
sentimento informado. Nesse modelo, parte-se da premissa de que cabe
a pessoa em vida dispor de seu corpo apds a morte, através de uma decla-
ragdo escrita autorizando ou nao a doagdo de seus orgaos. Na auséncia
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dessa declaragao de vontade do de cujus, os drgaos responsaveis fazem
uma comunicag¢io a sua familia sobre a inteng¢ao de se proceder a reti-
rada dos érgaos e tecidos, cabendo a esta autorizar ou nao.

Nesse sentido, acresceu o & 6° ao art. 4° da Lei n° 9.434/97 que
revogou o consentimento presumido e determinou que, no caso de ausén-
cia de manifestagdo expressa do potencial doador, a mae, o filho ou o
conjuge podera manifestar-se contrariamente a doagao, o que sera obri-
gatoriamente acatado pelas equipes de transplante e remogao. No entanto,
manteve a negativa na Carteira de Identidade e na Carteira de Habilitagao.

A Medida Provisdria n° 1.959, de 24 de outubro de 2000, modi-
ficou a sistematica de autorizacdo de transplante, ao alterar, mais uma
vez, a redagdo do art. 4° da Lei n° 9.434/97, determinando que a retirada
de tecidos, 6rgaos e partes do corpo de pessoa falecida, para transplante
ou outra finalidade terapéutica, dependera da autoriza¢ao de qualquer
um de seus parentes maiores, na linha reta ou colateral, até o segundo
grau inclusive, ou do conjuge, firmada em documento subscrito por
duas testemunhas presentes a verificacao da morte (art. 1°).

Esse modelo de consentimento for mantido pela Lei n° 10.211,
de 23 de mar¢o de 2001, que introduziu as seguintes modifica¢des na
sistematica de transplante:

(I) Acrescentou um paragrafo unico ao art. 2° da Lei
9.434/97, com a seguinte redacdo: A realizagdo de trans-
plantes ou enxertos de tecidos, 6rgaos e partes do corpo
humano s6 podera ser autorizada apos a realizagao,
no doador, de todos os testes de triagem para diag-
nostico de infecgao e infestacio exigidos em normas
regulamentares expedidas pelo Ministério da Saude;
(II) Alterou, mais uma vez, a redacio do art. 4° da Lei n°
9.434/97, confirmando o entendimento de que a retirada
de tecidos, 6rgaos e partes do cadaver depende exclusiva-
mente de autorizagao de parentes, mas alterando a ordem
desses parentes autorizados a dar autorizagdo: cdnjuge
ou parente, maior de idade, obedecida a linha sucessdria,
reta ou colateral, até o segundo grau.
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d) Direito a morte digna

O homem néo s6 tem direito a uma vida digna, mas tem também
o direito a uma morte digna.

O direito a uma morte digna levanta as questoes do suicidio, da
eutandsia e da ortotanasia.

E o suicidio um direito do homem, um atributo da liberdade
individual? A resposta a esta questdo varia de acordo com as opgdes
filosoficas e as crengas religiosas. Para uns é demonstragao de fraqueza
diante das provas da existéncia; para outros, a apropriagdo de um poder
sobre a vida que pertence apenas a Deus; outros, finalmente, o conside-
ram a expressao maior da liberdade individual (ROBERT e DUFFAR,
1999, p. 217).

No que se refere a esta ultima posigdo é conhecida a afirmacéo de
ENRICO FERRI: 0 homem, assim como tem o direito de viver, tem igual-
mente o direito de morrer; o interesse da sociedade pode vincular sua
atividade enquanto ele dela faz parte, mas nao a atividade destinada a por
termo a essa relagdo de pertencimento (apud DE CUPIS, 1950, p. 57).

No Brasil, ndo hd um direito ao suicidio. Este, assim como a sua
tentativa, sdo atos ilicitos. Entretanto, atos ilicitos ndo puniveis, porque
a pena seria inutil, no caso do suicidio, ou contraproducente, no caso de
sua tentativa (HUNGRIA, V, 1958, p. 223 e ss).

No entanto, é punivel toda forma de indugao, instigagdo ou auxilio
para que alguém cometa o suicidio, nos termos do art. 122 do Cédigo Penal.

A eutanasia consiste no fato de alguém antecipar a morte de um
paciente terminal ou incuravel, por piedade, a seu pedido ou de seus
familiares, empregando- se, em regra, recursos farmacolégicos.

No Direito brasileiro, a eutanasia constitui crime, crime de homi-
cidio, mas de homicidio privilegiado, porque causado por motivo de
relevante valor moral (HUNGRIA, V, 1958, p. 122). E o chamado homici-
dio eutanasico que o autor define como aquele que é praticado para
abreviar piedosamente o irremediavel sofrimento da vitima e a pedido
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ou com o consentimento desta (p 127). Por isso, é punivel, mas com
significativa redugdo de pena — de um 1/6 a 1/3 da pena aplicada no
homicidio comum - 6 a 20 anos de reclusao (Cédigo Penal, art. 121, & 1°)

O Cédigo de Etica Médica brasileiro, aprovado pela Resolugio
CFM n° 1931, de 24/09/2009, em seu art. 41, veda ao médico a utiliza-
¢do, em qualquer caso, de meios destinados a abreviar a vida do paciente,
ainda que a pedido deste ou de seu responsavel legal.

A ortotanasia ou eutanasia passiva ¢ a eutandsia por omissao
consistente no ato de suspender medicamentos ou medidas que ali-
viem a dor, ou de deixar de usar os meios artificiais para prolongar a
vida de um paciente em coma irreversivel, por ser intoleravel o pro-
longamento de uma vida vegetativa sob o prisma fisico, emocional
e econdmico, acatando solicitagio do proprio enfermo ou de seus
familiares (DINIZ, 2002, p. 323 e ss).

DWORKIN (2009) entende que a eutandsia, como o aborto,
levanta sérias questdes éticas e morais, como autonomia, interesses fun-
damentais do paciente e o principio da santidade da vida.

(1) autonomia

Os defensores da eutandsia sustentam que se deveria permitir que
as pessoas tomem, por si proprias, decisdes fundamentais que lhes per-
mitam por fim a propria vida, pelo menos nos casos em que essa decisdo
¢ claramente racional (p. 268).

Essas decisdes poderiam constar de testamentos ou de procura-
¢Oes para a tomada de decisdes em questoes médicas, documentos que
indicam uma determinada pessoa para tomar decisdes de vida e morte
em nome do signatario, quando este ja ndo estiver em condigdes de
toma-las (p. 252).

Entretanto, os adversarios da eutandsia retrucam, também invo-
cando a autonomia, que pessoas, que prefeririam continuar vivas,

poderiam manifestar, de maneira inequivoca, que lhes pusessem fim a
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vida. Isso ocorreria com doentes terminais que se sentiriam constrangi-

dos com os gastos e cuidados de parentes e amigos (p. 268/9).
(I1) interesses fundamentais do paciente

Alguns sustentam que a morte, em caso de doentes em estado
vegetativo ou de doengas que provocam intenso sofrimento, atenderia
melhor o seu interesse,

Essa questao se coloca principalmente nos casos em que o paciente
terminal ndo deixou nenhum documento manifestando suas intencdes
arespeito. Nesse caso, sdo os parentes que, a partir da historia de vida do
paciente, declaram que este, se pudesse se manifestar, preferiria morrer
a viver nas condi¢des em que se encontrar.

Mas ha novamente a obje¢ao: como decidir sobre o melhor para
uma pessoa que nao pode se manifestar, como no caso do paciente em
estado vegetativo que ndo tem a menor consciéncia do estado em que se
encontra? (p. 271/6).

(1) O valor intrinseco da vida/santidade da vida humana

Esse é o argumento esgrimido pelos adversarios da eutanasia,
principalmente a Igreja Catodlica. A vida tem um valor intrinseco que
ultrapassa a autonomia e os interesses do paciente. O investimento
natural em uma vida humana ¢ muito mais importante do que o investi-
mento humano. A opgao pela morte é o maior insulto possivel ao valor
sagrado da vida (p. 302).

Mas os defensores da eutanasia sustentam que, em certas ocasioes
quando o paciente é mantido vivo artificialmente através de tubos de
plastico e drogas, a interven¢do humana ¢ uma prova de maior respeito
para com o valor sagrado da vida do que a manutengdo do estado em

que o paciente se encontra (p. 305).
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No fim, a conclusio do autor em relagdo a eutanasia — fim da vida
- ¢ a mesma que ele expressa em relagdo ao aborto - inicio da vida.
Muito embora levando em consideracdo a santidade da vida humana
— e nisto concordam os que sdo favoraveis e os que sdo contrarios a
eutandsia — o autor sustenta que esta é uma questao de autonomia, de
foro intimo - cada pessoa deve ser livre para decidir se autoriza ou nao
a antecipacdo de sua morte, nao devendo o Estado interferir nessa area
de sua autonomia.

e) Direito de dispor do préprio corpo para fins lucrativos

Esse direito pode surpreender até chocar.

Com efeito, o respeito devido ao corpo humano encontra uma
aplicacdo fundamental no principio de sua indisponibilidade, signifi-
cando que o corpo humano nao pode ser objeto de atos de comércio.

No entanto, ha numerosas exce¢des e uma das mais polémicas esta
na prostituicao, no sentido de venda do proéprio corpo para a pratica de
atos libidinosos. Para alguns juristas, a prostituta nao vende o seu corpo,
mas seus servicos (RIVERO ET MOUTOUH, 1977, p. 43).

No Direito Penal brasileiro, a prostitui¢ao nao é crime; sdo puni-
dos criminalmente o lenocinio e o tridfico de mulheres (Cédigo Penal,
arts. 227, 228, 229, 230, 231 e 232).

A respeito do assunto, afirma BITTAR (2004): [...], tem a pessoa o
direito de dispor de seu proprio corpo, para as diferentes finalidades
da vida social normal, inclusive para satisfacao da lascivia alheia,
desde que em circunstiancias que nao choquem a moral publica,
quando entdo podera ingressar na esfera penal, [...]. Dai por que nio
¢ delito a prostitui¢ao, mas sim a facilitacao ou o aproveitamento por
terceiro (p. 83)
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11

Capitulo

DIREITOS A PRIVACIDADE

Nao consta da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789, nem das Constitui¢oes do século XIX.

Esta previsto na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948 (art. XII - Ninguém sera sujeito a interferéncia na sua vida
privada, na sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a
ataques a sua honra e reputacao. Todo homem tem direito a protecao
da lei contra tais interferéncias ou ataques), no Pacto sobre Direitos
Civis e Politicos, de 1966 (art. 17 — Ninguém podera ser objeto de
ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida privada, em sua familia,
em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ile-
gais a sua honra e reputacao) e na Conven¢do Americana de Direitos
Humanos, de 1969 (art. 11. 2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias
arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, em sua familia, em seu
domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua
honra ou reputacao. 3. Toda pessoa tem direito a protecao da lei con-
tra tais ingeréncias ou tais ofensas).

No Brasil, as constitui¢des anteriores a 1988 nao tutelaram a inti-
midade como direito unitario.

As Constituicdes de 1824, 1891, 1934, 1937 e 1946 garantiram
manifestagdes concretas do direito a intimidade como a inviolabilidade
do domicilio e o sigilo das correspondéncias, como direitos autdbnomos
(Const. 1824, art. 179, VII e XXVII; Const. 1891, art. 72, && 11 e 18;
Const. 1934, art. 113, 8 e 16; Const. 1937, art. 122, 6; Const. 1946, art.
141, && 6° e 15). A Const. 1967 e a Emenda Constitucional n° 1/69
garantem a inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia e o sigilo
das comunicagoes telegraficas e telefonicas (art. 9° e 10).



321

A Constituicdo de 1988 regula a matéria no art. 5°, nos incisos
X (Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagiao), XI (A casa é asilo inviolavel
do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento
do morador [...] e XII (E inviol4vel o sigilo da correspondéncia e das
comunicag¢des telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas).
Parece que o legislador constituinte adotou a tese de que existiria uma
pluralidade de direitos a intimidade.

2.1 Indefinicao terminologica

Néo existe uma terminologia uniforme a respeito do direito
a privacidade, como se pode ver da simples leitura dos dispositivos
acima citados. A doutrina anglo- saxonica prefere a expressao direito
a privacidade (right of privacy), enquanto a doutrina europeia nao
anglo-saxonica prefere as expressdes direito a vida privada e direito a
intimidade, ja como direitos diversos, ja como expressdes sindnimas.

Alids, ha na doutrina uma polémica antiga sobre se existe um
direito geral a privacidade (DE CUPIS) ou se existem uma plurali-
dade de direitos auténomos relacionados a privacidade (PUGLIESE)
(apud LUNO, 2003). No Brasil, COSTA JR. (1995) ¢ partidério da tese
pluralista.

2.2 Delimitando o problema

LUNO (2003) afirma que a apari¢io do conceito de intimidade
estd intimamente ligado ao nascimento da burguesia (p. 321).

A intimidade aparece com a desagregacdo da sociedade feudal,
sendo uma aspiracao da burguesia de aceder ao que antes era um pri-
vilégio de uns poucos. Dai que os caracteres que vém conformando
o moderno conceito de intimidade se acham intimamente ligados as
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necessidades e a ideologia da burguesia. Isso explica seu marcado matiz
individualista, que se concretiza na reivindica¢do de faculdades desti-
nadas a salvaguardar um determinado espago com carater exclusivo e
excludente, notas que recordam os instrumentos juridicos de delimita-
¢do e defesa do direito de propriedade (LUNO, 2003, p . 322).

Por isso, muito embora o seu nascimento coincida com a afir-
magao revolucionaria dos direitos do homem, o direito a privacidade,
inicialmente, ndo foi pensado como exigéncia natural de todos os
homens, mas como privilégio de uma classe (p.322).

Contra essa opinido levanta-se a chamada teoria historica em suas
duas vertentes:

(I) a primeira vertente, é representada por WARREN e
BRANDEIS que, estudando os precedentes da common law,
sustentam que o direito a intimidade estd vinculado ao direito
de propriedade, mas tomam a propriedade ndo em seu sen-
tido estrito, técnico, mas em sentido amplo, abarcando toda
posse, todos direitos e privilégios, compreendendo, portanto,
o direito a inviolabilidade da pessoa (MIGUEL, 1999, 32/33);

(II) a outra vertente, de que WESTIN (1970) é um dos repre-
sentantes, estuda a origem da intimidade como fenomeno,
como ideia e como direito e sustenta que a intimidade nao
esta ligada ao aparecimento da burguesia, nem a Revolucgdo
Francesa (MIGUEL, 1999, p. 33).

Com efeito, ensina WESTIN (1970):

“As necessidades de privacidade individual e grupal e
consequentes normas sociais estio presentes em quase
todas as sociedades. Compreendendo um vasto circulo
de atividades, essas normas afetam areas basicas da vida
do individuo, do grupo familiar intimo e da comunidade
como um todo. As normas de privacidade da sociedade
sao estabelecidas em cada uma dessas trés areas:
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(1) o individuo procura tanto privacidade como com-
panheirismo em suas interagdes didrias com os outros;
sdo estabelecidos limites para manter um grau de distan-
cia em certos momentos cruciais de suas vidas;

(2) a unidade familiar também institui limitacdes
tanto para os seus membros como para os estranhos para
proteger varias atividades dentro do lar;

(3) Importantes rituais e cerimonias na comunidade
maior também sdo protegidos por costumes que prescre-
vem privacidade para eles dentro do grupo (p. 13).

Além disso, de acordo com o mesmo autor, ndo sé a privacidade
¢ uma constante em quase todas as sociedades; também o é a tendéncia,
por parte do individuo, de invadir a privacidade dos outros, e da socie-
dade para vigiar a fim de se guardar contra conduta anti-social. A nivel
individual, isto é baseado na propensio para a curiosidade que existe
em cada individuo, desde os seus tempos de crianga (19).
Segundo WESTIN (1970), ha dois tipos de curiosidade:
(I) a simples curiosidade - a inquisi¢do didria ou a busca por
explicagdo que ¢é usualmente aceitavel ou mesmo conside-
rada benéfica na maioria das sociedades; e

(II) a curiosidade anti-social - quando leva o individuo a quebrar
os tabus de sua sociedade e penetrar nos mundos sagrados
(20)

Todavia, ensina o autor que a curiosidade é apenas a metade do
fenomeno. Ha também um processo universal de vigilancia por parte
das autoridades para reforcar as leis e os tabus da sociedade. Qualquer
sistema social que cria normas - todas as sociedades humanas - tém de
ter mecanismos para impor essas normas (p. 20).

O direito de privacidade que protege o individuo contra a curio-
sidade individual anti-social é uma das manifestagdes mais importantes
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do Direito da Personalidade e estd disciplinado no Cédigo Civil, Parte
Geral, Livro I, Cap. II - Dos Direitos da Personalidade, arts. 11 a 21.

Direito que comegou a ser construido pela doutrina e pelos tribu-
nais a partir do artigo de SAMUEL WARREN e LOUIS D. BRANDEIS,
intitulado The Right to Privacy, publicado na HARVARD LAW
REVIEW, de 1890.

Em 1960, em artigo publicado na CALIFORNIA LAW REVIEW,
PROSSER fez um estudo detalhado do direito a privacidade, construido
pela doutrina e pela jurisprudéncia nos anos subsequentes ao artigo de
WARREN & BRANDEIS, concluindo que, sob a denomina¢ao comum
de direito a privacidade ha, na realidade, quatro (4) agdes autonomas:

(a) direito de agdo contra o ilicito da intrusdo na intimidade ou

na soliddo de alguém ou em seus negocios privados;

(b) direito de agdo contra o ilicito da divulgagdo ao publico de

fatos privados embaracosos

(c) direito de agdo contra o ilicito que coloca a pessoa em falsa

perspectiva perante o publico;

(d) direito de agdo contra o ilicito da apropriacdo, em proveito

do réu, do nome e da imagem do autor.

O presente trabalho tratara do direito de privacidade que protege
o individuo contra as ingeréncias indevidas do Estado em sua intimi-
dade, em sua vida privada, em sua honra e em sua imagem, isto ¢, de um
direito como limite ao poder do Estado, como o sdo todos os direitos
fundamentais.

E o direito que consta da Emenda IV a Constituicio americana
(O direito do povo a inviolabilidade de suas pessoas, casas papeis e
haveres contra busca e apreensao arbitrarias ndo podera ser infrin-
gido; (...), do art. 8° da Convengao Europeia para a Prote¢ao dos Direitos
Humanos e das Liberdades Fundamentais (1. Toda pessoa tem direito
a ter respeitados sua vida privada e familiar, seu domicilio e sua cor-
respondéncia. 2. Nao ingeréncia da autoridade publica no exercicio
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deste direito senao quando esta ingeréncia estiver prevista em lei e
constituir uma providéncia que, numa sociedade democratica, seja
necessaria para a seguranca nacional, para a seguranga publica, para
o bem-estar econdmico do pais, a defesa da ordem e a prevengao das
infra¢des penais, a protecio da saude ou da moral, ou a protecao
dos direitos e das liberdades de terceiros) e se encontra espalhado em
varios dispositivos da Constituicao de 1988, como se viu anteriormente.

Essa distingdo encontra respaldo nos ensinamentos de
GRINOVER (1982):

“As lesoes do direito a intimidade colocam-se em dois
planos diversos: o primeiro, concernente a autoridade
publica, quer no campo do poder de policia, quer no
no campo da atividade judicidria. O poder publico atri-
bui- se poderes de interferéncia no dmbito de atividade
do individuo, acabando por ferir certos interesses que se
enquadram na esfera da vida privada. O segundo aspecto
da interferéncia nao diz respeito a autoridade, mas sim a
outros individuos: os progressos da técnica (teleobjetiva,
gravadores, aparelhos de interceptagio etc.) e o conflito
entre o interesse a intimidade e a liberdade de imprensa e
de informacéo, sdo alguns elementos que indicam a pre-
ponderancia do tema (p. 71).

De acordo com McWHIRTER (1992), este direito de estar livre da
interferéncia do governo se origina do conceito geral de que ha liber-
dades além do poder do Estado de controlar, mesmo se esse Estado é
uma democracia. Ao mesmo tempo ha uma cren¢a de que a maioria
deve regular a maioria dos problemas. O dilema fundamental do Estado
democratico liberal é que questdes podem ser deixadas para a vontade
da maioria e quais estao além do poder do governo (p. 33).

Ainda tratando da mesma questdo, afirma MIGUEL (1995): o
direito a intimidade, como os outros direitos fundamentais classicos,
se configura originariamente de forma negativa, isto é, como direito de

defesa, como um direito subjetivo tipico (p. 118).
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Coerente com o seu entendimento, afirma MIGUEL (1995) que o
sujeito passivo do direito fundamental a intimidade é o Estado: o direito
a intimidade, [...], tem uma eficdcia plena e direta frente aos poderes
publicos sem necessidade de mediagao legislativa (p. 145).

E um direito do individuo contra ingeréncias indevidas do Estado
na sua intimidade, na sua vida privada, violando a inviolabilidade de
seu domicilio, o segredo de suas comunicagdes, o segredo bancario, o
segredo dos dados pessoais, informatizados ou ndo, a sua imagem ou a
sua honra.

No entanto, atualmente, como um valor constitucional, tais direi-
tos também se aplicam as relacdes privadas, como ensina LUNO (2003):
convém advertir que a constitucionaliza¢ao do direito fundamental
a honra, a intimidade e a propria imagem nao pode ser entendida
como uma tutela limitada as relagdes entre o Estado e os individuos,
inoperante na esfera das relagées inter- privadas (p. 326/7).

Cabe aqui recordar a tradigdo liberal, sintetizada por MILL
(2010): A unica parte da conduta de qualquer pessoa , pela qual ela é
responsavel perante a sociedade, é aquela que diz respeito as outras
pessoas. Naquela parte que so diz respeito a si mesma, a independén-
cia de cada pessoa é, por direito, absoluta. Sobre si mesmo, sobre seus
proprios corpos e mente, o individuo é soberano (p. 49/50).

Enquanto o direito (privado) de privacidade tem sua origem na
indignacdo causada em WARREN pela intromissdo da imprensa de
Boston em sua vida particular pela publicacao de fatos ocorridos em sua
residéncia, o direito (publico) privacidade foi construido pela Suprema
Corte dos Estado Unidos, visando a assegurar a todos os americanos o
seu direito a vida e a felicidade assegurados na declaragao de indepen-
déncia dos Estados Unidos.

E cabe aqui recordar que a primeira decisdo da Suprema Corte
dos Estados Unidos, reconhecendo o direito intimidade como direito
garantido pela Constituicdo (Emenda IV), foi no caso GRISWOLD v
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CONNETICUT, em 1965, em que o tribunal considerou inconstitucio-
nal uma lei do Estado de Conneticut, por violar o direito a intimidade
ao proibir o uso de anticonceptivos por pessoas casadas, considerando
tal uso um crime (GARDO, 2000, p.36). H4 que recordar ainda que
muitas sentencas da Suprema Corte americana sobre a intimidade sdo
relativas a sexualidade e ao aborto, como, por exemplo, o caso ROE v
WADE, de 1973.

Como resultado, a Corte reconheceu aos americanos o direito a
vida (direito de casar, de procriar ou de ndo procriar, direito de aborto,
direito de morrer), direito de familia (direito de educar seus filhos),
direito ao sexo (sexo ortodoxo heterossexual, sexo homossexual, forni-
cagdo, sodomia), direito a droga, direito a inviolabilidade de seu corpo
e de seu espirito.

No Brasil, o reconhecimento do direito a privacidade é recente,
data da Constituicdo de 1988 e, ao contrario do que ocorreu nos Estados
Unidos, é uma constru¢do do constituinte originario e do legislador
ordindario, muito embora nio se desconhega o papel dos tribunais nessa

construgao.
2.3 A privacidade na Constituicao de 1988
2.3.1 Direito a intimidade

No decorrer de sua existéncia e na sua incessante busca da felici-
dade, a pessoa toma uma série de decisdes referentes a sexo, gestagio,
casamento, vida e morte, corpo e alma, etc.

Por outro lado, historicamente, o Estado sempre procurou
interferir nessas decisoes, por razdes morais, religiosas, politicas e socio
-econdmicas. O que se vai mostrar agora ¢ o estado dessas interferéncias

estatais na vida intima das pessoas:



328

(a) Liberdade sexual

Atualmente, o Estado brasileiro reconhece a liberdade sexual de
cada individuo, em principio nela nao interferindo. Assim, a orientagdo
sexual (heterossexual ou homossexual), e as praticas sexuais (sexo hete-
rossexual, sexo homossexual, sexo normal, sodomia, sexo grupal, etc)
sao problemas que estdo vinculados ao direito a de cada individuo. No
entanto, ha limites a esta liberdade.

O Estado reconhece e garante essa liberdade sexual entre pessoas
adultas e livres, criminalizando o estupro (constranger mulher a con-
jungado carnal mediante violéncia ou grave ameaca), o atentado violento
ao pudor (constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a
praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso de
conjungao carnal), posse sexual mediante fraude (ter conjungédo carnal
com mulher honesta, mediante fraude), atentado ao pudor mediante
fraude (induzir mulher honesta, mediante fraude, a praticar ou permi-
tir que com ela se pratique ato libidinoso diverso da conjun¢ao carnal),
sedugdo (seduzir mulher virgem, menor de 18 anos e maior de 14, e
ter com ela conjuncao carnal, aproveitando-se de sua inexperiéncia ou
justificavel confianca) e a corrugdo de menores (corromper ou facilitar
a corrugao de pessoa maior de 14 e menor de 18 anos, com ela prati-
cando ato de libidinagem, ou induzindo-a a pratica-lo ou presencia-lo
(Cddigo Penal, arts. 213 a 218), visando, antes de tudo, a preservar essa
liberdade.

(b) Liberdade de constituir familia

A familia ¢é institui¢ao reconhecida e garantida pela Constitui¢ao
de1988, consoante o disposto no art. 226, caput. Antes da Constituicao de
1988, a constituicdo da familia estava submetida a duas condicionantes:

(I) s6 podiam casar-se pessoas de sexo diferente - homem e

mulher;
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(IT) a constituicio do casamento estava submetida as formalida-
des previstas no Codigo Civil (arts. 180/182).

A Constitui¢do de 1988 inovou nesta matéria, ao reconhecer, ao
lado da familia, constituida de acordo com os preceitos do Cédigo Civil,
a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, [...},
conforme o disposto no art. 226, & 3°, dispositivo regulamentado pelo
art. 1.723 do novo Codigo Civil.

Em 5 de maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal, julgando
a Acdo Direta de Inconstitucionalidade - ADI 4277 e a Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF 132, estendeu o
disposto no art. 1.723 as unides estaveis de pessoas do mesmo sexo, a
chamada unido homoafetiva, pelo que, de certa maneira, reconheceu
o casamento homossexual. Posteriormente, em 14 de maio de 2013, o
Conselho Nacional de Justiga aprovou resolugdo que obriga os cartoérios
de todo o pais a celebrar o casamento civil entre homossexuais e a con-
verter a unido estavel homoafetiva em casamento.

A ingeréncia do Estado no direito fundamental de casar esta
contida nos impedimentos enumerados no art. 1521 do Cdédigo Civil,

principalmente os classicos incesto e poligamia.
(c) Liberdade de procriar

Insito no direito de constituir familia est4 o direito de procriar.

O Estado brasileiro reconhece as pessoas o direito de decidir se
querem ter filhos ou nio, bem como o direito de decidir quantos filhos
desejam ter, como se depreende do disposto no art. 226, & 7° (Fundado
nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisao do casal, com-
petindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para
o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte
de institui¢des oficiais ou privadas).
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Entretanto, concebida a crianga, o Estado brasileiro interfere na
decisao de dar a luz ou nao, proibindo o aborto em principio, com as
excegdes previstas no art.128 do Cédigo Penal.

(d) Direito a vida e a morte

O Estado brasileiro reconhece a todas pessoas o direito a vida,
garante a sua inviolabilidade (art. 5°, caput) contra violagdes por parte
do Estado, mas também por parte dos particulares, principalmente
através do Codigo Penal. Mas ndo reconhece as pessoas o direito de
decidir sobre a propria morte, tirando-a ele préprio (suicidio) e pedindo
a outrem para fazé-lo (eutanasia).

(e) Direito a integridade fisica e psicologica

Ja se falou, anteriormente, sobre o direito a integridade fisica
como garantia contra os maus-tratos praticados pelo Estados contra
seus cidadaos, principalmente os presos. Aqui vai-se tratar de outro tipo
de violagdo a integridade fisica: a retirada de partes de seu corpo ou de
substancias produzidas pelo seu corpo - sangue, esperma, urina, fezes,
suor, etc. ou através de outros tipos de interven¢do em seu corpo

Se forgada essa retirada ou essa intervengao, implicaria em viola-
¢do do direito a intimidade das pessoas, em principio. Entretanto, a lei
pode prever casos de violagoes a integridade fisica das pessoas, em seu
beneficio ou em razdo de satde publica. E o caso, por exemplo, das vaci-
nagOes obrigatdrias das criangas, previstas no art. 14, caput e paragrafo
unico, do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990.

Do mesmo modo, qualquer interferéncia na integridade psicolo-
gica da pessoa para extrair informagdes, que ela ndo quer revelar ou nao
sabe que estd revelando ou ¢ levada a revelar sem ter consciéncia de seu
significado para a sua privacidade, é, sem sombra de davida, uma arbi-
traria e ilegal invasdo de sua privacidade.
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Estamos nos referindo a exames e testes para fins de investigagao
criminal ou judicial, como o teste de DNA, para determinar a paterni-
dade ou autoria de um crime, o exame de urina, para determinar se a
pessoa é consumidora de drogas, o teste do bafémetro, para determinar
se o condutor do veiculo consumiu bebida alcoélica, etc.

Com efeito, na decisao do Habeas Corpus 71.373-4-RS, que trata
de investigacao de paternidade - exame de DNA, o Supremo Tribunal
Federal emitiu a seguinte decisao: Discrepa, [...], de garantias constitu-
cionais implicitas e explicitas — preservacdo da dignidade humana, da
intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da
inexecugao especifica e direta de obrigacdo de fazer — provimento judicial
que, em agao civil de investigacao de paternidade, implique determina-
¢ao no sentido de o réu ser conduzido ao laboratdrio debaixo de vara,
para coleta do material indispensavel a feitura do exame DNA. [...].

Por outro lado, estamos nos referindo ao detetor de mentiras, tes-
tes de personalidade e ao soro da verdade, por exemplo.

O poligrafo, de acordo com WESTIN (1970), o mais usado dos
varios aparelhos conhecidos como detetor de mentiras, foi desenvol-
vido, em sua forma moderna, durante os anos 20, como um instrumento
de ajuda a policia na descoberta de crimes. A teoria atras do poligrafo é
que a mentira causa reagdes psicoldgicas distinguiveis e mensuraveis em
uma pessoa que sabe que ndo estd dizendo a verdade.

O operador do poligrafo faz perguntas em um padrio especial,
enquanto mede as batidas do coragao e o pulso, a pressdo do sangue, a
respiracdo e a transpiracdo. As mudangas corporais sao registradas em
um papel, produzindo graficos como os do eletrocardiograma ou do sis-
mografo. Supde-se que o operador do poligrafo seja capaz de identificar
as respostas ndo-verdadeiras para as perguntas criticas (p. 133/4)

Segundo o mesmo autor, o teste de personalidade consiste no uso
de exame escrito ou oral para descobrir tragos de personalidade com a
finalidade de julgar a forga psicoldgica de um individuo, especialmente
para predizer sua futura performance em alguns papeis.
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Tais testes podem estar em forma de questdes escritas, em que o
sujeito responde questdes sobre si mesmo, suas emogdes, preferéncias,
valores e atitudes, ou podem ser testes projetivos, em que pede-se ao
individuo que faga um desenho, interprete borrdes de tinta, comente
uma pintura ambigua e execute outros atos que forne¢am chaves para a
sua personalidade.

Em geral, os testes de personalidade diferem dos testes de inteli-
géncia ou de aptidao, porque o teste de personalidade nao mede fatores
objetivos, como aptidao linguistica, destreza légica ou fisica, mas procura
medir emogdes, atitudes, propensoes de niveis de ajustamento pessoal.
Além disso, os testes de personalidade tradicionais incluem questdes
que pedem ao sujeito que revele suas atitudes em relagido a questdes
sexuais, politicas, religiosas e familiares, uma vez que essas questoes sao
consideradas areas significativas para distinguir dos padrdes normais da
populagdo (134).

2.3. 2 Direito a privacidade e as garantias processuais

Coerente com a posi¢cdo defendida no presente trabalho - a de
que estamos tratando de um direito fundamental frente ao Estado -,
cabe aqui o seguinte ensinamento de GRINOVER (1982)

“A problematica da intimidade faz parte ab antiquo do
tema de fundo do processo penal, porque nele se defron-
tam a exigéncia de tutela da pessoa humana e a exigéncia
de tutela da comunidade e ainda porque é no processo
penal que o Estado de direito se preocupa em colocar
limites aos poderes de investigacdo , publica e privada,
como protecdo ao individuo. O processo penal é, por-
tanto, o terreno sobre o qual vem se desenvolvendo, desde
sempre e com diversos resultados, o conflito que da ori-
gem a problematica da intimidade: e isto principalmente
para quem, como nds, é levado a resolver a questdo da
intimidade em um enfoque de liberdade (p. 91/2)



333

2.3.2.1 Direito a inviolabilidade do domicilio

Consta de todas as constitui¢oes brasileiras. Na Constituigdo de
1824 esta previsto nos seguintes termos - art. 179, VII - Todo cidadao
tem em sua casa um asilo inviolavel. De noite nao se podera entrar
nela, seniao por seu consentimento, ou para o defender de incéndio,
ou inundacao; e de dia s6 sera franqueada a sua entrada nos casos, e
pela maneira, que a lei determinar.

Ja estd ai configurado o padrdo de tutela do domicilio do indi-
viduo: (i) a inviolabilidade do domicilio como regra; (ii) no entanto, o
constituinte ndo considera este um direito absoluto; (iii) por isso, prevé
duas excecdes a esse principio: incursoes de dia e incursoes de noite; (iv)
de noite, s6 se pode entrar no domicilio, sem o consentimento do mora-
dor, nos casos de incéndio ou de inundacao; (v) de dia, pode- se entrar,
sem o consentimento do morador, nos casos previstos em lei.

As Constituigoes de 1891, 1934, 1946 e 1967 alteraram um pouco
a redagao de 1824, dispondo que se poderia penetrar na casa a noite,
sem o consentimento do morador, nos casos de crimes ou desastres.

De acordo com PONTES DE MIRANDA (V, 1968), é necessario
que se facam as seguintes distingdes:

(I) as excecgdes a inviolabilidade durante o dia s6 se diri-
gem contra a administra¢do e a justi¢a, ndo contra o
legislador, pois, de acordo com o texto constitucional,
cabe a este determinar os casos em que se pode penetrar
na casa durante o dia, sem o consentimento do morador;

(IT) as excegdes a inviolabilidade durante a noite dirigem
contra o legislador, contra a administragdo e contra a jus-
tica (p. 175/6).

Ainda de acordo com o renomado constitucionalista, o principio
da inviolabilidade do domicilio s6 se aplica contra os poderes publicos.
A entrada de particulares na casa, sem o consentimento do morador,
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constitui crime capitulado no Cdédigo Penal (Dos crimes contra a invio-
labilidade do domicilio, art. 150). (p. 178)

Na Constituigao de 1937, caberia ao legislador ordinario estabele-
cer os casos de incursdes noturnas e diurnas na casa sem o consentimento
do morador.

A Constitui¢do de 1988 inovou:

(I) previu trés possibilidades de incursdes noturnas - fla-
grante delito, desastre ou para prestar socorro;

(II) retirou do legislador ordindrio a faculdade de esta-
belecer as hipoteses de incursdes diurnas, ao estabelecer
que estas s6 podem ocorrer por determinagao judicial.

O conceito de casa/domicilio é bastante amplo em Direito
Constitucional. De acordo com PONTES DE MIRANDA (V, 1968):

“No direito constitucional, domicilio é onde se habita e
onde se ocupa espaco, proprio, para uso pessoal, ou para
negdcios, oficina, escritorio, e abrange o pétio, o quin-
tal, as estrebarias, a garagem, os quartos de empregados,
etc..:o todo da habita¢do ou do prédio ocupado para uso
exclusivo dos ocupantes. O simples quarto de hotel ou de
penséo é domicilio. O apartamento onde o advogado tem
o0 seu escritorio é domicilio. A parte em que esta a fami-
lia de um gerente de casa de diversdes, com exclusio das
outras pessoas, ¢ domicilio.

Mas ¢é preciso atender-se a que, se uma casa, ou um apar-
tamento, ou um quarto, onde os habitantes costumam
estar permanentemente, facilmente configura o domici-
lio, casos hd que ndo apresentam a mesma nitidez. Dai
as davidas; dai pensar-se em terceira espécie que estaria,
como zona cinza, entre o domicilio e o ndo-domici-
lio, como a pousada de caga, a casa de rendez- vous, os
recantos de casa de diversdes. Em verdade, porém, ainda
quando dificuldades surjam na conceituagido, ndo ha a
terceira espécie: o espago ocupado ou é domicilio [...], ou
ndo é domicilio, de modo nenhum (p. 172)”.
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No Direito norte-americano compreende-se melhor o significado
desse direito fundamental, vez que ali estd bem explicito o seu signifi-
cado instrumental, a sua finalidade: limitar o poder do poder publico
de penetrar na casa do individuo para efetuar buscas (searches) ou
apreensoes (seizures) de pessoas e coisas que o auxiliem em sua ativi-
dade investigativa, conforme o disposto na Emenda IV (The right of
the people to be secure in their persons, houses, papers and effects,
against unreasonable searches and seizures, shall not be violated, and
no warrant shall issue, but upon probable cause, supported by oath
or affirmation, and particularly describind the place to be searched,
and the persons or thing to be seized - o direito do povo de estar
seguro em sua pessoa, casa, papeis e haveres, contra buscas e apreensoes
arbitrarias, ndo podera ser violado e nenhum mandado sera expedido a
ndo ser mediante indicios de culpabilidade confirmados por juramento
ou declaragio, e particularmente com a descrigao do local da busca e a
indicagao das pessoas ou coisas a serem apreendidas).

Nesse sentido, esta regulamentado pelo art. 240 do Cdédigo de
Processo Penal. Questiona-se se o direito a inviolabilidade do domici-
lio aplica-se apenas aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais,
como se poderia concluir a partir de uma interpretagéo literal do caput
do art. 5°, mas a todos os residentes no pais.

PONTES DE MIRANDA (V, 1968), interpretando dispositivo da
Constituigdo de 1967 de igual teor, afirma: Seria, em matéria de alta
relevancia para o individuo, negar-se aos estrangeiros direito recon-
hecido pelos povos cultos e a que o proprio direito das gentes atribui
consequéncias (p. 174).

Finalmente, cumpre acrescentar que, no direito constitucional
brasileiro, anterior & Constituicao de 1988, a inviolabilidade do domi-
cilio foi considerado ja como uma manifestagdo do direito a seguranc¢a
(PIMENTA BUENO - Comentarios a Constituicdo do Império, 1978,
p. 404 e ss), ja como complemento da liberdade individual (CARLOS
MAXIMILIANO - Comentarios a Constituicdo de 1891, 2004, p.
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705) ou da liberdade fisica (PONTES DE MIRANDA, Comentérios a
Constituicdo de 1967, t. V, p. 172), ja como manifestagao do direito de
propriedade (PAULINO JACQUES, 1977).

A tendéncia da moderna doutrina do direito constitucional bra-
sileiro é considerar a inviolabilidade do domicilio como manifestacao
do direito a intimidade (SILVAa, 2005; MENDES, 2007, FERREIRA
FILHO, 1997, entre outros).

2.3.2.2 Direito ao sigilo das comunicacoes

A Constitui¢ao de 1824 garantia a inviolabilidade das cartas (art.
179, XXVII). As Constituigdes de 1891, 1934, 1937 e 1946 garantiam
o sigilo da correspondéncia. As Constituigdes de 1967 e 1988 acom-
panharam os avancos tecnoldgicos e garantiram a inviolabilidade da
correspondéncia e o sigilo das comunicagoes telegraficas e telefonicas.

a) Direito ao sigilo da correspondéncia epistolar

Esta-se falando aqui da correspondéncia epistolar privada.
Consequentemente, esta fora de apreciagdo a correspondéncia publica
— aquela emitida por um funcionario publico no exercicio de suas fun-
¢oes, dirigida a outro funcionario publico, tratando de assuntos da
Administragdo Publica.

Por outro lado, do mesmo modo que em relagdo ao direito a
intimidade em geral, esta-se tratando aqui de um direito fundamental
frente ao poder do Estado, de um direito de ter sua correspondéncia
epistolar nao violada pelo Estado.

E nesse sentido que esse direito est4 garantido na Emenda IV da
Declaragdo de Direitos americana: O direito do povo a inviolabilidade
de suas pessoas, casas, papeis e haveres contra busca e apreensao
arbitrarias nao podera ser infringido; [...].
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E foi com esse sentido que o constituinte de 1824 o inscreveu na
Constitui¢do do Império - art. 179, XXVII: O segredo das cartas é invi-
olavel. A administragao do Correio fica rigorosamente responsavel
por qualquer infragiao deste artigo.

Interpretando o disposto no & 18, art. 72, da Constitui¢do de
1891 (E inviolavel o sigilo da correspondéncia), ensina CARLOS
MAXIMILIANO (2005):

“A franquia é moderna. Houve outrora os gabinetes
negros, oficinas misteriosas em que funcionarios bem
remunerados descolavam habilmente os involucros,
copiavam o que convinha, e compunham de novo tudo,
sem deixar vestigios de violagdo. Foram a principio armas
terriveis do absolutismo civil e da Inquisi¢ao religiosa.
Prestaram-se depois para a libidinagem e toda sorte de
abusos: por aquele meio Luis XIV e, sobretudo, Luis XV
conheciam a cronica escandalosa de Paris e as fraquezas
das pessoas da corte. [...]

A garantia constitucional foi instituida, sobretudo, con-
tra o Estado, que manteve os gabinetes negros, e tem o
monopolio do transporte de cartas. Estende-se, entre-
tanto, aos particulares também (p. 729.)

E porque se trata de um direito frente ao Estado é que ele pode
ser suspenso temporariamente na vigéncia do estado de defesa (art. 136,
& 1°,1, b) ou do estado de sitio (art. 139, III), o que nao ocorreria se se
tratasse de uma garantia contra a violagdo praticada por um particular.

Atualmente, com o aparecimento do crime organizado, esta-se
admitindo uma outra restri¢ao ao sigilo da correspondéncia. Assim ¢é
que o STF, em decisdo recente, admitiu a quebra do sigilo da correspon-
déncia dos presos, pela administracao carceraria, excepcionalmente,
por razdes de seguranca publica, de disciplina prisional ou de preserva-
¢ao da ordem juridica (MENDES, 2007, p. 382).
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b) Direito ao sigilo das comunicacoes telegraficas, de dados
e das comunicagoes telefonicas.

Dispoe o inciso XII do art. 5°: é inviolavel o sigilo [...] e das
comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagoes telefonicas,
salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma
que a lei estabelecer para fins de investigacao criminal ou instrugao
processual penal.

Antes de mais nada, convém repisar a observacio de que a
interceptacao de que se trata é a promovida pelo poder publico. A inter-
ceptagao de comunicagao promovida por particular é crime. A garantia
em questdo ¢ uma garantia do cidadao perante o Estado.

O dispositivo acima transcrito permite trés (3) tipos de
interpretagao:

I - a inviolabilidade abrange as comunicagdes telegraficas, as
comunicag¢des de dados, os dados e as comunicagoes telefo-
nicas, sendo que estas tltimas podem ter sua inviolabilidade
quebrada por decisao do juiz.

II - a inviolabilidade abrange as comunicagoes telegraficas, as
comunicagdes de dados e as comunicagoes telefénicas. Os
dados produzidos por esses processos comunicativos nao sao
protegidos por essa inviolabilidade e as comunicagdes telefo-
nicas poderao ter sua inviolabilidade quebrada por decisao
do juiz.

III - a inviolabilidade abrange as comunicagoes telegraficas, as
comunicagdes de dados e as comunicagdes telefonicas, sendo
que as comunicagoes de dados e as comunicagoes telefonicas
podem ter sua inviolabilidade quebrada por decisao do juiz.

A primeira interpreta¢do é adotada, por exemplo, por GRECO
(2005):
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“Tenho sustentado que a garantia do sigilo dos dados em
si (...) encontra-se sob a prote¢io do inciso XII do art. 5°
da CF/88.

Assim, entendo pois, ndo obstante a tortuosa redacgdo
que o inciso apresenta, dele é possivel extrair o sentido
de que a inviolabilidade que a Constituigdo busca pro-
teger abrange tanto o dado, a informagéo, o registro em
si, estaticamente considerados (dai os correspondéncia e
dados), respectivos fluxo de mensagens numa perspec-
tiva dindmica (dai os termos comunicag¢des telegraficas e
comunicagdes telefonicas).

A meu ver, duplo é o sentido do dispositivo, pois o ntcleo
¢ resguardar a inviolabilidade das informagdes (este o
valor a ser protegido), seja qual for a forma sob a termos
como o qual se apresentem, tanto as transmitidas quanto
as armazenadas.

O direito individual ali contemplado é de prote¢do contra
0 acesso de terceiros a informacdes que:

o digam respeito a alguém;
o estejam inseridas numa correspondéncia;

o componham um conjunto de dados, ou sejam
objeto de comunicagao.

Com efeito, afirmar que a prote¢do seria apenas quanto
ao fluxo das informagdes, ou aquelas informagdes que
ndo poderiam ser captadas a ndo ser no seu trajeto, em
razdo da sua volatilidade é, a meu ver, captar apenas parte
da garantia, pois do angulo do interessado, ver as infor-
magdes, que lhe digam respeito, acessadas estatica ou
dinamicamente ¢ indiferente, no que diz respeito ao que
passa a ser de conhecimento de terceiro (p. 77/8). [...]

Ou seja, a inviolabilidade prevista no inc. XII do art. 5° da
CF/88, [...], cobre a informagdo em si (armazenada como
um dado, constante de correspondéncia ou transmitida
por qualquer meio) (p. 78).
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FERRAZ JR. (2005) ¢ pela segunda alternativa. De acordo com
ele:

“O sigilo, no inciso XII do art. 5°, esta referido a comuni-
cagdo, no interesse da defesa da privacidade. Isto é feito,
no texto, em dois blocos: a Constitui¢do fala em

sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegra-
ficas, de dados e das comunicagdes telefonicas. [...].
Obviamente o que se regula é comunica¢do por corres-
pondéncia e telegrafia, comunicacio de dados e telefonia.
O que fere a liberdade de omitir pensamento é, pois,
entrar na comunicacio alheia, fazendo com que o que
devia ficar entre sujeitos que se comunicam privadamente
passe ilegitimamente ao dominio de um terceiro. Se
alguém elabora para si um cadastro sobre certas pessoas,
com informagdes marcadas por avaliacdes negativas, e o
torna publico, podera estar cometendo difamacdo, mas
ndo quebra sigilo de dados. Se estes dados, armazenados
eletronicamente, sdo transmitidos, privadamente, a um
parceiro, em relacdes mercadoldgicas, para defesa do
mercado, também néo estara havendo quebra de sigilo.
Mas se alguém entra nesta transmissdo, como um par-
ceiro que nada tem a ver com a relagio comunicativa,
[...], estard violado o sigilo de dados.

E conclui: o objeto protegido no direito a inviolabilidade do
sigilo ndo sao os dados em si, mas a sua comunicagao restringida (...).
A troca de informag¢des (comunica¢do) privativa é que nao pode ser
violada por sujeito estranho a comunicagao (p. 25/6).

A Constitui¢do, no seu entendimento, protege o sigilo da comu-
nica¢ao de dados; proibe que um terceiro interfira na transmissao
eletronica de dados. Em outros termos: o dispositivo constitucional ndo
protege os dados, mas sua transmissao eletronica (p. 25).

O objeto protegido no direito a inviolabilidade do sigilo nao
sao os dados em si, mas a sua comunicagao restringida (liberdade de
negacao). A troca de informagdes (comunicagiao) privativa é que nao
pode ser violada por sujeito estranho a comunicagao (p. 26).
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MARTINS (2005) comunga da mesma opinido: Ainda que nao
exista entre os Ministros consenso sobre estar o fundamento consti-
tucional, que da respaldo ao sigilo bancario ubicado no inciso X ou XII
do art. 5° da CF, prevaleceu o entendimento de que o inciso XII esta
voltado a proteger comunica¢iao de dados vedando a sua interceptagao
por qualquer meio tecnoldgico, enquanto a protecio aos proprios
dados, relacionados a privacidade, decorreria do inciso X, [...] (p. 53)

STRECK (1997) sustenta a terceira interpretagao:

“Ou seja, objetivou a Lei estender a aplicagdo das hipo-
teses de interceptagdo de comunicagdes telefonicas a
qualquer espécie de comunicagdo, ainda que realizada
mediante sistemas de informatica, existentes ou que
venham a ser criados, desde que tal comunicagio utilize a
modalidade “comunicacées telefonicas”

Isto porque o constituinte, ao utilizar a expressdo comu-
nicacoes telefonicas, deixou patente que abarcava a
possibilidade de o Estado interceptar informes em tra-
fego, conforme muito bem lembra o Juiz Federal IVAN
DE LIRA CARVALHO. Quisesse o constituinte limitar a
interceptacdo simplesmente aos telefones entre pessoas,
ndo teria usado comunicagdes lato sensu. Sabe- se que,
com o avan¢o da informatica, permite-se a pratica de
comunicagdes via computador, por exemplo, a Internet,
cujo veiculo é o telefone. Ja a telematica vem a ser a cién-
cia que trata da manipulagio e utilizacdo da informacéo
através do uso combinado do computador e meios de
telecomunicagdo (p. 42/3).

Este foi o entendimento do legislador ordinario que, na Lei n°
9.296, de 25 de julho de 1996, que regulamentou o dispositivo constitu-
cional acima transcrito, permitiu a interceptagdo das comunicagdes de
dados, juntamente a interceptagdo das comunicagoes telefonicas, para
prova criminal e instru¢do criminal mediante autorizagao judicial, ex-vi

do disposto no art. 1° e seu paragrafo unico:
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“Art. 1° - A interceptagdo de comunicag¢des telefénicas,
de qualquer natureza, para prova em investigacdo crimi-
nal e em instrugdo processual penal, observara o disposto
nesta Lei e dependerd de ordem do juiz competente da
acao principal, sob segredo de justica.

Paragrafo unico — O disposto nesta Lei aplica-se a inter-

ceptagdo do fluxo de comunicagdes em sistemas de
informatica e telematica.

Também ¢é o entendimento do Supremo Tribunal Federal em
varias decisoes.

Ja os dados, produto da comunicagdo, normalmente conserva-
dos em arquivos eletronicos ou em discos, juntamente com os papeis
pessoais — correspondéncias recebidas, didrios, agendas, documentos
referentes ao estado de saude, etc., pertencem a intimidade da pessoa e,
por isso, estdo garantidos pelo art. 5°,X, da Constituigao.

Sao os papeis (papers), de que trata a IV Emenda da Constituigdo
americana, garantidos contra as buscas e apreensdes dos agentes do
Estado, exceto quando houver mandado judicial.

2.3.2.3 Direito ao sigilo bancario

O direito ao sigilo bancario ndo estd previsto em um dispositivo
especifico da Constituicdo de 1988. Inicialmente, a doutrina e a juris-
prudéncia fundamentavam esse direito no sigilo profissional. Esta foi
a posicao de NELSON HUNGRIA, como Ministro do STF e como
doutrinador (Comentdrios ao Coédigo Penal, v. VI, p. 271). Posigao
contraditada por ALIOMAR BALEEIRO para quem o sigilo profis-
sional ndo alcangava o banqueiro (1975, p. 550). Com a vigéncia da
Constitui¢dao de 1988, a fundamentacao do sigilo bancario no dever do
sigilo profissional foi abandonada, tendo a doutrina e a jurisprudéncia
procurado funda- lo ja no direito a inviolabilidade da intimidade e da
vida privada (art. 5°, X), ja no direito a inviolabilidade das comunicag¢des
(art. 5°, XII). Atualmente, a tese majoritdria, tanto na doutrina como na
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jurisprudéncia é no sentido de fundamentar o direito ao sigilo bancario
no direito a inviolabilidade da vida privada - art. 5°, X (FERRAZ JR,,
2005; BALTAZAR JR., 2005)

E evidente que esse posicionamento nio é unanime, como se vé
no seguinte trecho de GRECO (2005):

“[...], o enquadramento do sigilo bancdrio na clausula
constitucional do inciso X do artigo 5° da CF/88 traz rele-
vante consequéncia, pois este dispositivo veicula prote¢éo
categorica, sem previsdo de disciplina por lei, nem relati-
vizagdo mediante autoriza¢ao judicial.

Ocorre que as decisdes, que posicionaram o sigilo banca-
rio sob a prote¢do deste inciso, entenderam que, apesar
de ndo existir referéncia a possibilidade de ele ser aberto
mediante autorizagdo judicial, esta faria parte do sis-
tema de composic¢do dos direitos e garantias individuais,
pois ndo havendo direitos absolutos, poderia o Poder
Judiciario autorizar a quebra, apesar de o inciso X néo
fazer mencéo a tal possibilidade (p. 79).

A quebra do sigilo bancario estava prevista na Lei n° 4.595/64 (que
dispde sobre a Politica e as Instituicdes Monetarias, Bancarias e Crediticias.
Cria o Conselho Monetario Nacional e da outras providéncias) e no
Cddigo Tributdrio Nacional (Lei n° 5.172/66, nos seus artigos 194 a 200).

Na Lei n° 4.595/64, estava prevista a possibilidade de quebra do
sigilo bancario por decisdo judiciaria, de Comissdao Parlamentar de
Inquérito e poragentes fiscais em processo/procedimentoadministrativo.

Apds a Constitui¢ao de 1988, foi promulgada a Lei Complementar
n° 105, de 10 de janeiro de 2001, que dispde especificamente sobre o
sigilo das operagdes de institui¢gdes financeiras.

A mencionada Lei Complementar n° 105/2001 traz as hipoteses
de quebra de sigilo bancario e fiscal nos && 3° e 4° do art. 1° e nos arts.
2°a7°e 9°, tendo-se de observar que o sigilo ¢ a regra e a possibilidade
de quebra, a exce¢do
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De acordo com BALTAZAR JR (2005), sao as seguintes as hipo-
teses de quebra de sigilo bancario previstas na Lei Complementar

105/2001:
(a)

(b)
(c)
(d)

(e)

()

(g)

troca ou fornecimento de informagdes para fins privados
(arts. 1°, & 3°, I e II);

acesso a informagodes para a fiscalizacao do sistema finan-
ceiro nacional (arts. 2° e 7°);

comunicagdes para fins de investiga¢ao criminal ou adminis-
trativa (arts. 1°, & 3°, IV; 2°, &&6°€9°);

informagoes determinadas pelo Poder Judicidrio (arts. 1°, &
40; 30 ¢ 7°);

informagoes e documentos necessarios ao exercicio do Poder
Legislativo ou para investigacao por Comissao Parlamentar
de Inquérito (art. 4°);

informagoes de interesse da fiscalizagao tributaria (art. 1°, &
30, III; arts. 5° e 6°);

informagoes prestadas com o consentimento do interessado
(art. 1°, & 32, V).

Tratando-se de um estudo da violagdo do direito a privacidade

pelo Estado, no caso presente interessam as seguintes hipoteses:

| - Fiscaliza¢ao do Sistema Financeiro Nacional.

Essa fiscalizacao é de competéncia do Banco Central do Brasil (Art.
10, VIII, Lei n° 4.595/1964), estabelecendo o & 8° do art. 44 da mesma
lei o contetido dessa competéncia: No exercicio da fiscaliza¢ao prevista

no art. 10, inciso VIII, desta lei, o Banco Central do Brasil podera exigir

das institui¢des financeiras ou das pessoas fisicas ou juridicas, inclu-

sive as referidas no paragrafo anterior, a exibicdo a funcionarios seus,

expressamente credenciados, de documentos, papeis e livros de escri-

turagdo, considerando-se a negativa de atendimento como embrarago a
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fiscalizagao sujeito a pena de multa, prevista no & 2° deste artigo, sem
prejuizo de outras medidas e san¢des cabiveis.

De acordo com o art. 9° da mencionada Lei Complementar
105/2001, no caso de ocorréncia ou de indicio da pratica de crimes de
acao penal publica, o Banco Central é obrigado a comunicar o fato ao
Ministério Publico.

Idéntico poder de fiscalizagao ¢ atribuido também a Comissao de
Valores Mobilidrios, nos termos do art. 2°, & 3° da Lei Complementar
105/2001.

Além disso, consoante o disposto no art. 37, XXII, da Constituigao,
combinado com o art. 2°, & 4°, da Lei Complementar 105/2001, o Banco
Central e a Comissao de Valores Mobiliares poderao firmar convénios
com outros publicos fiscalizadores de institui¢oes financeiras, inclu-
sive internacionais, objetivando a realizagao de fiscalizagdes conjuntas
(BALTAZAR JUNIOR, 2005, p.94/99).

Il - Comunicag6es para fins de investigacao criminal ou
administrativa.

Aqui ha trés hipdteses de quebra de sigilo bancario permitida por lei:

(a) comunicagdo, as autoridades competentes, da pratica de ili-
citos penais ou administrativos, abrangendo o fornecimento
de informagdes sobre operagdes que envolvam recursos pro-
venientes de qualquer pratica criminosa (art. 1°, & 37,1V, da
Lei Complementar 105/2001).

Essa comunicagdo podera ser feita por empregado ou adminis-
trador de instituicao financeira, prescindindo de autoriza¢do judicial
(BALTAZAR JUNIOR, 2005, p. 99). Poder4 ser feita também por fun-
cionario fazendario que, no exercicio de suas fungdes, venha a tomar
conhecimento de crimes contra a ordem tributdria (BALTAZAR
JUNIOR, 2005, p. 99)
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(b) representacao penal ou administrativa, prevista no art. 9°
da Lei Complementar 105/2001, do Banco Central ou da
Comissao de Valores Mobilidrios, ao Ministério Publico,
para comunica¢ao da prética de ilicitos penais ou adminis-
trativos, abrangendo o fornecimento de informagdes sobre
operagdes que envolvam recursos provenientes de qualquer
prética criminosa (BALTAZAR JUNIOR, 2005, p. 100)

(c) comunicagdo, prevista no art. 2°, & 6°, por parte do Banco
Central, da Comissdo de Valores Mobiliarios e dos demais
6rgaos de fiscalizagdo, ao Conselho de Controle de Atividades
Financeiras (COAF), das informag¢des cadastrais e de movi-
mento de valores relativos as operagdes de lavagem de
dinheiro, previstas no inciso I do art. 11 da Lei Complementar
105/2001 (BALTAZAR JUNIOR, 2005, p. 102)

lll - Informacodes requisitadas pelo Poder Judiciario.

Essa hipotese esta prevista no art. 3° da Lei Complementar
105/2001, nos seguintes termos: Serao prestadas pelo Banco Central
do Brasil, pela Comissao de Valores Mobiliarios e pelas institui¢oes
financeiras as informagdes ordenadas pelo Poder Judiciario, preser-
vado o seu carater sigiloso mediante acesso restrito as partes, que
delas nao poderao servir- se para fins estranhos a lide.

IV - Informacoes requisitadas pelo Poder Legislativo

O sigilo bancario podera ser quebrado pelo Poder Legislativo
Federal, com autorizagdo do plendrio das suas casas ou de Comissdo
Parlamentar de Inquérito que, de acordo com o art. 58, & 3°, da
Constituigdo, tem poderes de investigacao proprios de autoridades judi-
ciais (art. 4° da Lei Complementar 105/2001).
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V -Informacoes de interesse da fiscalizacao tributaria

Esta hipétese de quebra do sigilo bancario esta prevista::

(a) no art. 197 do Codigo Tributario Nacional: Mediante inti-
magao escrita, sio obrigados a prestar a autoridade administrativa
todas as informagdes de que disponham com relagao ao bem, negdcios
ou atividades de terceiros: [...] II — os bancos, casas bancarias, caixas
economicas e demais instituicoes financeiras.

Paragrafo unico. A obrigacao prevista neste artigo nao abrange
a prestacao de informagdes quanto a fatos sobre os quais o infor-
mante esteja legalmente obrigado a observar segredo em razao de
cargo, oficio, fun¢iao, ministério, atividade ou profissao.

(b) no art. 6° da Lei Complementar 105/2001: As autoridades e
agentes fiscais tributarios da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios somente poderio examinar documentos, livros e
registros de institui¢des financeiras, inclusive os referentes a con-
tas de depdsitos e aplica¢oes financeiras, quando houver processo
administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais
exames ou p