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1. Introducio

O sistema de direito vigenle ¢m um territdrio ¢ ¢nl cerlo momento
se apdia sobre um fendémeno de poder social. Sob o sistema juridico-posi-
tivo hd, como seu fundamento, um fato de poder, uma realidade social,
que, na resultante de suas forcas, faz nascer eletivamente esse sistema dc
direito: o fatoe constituinte, o poder constituinte.

O poder revela o ponto de conexdo entre o Direito ¢ o Estado. A
norma € a integracac de valores ¢ fatos, que tem seu 4pice em um ato de
escolha e prescricao, na qual sc insere o poder politico,

JOSE ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO explica a relagio: “O
direito ¢ um instrumento de uma politica que se cfetiva através do poder”.
O direito € o instrumento “de realizacdo do poder (...) E a correlacio
entre DIREITO ¢ PODER que leva 2 legitimidade do poder e a justica da

norma’’. !

Os textos legais estao sempre condicionados & pauta ideoldgica dos
segmentos sociais, que estdo nos cargos de comando, que detém o poder.

Os direitos do homem também resultam da relacio entre o homem
¢ o poder. Historicamente podemos verificar que qualquer direito humano

¢ produto da luta do homem — que ndo tem o poder — contra os que
detém o poder.

Os direitos do homem, cspecialmente os dircitos individuais, “tém
uma fungdo social supra-individual, (...) no todo social, que passa por
uma fase de intenso desenvolvimento. Desenvolvimento (.. .) é uma forca
modificadora ¢ motivadora das norimas juridicas ¢ um problema de dindmi-
ca social. O processo de desenvolvimento repercute dirctamente na esfera
dos direitos ¢ interesscs, que se diversificam e crescem. oxigindo uma res-
posta pronta ¢ habil do Estado™. ?

Um estudo dos direitos individuais inseridos nas ConstituicSes exige
uma introducgio de indole conceitual. Somente com a fixacdo dos conceitos
— diteitos do homem. direitos individuais, Estado, Constituicio — & que
podemes alcancar o objetivo pretendido, isto é, uma andlise comparativa
dos direilos individuais contemplados na Constituiciio brasileira e na Lei
Basica alemd. Porém, mesmo apds essa fixacdo conceitual, os textos legais
ndo suportam ¢ confronto, devendo ser estudados um a um, porque cada
um é resultado da convergéncia de fatores histéricos, politicos, econdmicos,
sociais e juridicos naquele momento e espace determinados.

1 BARACHO, José Alfiredo de Oliveira. Legitimidade do Poder, p. 60.
2 MATOS, Aderbal Meira. Direitos humanos, inieresses difusos e a Comnsti-
tuigdo, p. 73.
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Cada sociedade produz seu sistema juridico, que corresponde &s efe-
tivas necessidades daquela sociedade naquele momento histérico.

Buscando eleger conceitos que atendam is necessidades do presente
trabalho, n8o pesquisaremos a evolug@o dos conceitos usados, menos ainda
esmiugaremos divergéncias doutrindrias/ideolégicas.

Assim, para um estudo comparativo dos dispositivos constitucionais
brasileiros e alemdes, que consagram direitos individuais, verificaremos, ini-
cialmente, a evolugdo do contetido dos direitos humanos. Evidenciada ficard
nossa afirmativa de impossibilidade de confrontagéio das Magnas Cartas, pois
o contetido do direito é resultado das reivindicagSes dos desprivilegiados,
0 que nos obriga a analisar o substrato histérico.

Objeto da analise comparativa serfio os direitos individuais — direitos

a vida, & intimidade, & igualdade, 3 liberdade ¢ & propriedade, ou seja,
os direitos fundamentais como direitos de defesa.

N&o nos deteremos na erudita discussio sobre o Estado ¢ seu com-
prometimento com os direitos humanos, quando contemplados em seu texto
constitucional, ou da necessidade de tratamento constitucional aos direitos
humanos.

Certo que nfo poderemos abranger toda a magnitude do tema, muito
menos sua dimensdc universal. A andlise comparativa dos tratamentos
constitucionais ndo esgotard sua complexidade. Também optamos por nio
adotar radicalmente qualquer das teorias dominantes relativas aos direitos
individuais: direitos subjetivos de defesa, direitos objetivos, prestagdo ou
concessdo do Estado.

E incontestdvel, entretanto, que a incapacidade dos Estados para a
promogio dos direitos humanos contemplados em seus textos constitucionais
conduziu A internacionglizagio desses mesmos direitos, e “ndo hd tema
em que o predominio da politica seja mais claro e insofismivel do que
o dos direitos do homem. Tratar deste tema é fazer politica. Ele €& a
prépria politica”. ®

2. Fixagdo dos conceitos de direitos humanos, Estado e Constituicdo no
processo histdrico

Juristas buscam as origens dos direitos humanos na histéria do homem.

Na Grécia Antiga, nfo existia a idéia de direitos do homem.
PLATAO, em seu Estado justo, regido pelo ideal da Justica, admitia a
escraviddo como natural. ARISTOTELES dava aos cidaddos o direito de
viver na “pélis”, e escravos, “barbaros” ¢ mulheres, enquanto seres infe-
riores, estavam naturalmente excluidos.

3 MELLO, Celso A. Critica do direilo e do Estado, p. 153.
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No cristianismo, encentrava-se a4 idéia do homem usufruinde de uma
dignidade inatacével.

Em Roma, “a idéia da igualdade dos homens. assente numa dimensao
individual e cosmoldgica, ndo conseguiv ultrapassar o plano filoséfico ¢
converter-se em categoria juridica e, muito menos. ¢m medida natural da
comunidade social”. *

Q lomismo, com sua concepedo de lex diving. Tex naturalis e lex
positiva, mostrou que as leis positivas devem submeter-se s normas juridi-
cas naturais, fundadas na natureza do homem.

A Magna Carta de Jodo sem Terra, pode ser reduzida a um pacto entee
rei e nobreza, ignorado todo o povo: ¢ a afirmacio de dircitos corporatives
da aristocracia feudal.

A luta pelos direitos humanos verdadeiramente se inicia com a
Reforma. TELLINEK v¢ na luta pela Yiherdade de religido a mais correta
origem dos direitos fundamentais. ®

A ética protestante fez progredir o capitalismo ¢ af ¢ que sio reco-
nhecidos os direitos humanos, pois que indispensdveis a0 modo de producio
capitalista.

Com ¢ liberalismo, os dircitos humanos vicejaram. Esse o pecado
original dos direitos humanos; cram necessdrios & rcalizacao plena do
capitalismo. Ao invés de conquista, concessdo. Pecado. do qual se redimi-
ram, na medida em quc sc tormaram um instrumento para a realizacdo da
justica econdmica ¢ social.

Desse modo. o capitalismo ¢ a luta da burguesia sfo insepardveis
da concepcio de direitos humanos de feicio individualista.

E a Juta das classes proletdrias que mostrardé a necessidade de com-
plementacio dos direitos do cidaddo burgués: ao lado dos direitos indi-
viduais se postam os direitos sociais, econdOmicos ¢ culturais,

O Estado Moderno, “gentil pseuddnimo do Estado capitalista”, pro-
duziu 2 transicdo das declaragdes de direitos para sua positivacdo, orga-
nizando aparatos e estabelecendo sancdes para cfetivi-los. ®

Ainda que nio sc admita a idéia de um direito natural, anterior c
superior ao Estado, ¢ certo que os direitos do homem se fundamentam

na pessoa, cujo valor é o valorfonte de todos os valores sociais. *

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Consiilucional. p. 421

5 JELLINEK, Jorge. La Declaracion de los Derechos del Hombre y de Ciuda-
daro, p. 152.

8§ LYRA FILHO, Roberte. Direifo do capital e direito do trabalho. p. 18.
T REALE, Miguel. Direilo Naturael/Direito Positivo, p. 19.
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Certo €, entretanto, que existem “principios fundamentais de direito
que s30 mais fortes do que todo e qualquer preceito jurfdico positivo, de
tal modo que toda a lei que os contrarie ndo poderd deixar de ser privada
de validade. HA quem lhes chame ‘direito natural’ ¢ quem lhes chame
‘direito racional’. Sem diivida, tais principios acham-se, no seu pormenor,
envoltos em graves didvidas. Contudo o esforgo de séculos conseguiu extrair
deles um niicleo seguro ¢ fixo, que reuniu nas chamadas declaragdes de
‘direitos do homem e do cidadao’, ¢ fé-lo com um consentimento de tal
modo universal que, com relagio a muitos deles, s6 um sistemético ce-
ticismo poderd ainda levantar quaisquer dividas”.®

Assim, os direitos humanos sdo direitos positivos que encontram seu
fundamento e conteiido nas relagdes sociais ¢ materiais em cada momento
histérico.

Os direitos humanos compSem um complexo de condigdes que o
Estado deve assegurar a qualquer individuo de modo a lhe possibilitar um
padrdo de vida compativel com a sua qualidade de homem e a afastar
situagbes totalitdrias, que tornam o homem supérfluo.

Os direitos humanos constituem “uma vasta zona em que se defrontam
vivamente a autoridade do universal e o particularismo legitimo dos grupos
sociais™. 1

Podem, ainda, ser entendidos como conjunto de faculdades e insti-
tuigdes que, em cada momento histérico, concretizam as exigbneias da
dignidade, da liberdade e da igualdade humanas, que devem ser reconheci-
das positivamente pelos ordenamentos juridicos. It

Oportuna € a distingio entre os termos “direitos humanos” e “direitos
fundamentais™, aqueles de cariter inviolavel, intemporal e universal e esses
como direitos objetivamente vigentes em uma ordem juridica concreta.

Parece necesséria a fixacdo do conceito de direitos individuais: séio os
direitos civis depois de esvaziados dos direitos politicos. O conceito reflete
a filosofia individualista da escola liberal, reduzindo os direitos individuais
aqueles concernentes & liberdade, seguranga individual e propriedade. 12

Quanto ao conceito de Estado, até a Revolugdo Industrial, a reta
razéo determinava e revelava a ordem universal: o poder era legitimo
enquanto em conformidade com a tradigdo ou com o jusnaturalismo.

8 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito, p. 417.

9 LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direilos humanos. Um didlogo com o
pensamento de Hannah Arendt, p. 15.

10 CABSIN, René. Droils de L'Homme et le Méthode Comparative, p. 452.

11 PEREZ LUROQ, Antonio Enrique cltado por SILVA, José Afonso. Curso de
Direito Constitucional Positivo, p. 160,

12 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Ob. cit., p. 436.
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O advenio da Revolucado Industrizl tirou dc cena a metafisica e a
reta razio, dande lugar & ideologia liberal. O Estado é uma expressdo
juridica necessiria, exercendo o poder de forma legitima se existente uma
explicita aprovagdio popular. Ai a fungdo legitimadora do contrato social:
“a Hmitacdo juridica dos poderes, enfatizando-se, de um Jado, o exato
alcance de seu campo de acdo ¢. de outro, a importancia de seu equili-
brig”. 1%

O Estado aparece, na concepgdo liberal, como a instituigdo a servigo
do bem comum ¢ do respeito 4 dignidade humana: *“A reunido dos homens
exige gue seja encontrada uma ordem que possa, se necessério, impor-se
pela forca. Essa ordem serd a do direito. Essa forca serd a do Estado.
Mas nem essa forca, nem essa ordem sdc arbitrarias: elas sdo legitimadas

pelo ‘bem comum’ que querem instaurar’, '?

O liberalismo cléssico exige uma ordem constitucional imposta por
uma vontade politica soberana ¢ independente, capaz de disciplinar o
monopblio da forga pelo aparelho estatal, de equilibrar os poderes, de
neutralizar os perigos do arbitrio, de fixar compeiéncias, de consagrar
direitos e de estabelecer prerrogativas ¢ garantias. Uma ordem democrati-
camente erigida a partir de um contrato social ¢ regulada por uma Cons-
tituicao.

E valido consignar que a literatura juridica nao forncce um conceito
tinico de Constitui¢do, nem mesmo um conceito, que possa ser entendido,
dominante. Pacifico &, entretanto, que a Constituicdo, por si s6, ndo tem
o potencial de configurar integralmente o processo politico-social. Uma
Constituicio pode, tdo-somente, pretender servir como projeto normativo do
Estado e da sociedade, consciente das contradicdes dessa mesma sociedade.

A Constituicdo, no liberalismo classico, é condigdo para legitimagdo
do Estado, legitimacio das suas instituicdes ¢ condigdo de sua estabilidade.

A Constituicdo nio pode ser apenas © conjunio das condi¢bes formats
de exercicio do poder. Ela tem cardter juridico, mas também uma natureza
social. O juridico e o social sao conjugados por uma vontade politica
responsavel pela regulagdo e repressao dos conflitos, pelas regras que
disciplinam as forgas sociais, pelas normas asseguradoras de direitos, pelas
leis que fixam limites ¢ concedem prerrogativas ao sistema politico.

A Constituicdo. por ultimo, mas ndo menos importante, fraz em i
valores e interesses socialmente determinados pelo processo histdrico.

13 FARIA, José Eduardo. A crise constifucional e a restauracdo da legitimi-
dade, p. 14.

Iz MIAILLE, Michel, Introducdo Critice eo Direito, p. 125,

R. Inf. legisl, Brasilio a. 29 n. 115 jul./set, 1992 91



3. Classificagio moderna dos direitos do homem

CELSO LAFER estuda os direitos do homem na histéria a partir da
perspectiva ex parte populi (dos que estdo submetidos ao poder} e da ex
parte principis (dos que detém o poder e buscam conservé-lo).

A primeira perspectiva tem sua origem na légica da modernidade,
que afirmou a existéncia de direitos naturais, que pertencem ao individuo
e precedem a formacio de qualquer sociedade politica.

A perspectiva ex parte principis admite direitos humanos que podem
ser tutelados e, assim, evitam a desagregacdo do poder. De um lado, a
liberdade; de outro, a governabilidade.

Os direitos humanos, na perspectiva ex parfe populi, séo denominados
direitos fundamentais de primeira geragio. Sdo os direitos-garantia, carac-
terizados por sua natureza individualista e sua oponibilidade erge ommnes.
Buscam fixar fronteiras entre o poder do Estado e o individuo. Sdo enten-
didos como direitos inerentes A pessoa e anteriores ao Estado. 15

Os direitos da primeira geragio sdo os mesmos direitos constantes
das declara¢ges de direito do século XVIII, que encontram seu fundamento
no contratualismo de inspiragfo individualista. Sao direitos que precedem
a0 contrato social. SFo direitos individuais porque individualmente se
afirmam e t&m como limite o direito do outro em sua individualidade.

Sao direitos de defesa do cidaddo perante o Estado e ante a atuagdo
do Estado.

Em seu primeiro momento, esses direitos eram de tituleridade indi-
vidual — direito 2 liberdade religiosa, & liberdade de pensamento e de
opiniio —, mas com a evolugo do liberalismo, ¢ frutos desse mesmo libe-
ralismo, foram reconhecidos direitos individuais exercidos coletivamente
em uma mesma ¢ convergente diregio — direito de associagiio, que auto-
rizou o surgimento dos partidos politicos e dos sindicatos.

Esses direitos sd@o ainda de primeira geragdo, em nada modificando-os
a convicgdo de que deveriam ser invocados sempre que o individuo care-
cesse de protecdo contra a soberania ¢ a arbitrariedade do Estado. Eram
afirmados inaliendveis e irredutiveis. O homem era a sua origem e o seu
ohieto,

Na irreversibilidade do processo histérico, o individuo passou a
reivindicar o direito de participar da riqueza, do bem-estar social, sur-
gindo, entdo, os direitos humanos de segunda geragio. Caracterizam-se
por terem o individuo como titular e o Estado como sujeito passivo. Séo
os direitos de crédito do individuo em relacio 2 coletividade, os direitos
econdmico-sociais € culturais — direito ao trabalho, 4 saide e & educagfo.
S6 foram reconhecidos constitucionalmente no séeculo XX.

15 LAFER, Celso. Oh. cit, pp. 125 e seguintes.
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Essas duas geracdes de dircitos produzem singular situagdio no qus
sc refere a atuacdo do Estado: enguanto os de segunda geracdo exigem
uma maior e crescente ampliacdo dos poderes do Estado na promogdo dos
servigos publicos, os de primeira geracdo visam exatamente limitar ¢ im-
pedir a atuagdc e a intervencdo cstatal.

No processo dinimico de afirmagdo ¢ transformagdo dos direitos
humanos surgem, em seguida, os direitos de terceira gerago, os quais
emergiram da internacionalizagdo das relacdes sociais ¢ da divisdo das
nagles entre exploradoras e exploradas.

Os direitos humanos de terceira geracdo sac resultados da politica
conduzida pela Organizacdo dus Nacdes Unidas (ONU). Eles se caracte-
rizam por serem de titularidade coletiva — [amilia, povo, nacéo, coletividade
étnica, a propria humanidade — e, aindu, de jus cogens no plano inter-
nacional.

Constitucm  direitos humanos de terceira geragdo: direito ac desen-
volvimento, & paz, 2 autodeterminaciio dos povos ¢ ao meio ambiente.

L certo que, hoje, o termo “‘direitos humanos™ se exauriu, seja em
razdo deles ndo fornecerem protegdo eficiente e cfctiva ac individuo, seja
em decorréneia do proselitismo politico, seja por causa daqueles que consi-
deram todo direito como humano. Nao obstanie, o termo “dircitos humanos™
tem um conteddo que é fixade pelo tempo ¢ lugar em que vivemos.

4, nsercio dos direitos fusdamentais nos textos consiitucionais

Para a concretizagio dos direitos fundamentais ¢ cssencial a existéncia
de um pressuposto constitucional comum vinculativamente operante.

Esse pressuposto constitucional € resuliado da sintese dialética produ-
zida pelos {extos constitucionais cntre os direitos negativos cldssicos —
direitos humanos dc primeira geragio ¢ os dircitos positivos moder-
nos —, direitos humanos de segunda ¢ tereeira geracoes,

A doutrina dos direitos humanos deve ser construida em cima de uma
Constiluicio positiva, nela lancande scus alicerces, dnica possibilidade de
se alcangar a conerctizacio dagueles direitos.

Qs direitos fundamentais, ao serem consagrados em uwm texto consti-
tucional, tém reconhecida uma existéncia além da lei, exatamentc por forca
da Constituicio. A circunstdngia, fransitéria ou permanente do direito
exigir uma prestacdo — agao ou omissdo — que ¢ Estado deixa de forne-
cer, ndo The retira o conteudo juridico-constitucional por falta da concre-
tizagao. "

16 CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Ob. cit, pp. 472 °'476.
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A grande indagagéo é: de que modo se pode conseguir sejam concre-
tizadas as normas constitucionais referentes aos direitos fundamentais?
Como fazer atuar o Poder Piblico, que, por competéncia e atribuigiio cons-
titucional, estd vinculado a concretizaciio desses direitos fundamentais?

Uma Constituicdo deve fornecer os meios para dar operatividade aos
direitos fundamentais que contempla, bem como protegiio através dos remé-
dios e garantias colocados & disposigo dos cidaddos para assegurarem e
reagirem contra as violagGes dos mesmos.

Mais ainda, os direitos fundamentais a0 serem inseridos nos textos
constitucionais passam a ter forga vinculante quanto ao contetido dos atos
dos Poderes Puablicos, dos atos legislativos ¢ dos atos jurisdicionais, obri-
gando, inclusive, entidades privadas.

5. Breve abordagem & Constituicio Brasileira e & Lei Fundamental de Bonn
5.1. Experiéncia consiitucional brasileira

A Constituigao deve ser uma Carta de liberdade estabelecendo limites
juridicos ao poder estatal, que protejam a sociedade, evitando abusos e
assegurando que o Estado se manterd a servigo da sociedade.

As medidas de seguranga para proteger a sociedade podem ser englo-
badas nos principios da liberdade e da igualdade. A liberdade, em um
Estado democrético, deve ser a liberdade real de todos e, conseqiiente-
mente, uma liberdade juridicamente igual.

A Constitui¢do brasileira, procurando ser um instrumento de mudanga
social, preconiza, expressamente, principios basilares dos direitos humanos.
como: soberania, cidadania, dignidade humana e valores sociais do trabalho;
a constru¢io de uma sociedade justa, livre e soliddria; a erradicagdo da
pobteza e da marginalizagio social; a prevaléncia dos direitos humanos
nas relagbes internacionais.

A Carta Magna evoluiu ideologicamente em relagio s Constituigdes
anteriores, mesmo a liberal de 1946, ampliando as garantias constitucionais
aos direitos individuais e coletivos contemplados, estabelecendo um capitulo
especifico e moderno para os direitos sociais e introduzindo os direitos
fundamentais de terceira geragdo, dispondo inclusive, no artigo 225, sobre
o “direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado™.

Qcorreu incontestdvel avango na abordagem dos direitos fundamentais,
que devem integrar-se em uma justaposigio harmdnica, evitando a defor-
magao individualista, para abranger o rol de todos os direitos que devem
ser reconhecidos ao cidaddo e ao homem.

Em conformidade com os direitos fundamentais telacionados na
Constituicio de 1988, relagdo essa que ndo € exaustiva, os direitos podem
ser assim classificados:

a) direitos individuais e coletivos — art. 5.%;
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#) diveitos politices arts. 14 a 16;

¢) dircitos sociais — arts. 6. a 11;
d) direitos humanos de terceira geracdo — arts. 4.° e 225,

A vigente Constituigdo brasileira pertence & familia liberal das Consti-
luigdes analiticas dos pafses em desenvolvimento. No que diz respeilo aos
Jireilos fundamentais, ela os consagra como direitos de defesa (direitos
negativos) do cidadde peranie o Estado, Aproximadamente metade de seus
dispusitivos ¢ composia por remissdes a legislacio infraconstitucional para
seu cumprimento (trinta ¢ trés leis complementares ¢ cerca de cento e
trinta lets ardinarias).

3.2, Experiéncia constitucional alema

Hoje s6 cxiste uma Alemanha. O texwo constitucional estudado, ainda
vigente, ¢ otiginariamente da Rcpublica Federal Alema. A nacfo alema
possui infra-cstrutura sdcio-econGmica para s¢ constiluir em uma demo-
cracia.

A Leil Fundamental de Bonn assegura proteciio cspecial s liberdades
de opinido (art. 5.%), de reunido (art. 8., dc associacdo (art. 9.%) c de
atvagdo dos partidos politicos (art. 21), Ao garantir csses direitos, esirei-
tamente inter-relacionados, autoriza o processo de integracio de individuos
de uma massa atomizada na socicdade. As fascs desse processo de inte-
graclo siio de importdncia decisiva para a democracia.

Nos artigos 14 ¢ 15 estd regulado o nucleo da luta ideoldgica entre
o capitalismo ¢ o comunismo; a propriedade privada ¢ suas limitagdes.
A propriedade privada, direito essencial ao capitalismo, ¢ fonte de obri-
gagdes ¢ tem seu uso condicionado ao bem comum, na concepeio do
Fstado de dircito social germénico.

O Estado de direito social ou Estado soclal de direito € concepgao
de HELLER. Entende o autor, que a evolugdo do Estado de direito liberal
para o Estado social de direito € a tnica via para se evitar a ditadura.
“A exigéneia de democracia social do proletariado ndo significa outra coisa
sendo a extensio do pensamento do Estado de direito material & ordem
do trabalho e dos bens patrimoniais”. ¥

O Estado de direito liberal permite que a liberdade igual ¢ formal
de tedos se transforme em direitos dos mais fortes em assumir posicdes
dominantes nas relagbes sociais e poder.™ Q FEstado de direito social
¢ “conformador e planificador dos problemas econdmico-sociais”, e, assim,
o maicr problema ¢ o modo como a configuracdo sécio-econdmica pode

17 HELLER, Hermann citando CANOTILHO. José Joaguim Gomes. Ob. cit,
P 281,

18 STEIN, Ekkehart. Derecho Politico, p. 189,
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ser feita sem colocar em risco as garantias juridico-formais do Estado de
direito. '*

O Estado social de direito pressupde a obrigagdo para o Estado de
atender as necessidades sociais e a responsabilidade de prover i satisfagéo
dos cidaddos através de uma politica econdmica eficiente.

O Estado social de direito, no que se refere aos direitos da liberdade,
reforga a protegio juridico-constitucional dos mais fracos e, em conseqiién-
cia, reduz a protecdo dos fortes. Busca a substitui¢ao da igualdade formal
inerente ao Estado liberal por uma igualdade material peculiar ao Estado
social.

6. Direitos fundamentais individuais

Direitos individuais, para JOSE AFONSO DA SILVA, sdo os direitos
do individuo isolado. A denomina¢do denota a mesma inspiragio indivi-
dualista que marcou as declaragbes de direito do século XVIII. Sdo os
direitos do homem-individuo, que reconhecem a autonomia ac particular,
garantindo-lhe a iniciativa e a independéncia frente aos demais membros
da sociedade politica e ao préprio Estado. °

Esses direitos “cumprem a fungfo de direitos de defesa dos cidad@os
sob uma dupla perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-objetivo,
normas de competéncia negativa para os Poderes Ptblicos, proibindo fun-
damentalmente as ingeréncias destes na esfera juridico-individual; (2) impli-
cam, num plano juridico-subjetivo, o poder de exercer positivamente direitos
fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos Poderes Piblicos,
de forma a cvitar agressOes lesivas por parte dos mesmos (liberdade

]

negativa)”.

JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO entende que a eficécia
juridica que hoje se reconhece aos direitos fundamentais traduz a mutagdo
operada nas relagbes entre a lei e os direitos do cidaddo: de direitos fun-
damentais apenas no ambito da lei atingiv-se a idéia de lei, apenas no
ambito dos direitos fundamentais.

Na andlise dos direitos individuais, busca-se o direito de defesa
perante os Poderes Piblicos, que se efetivard através da lei com a concre-
tizagao dos direitos humanos.

Os direitos individuais, conforme contemplados constitucionalmente,
podem ser assim classificados:

a) direito 4 vida e & intimidade:

19 CANOTILHO, Joeé Joaquim Gomes, Ob, cit., p. 281.

20 SILVA, José Afonso, Ob, cif, p. 171.

21 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Ob, cit., p. 448.

22 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculg¢do
do Legisiador, p. 363.
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b) direito 1 igualdade;

¢} direito a liberdade;

d} direito a propriedade.
6.1. Direito a vida e a intimidade

A vida ¢ um bem do qual a pessoa ¢ titular. E um fenbmeno de
esséncia bioldgica, “mas que particips da existéneia da sociedade e cons-
titui o fundamento do ser individual-social, que ¢ o homem, fazendo da
sua protegdo um interesse conjunto do individuo ¢ do Estado™. *

JOSE AFONSO DA SILVA alerta para a dificuldade de se definir
vida ¢ o risco de se mergulhar na melafisica. ¥

Basicamente podemos dizer que loda pessoa ¢ um ser dotado de vida.
“A vida ¢ a intimidade conosco mesmos, saber-se e dar-se conta de si
mesmo, um assistir a si mesmo ¢ um tomar posigio de si mesmo.” **

A vida é a fonte primdria de todcs os bens juridicos. Assim, a vida
nio se exaure em si mesma, mas envoive outros direitos: dignidade, pri-
vacidade, integridade e, especialmente, direito & existéncia.

O direito a existéncia “consiste no dircito de estar vivo, de lutar
pelo viver, de defender a prdpria vida, de permanecer vivo. E o direito
de ndo ter interrompido o processo vital sendo pela morte espontinea e
inevitdvel”. 8

O direito & vida é um direito sobre a prépria pessoa. Sem o reco-
nhecimento efetivo do direito & prdpria vida e o respeito a dignidade da
pessoa humana, as normas constitucionais, que consubstanciam direitos
humanoes, jamais sc concretizarao.

O respeito e protegao do Estado a vida da pessoa é condi¢io pri-
meira para o efetivo exercicio pela mesma pessoa dos outros direitos
humanos dos quais € titular.

O direito & vida compreende os direitos & integridade tisica e & inte-
gridade moral.

O direito & integridade fisico-corperal é néo ter o proprio corpo lesa-
do, agredido.

O direito & integridade moral refere-se aos valores merais, ao valor
ético-social da pessoa. A meral individual, a reputagdc, a honra pessoal,

23 BRUNOQ, Anibal, Crimes contre a pessoa, p. 60.

24 SILVA, José Afonso da. Ob. cit, p. 176.

25 SICRES, Luiz Recaséns citado por SILVA, José Afohso da. Gb. cit, p. 177
26 SILVA, José Afonso da. Ob. cit., p. 177.
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o bom nome e a boa fama sdo atributos da pessoa e conferem uma dimen-
sdo superior ao homem, distinguindo-0 do animal irracional.

O direito 4 intimidade é o direito & vida privada, direito de estar
§6, 0 de ter uma esfera reservada e vedada as demais pessoas.

Sdo formas de manifestagdo do direito 2 intimidade: o direito & ima-
gem, o direito & identidade pessoal, o direito ao nome, o direito autoral,
a inviolabilidade do domicilio, o sigilo da correspondéncia, etc.

6.1.1. Experiéncia constitucional brasileira

A Constituicio Brasileira declara invioldveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando-lhes o direito 2
indeniza¢do em caso de dano (art. 5.°, X).

A Constituigdo pds fim a um periodo de estrangulamento das liber-
dades piblicas ¢ procura resguardar efetivamente o direito i intimidade.

A inviolabilidade do domicilio (art. 5.°, XI) é o reconhecimento da
necessidade do homem de ter, como direito fundamental, um lugar onde,
$6 ou com sua familia, possa usufruir de uma esfera juridica privada
¢ intima, estando, implicitamente, efetivada a liberdade de domicflio.

A inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das comunicagBes
telegrificas de dados e das comunicagdes telef6nicas (art. 5., XII) com-
prova a preservacdo do direito a intimidade, essencial & cidadania, impe-
dindo préaticas condendveis dos agentes do Estado na manutengfio da or-

dem ¢ seguranga piblicas.

Em um pafs de acentuadas contradi¢ées sociais e méxima concen-
tracdo de riquezas nas mios de infima parcela da populagéo, a violéncia
institucional manifesta-se de forma usual ¢ banalizando-se pela repetigéo,
nas arbitrariedades cometidas pelo aparelho estatal policial contra o cida-
ddo. A tortura é pratica comum nas delegacias e sua impunidade desa-
credita as instituicGes do préprio Estado.

A Constituigdo resguarda o respeito & integridade fisica e psicol6gica
da pessoa humana em face da agiio das autoridades, sujeitando-se as penas
da lei quando causarem lesSes corporais ou ofensas morais ao individuo.

E assegurado aos presos o respeito a integridade fisica ¢ moral (art.
5.2, XLIX), vedada a pritica da tortura e o tratamento desumanc ou
degradante. A prética de tortura é considerada crime inafiangével e insus-
ceptivel de graga e anistia, por ela respondendo os mandantes, os exe-
cutores, os que, podendo evitd-la, se omitem (art. 5.°, XLIII).

"

Em decorréncia do respeito ao direito & vida humana, a pena de
morte ndo é admitida, salvo em caso de guerra declarada (art. 5.°,
XLVII, a).

Esses direitos fundamentais estdio no ambito das relagbes verticais
entre os Poderes Pdblicos e o cidadio, assim sua efetividade e concre-
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tizagdo sdo diretamentc proporcionais ao grau de participagdo dos indi-
viduos na vida piiblica (cidadania plena).

6.1.2. Experiéncia constitucional alemd

A Alemanha, conforme jd apontado em 3.2., apresenta condigbes
estruturais completamente distintas das do Brasil. Assim, as relacbes entre
o cidaddc e os Poderes Publicos podem estar contigenciadas pela violén-
cia simbdlica na Alemanha, mas, nunca, pela violéncia real ¢ efetiva como
no Brasil. Desse modo, a Constituigdo alemi nao precisa determinar mi-
nudenciosamente as garantias, bastando declarar o direito.

Q art. 2° preconiza o direito ao livre desenvolvimento da persona-
lidade, entendendo a doutrina que tal dispositivo garante a liberdade geral
de atuar, ou seja, o direito de fazer o que se queira e ndo fazer o que
se nao queira.

.\

O mesmo dispositivo, em seu inciso LI, assegura o direito & vida ¢ &
integridade fisica, declarando a liberdade pessoal invioldvel.

A inviolabilidade de domicilic, consistente no dmbito espacial no
qual o individuo e sua familia podem fazer ou deixar de fazer o que qui-
serem sem serem molestados ou observados, é assegurada no art, 13.

O direito & inviolabilidade de domicilio ¢ limitado pelo registro (art.
13, 111, que representa uma ruptura na esfera privada da pessoa,

Goza, ainda, o cidaddo da liberdade de cscolher a residéncia (art. 11,
1), limitado, entretanto, ao interesse da comunidade em suportar menor
carga financeira possivel em caso de migragio dc pessoas carentes e para
s¢ evitar riscos ao regime fundamental de liberdade e democracia, entre
QuUiTES.

As limitagdes aos direitos referentes & esfera intima do individuo sé
se justificam pelo intercsse piblico de evitar e prevenir maiores riscos,
¢ uma questdo do interesse particular se submeter ao interesse maior da
coletividade.

Os doutrinadores criticam tais limitagdes por estarem em contradigio
com a amplitude do dispositivo que contempla a liberdade.

O sigilo da correspondéncia compreende toda a gama de comunica-
¢Oes de pessoa para pesspa — cartdes postais, impressos, telegramas,
telefonemas. Proibe-se qualquer intervengdo estatal, exigindo-se a protegio
do Estado, sobretudoe porque este mesmo Estado detém o monopdlio dos
serviges de comunicagao.

6.2. Direito & igualdade

A igualdade ¢ o fundamento da democracia, que nao admite os pri-
vilégios e distingdes caracteristicos dos sistemas liberais.
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A igualdade ndo pode ser reduzida 2 “igualdade perante a lei” ou
& “igualdade através da lei”. **

“A igualdade ndo é um dado (...) Ela é um construido, elaborado
convencionalmente pela ac@o conjunta dos homens através da organizagio
da comunidade politica. Daf a indissolubilidade da relagéo entre o direito
individual do cidadao de autodeterminar-se politicamente, em conjunto
com seus concidaddos, através do exercicio de seus direitos polfticos, e o
direito da comunidade autodeterminar-se, construindo convencionalmente
a igualdade.” %8

“Em termos classicos: por igualdade entende-se igualdade em sentido
formal e igualdade em sentido material.” *® Essa néo ¢ igualdade real.

O regime da igualdade real contraria os interesses da democracia
liberal burguesa, pois d4 2 liberdade um sentido material que niéo se
compatibiliza com o sistema de dominio de classe.

A igualdade, segundo o principio de cada qual segundo sua capaci-
dade, a cada qual segundo o trabalho realizado, nio equivale a uma
igualdade justa, pois embora igualdade formal, implica em tratamenio
materialmente desigual.

A igualdade, segundo o principio “de cada qual segundo sua capaci-
dade, a cada qual segundo suas necessidades”, traduz um tratamento igual
a pessoas desiguais, com suas necessidades desiguais.

O principio constitucional da igualdade s6 pode ser alcangado pelo
principio da igualdade material ou real. Devido a existéncia de desigual-
dades reais é que se aspira a igualdade material, que busque atingir a
igualizagio das condigbes dos desiguais.

A lei, fruto de um sistema juridico liberal-burgués, respaldada na
igualdade dos individuos (abstrata), acaba por gerar maiores desigualda-
des e frutificar crescentes injustigas.

“Os revoluciondrios de 1789 estabeleceram o principio da igualdade
perante a lei. Ora, a lei, em virtude da existéncia de classes sociais, quer
no seu enunciado, quer na sua aplicagdo, ndo impediu a formagéo de desi-
gualdades de fato entre os cidaddos, de maneira que, por isso mesmo,
a igualdade perante a lei nZo tem na realidade grande significado. Essa
proclamagdo era uma reagdo necessdria contra as desigualdades oriundas
do regime feudal, sem contudo impedir que do novo regime nascessem
eventualmente outras desigualdades. Sob o impulso das forgas criadoras
do direito, o legislador teve progressivamente de publicar leis setoriais
para poder levar em conta diferencas nas formagbes e nos grupos so-

27 CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Idem (22}, p. 381,
28 LAFER, Celso. Ob. cit, p. 150
20 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Idem (22), p. 38l
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ciais. (...) A lei ndo pode descer a estes casos singulares, acs juizes ¢
que compete Tazd-lo. A lei nas maos deles é como um tecido que deve
talhar-se & medida de cada um. Fm caso determinado, essas particulari-
dades individuais, especificas. requerem tratamento adequado, quantitati-
va ¢ por vezes qualitativamente. {...) Estas desigualdades sé estao de
acordo com a justica desde que as leis ou a sua aplicagao nde criem dife-
rencas ou discriminagdes contrdrias aos grandes principios do direito, no-
meadamente ao principio do respeito acs direitos do homem. ..” "

6.2.1. Experiéneia constitucional brasileira

A Constituicio brasileira, enquadrada no formato liberal, reconhece a
igualdade no sentido formal, declarando em seu art. 5.° que “todos séo
jouais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza.” Em seu inciso i
afirma a igualdade de direitos e obrigacdes entre homens e mulheres. E
no XLI garante que “a lei punird qualquer discriminagio atentatéria dos
direitos ¢ liberdades fundamentais™,

Fssas disposices produzem pouco resultado no campo da eficdcia
social, pois a discriminacio essencialmente econdmica inviabiliza a igual-
dade formal preconizada.

A afirmacdo da igualdade nio traduz uma disposicdo constitucional
concreta, “mas imposicdo constitucional geral-modal. .. susceptivel de ser
formulada como exigéneia de tratamento igual {...) como proibigo de
tratamento desigual”. !

O principio da igualdade perante a lei, traduzido ne caput do art. 3.°,
tem como destinatdrio tanto o legislador, como o aplicador da lei.

Ao ser aplicado, ndo deve s¢r entendido dentro de uma concepgao
individualista, quc nic considere as diferencas entre os grupos e pessoas,
Cabe 2 legislagio tutclar pessoas que s¢ encontrem em situacdo econd-
mica injusta, procurando concretizar a igualizagio. Ao legislador ¢ veda-
do editar leis que redundem em tratamenio igual a situacdo de desiguais
por parte da justiga, ¢ ao aplicador da lei ¢ vedado fazer distingdo entre
situacoes iguais.

Consegiiéncia desta Gltima vedacdo ¢ a condenagdo ao juiz ou tribu-
nal de cxcecdo {art. 5.2, XXXVID. o que implica na adogdo do juiz natu-
ral (juiz pré-constituido, competente ¢ ne gozo das garantias de inde-
pendéncia ¢ imparcialidade).

Cabe a0 magistrado, além de atuar com competéneia e cficiéneia, res-
peitar as garantias de ampla defesa do acusado ¢ do principio da instru-
cio contraditéria {art. 5.°, LX), propiciando tratamento igualitdrio das
partes e procuradores constitufdos.

30 SAROQTTE, Georges. O materiglismo hisiorico no estudo do direito, pp
316.318.

31 CANOQTILHO, José Jeaquitn Gomes. Idem (223, p. 387
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A igualdade jurisdicional ndo se concretiza devido & circunstéincia de
ampla margem da populagio ndo ter acesso ao Judiciédrio.

A igualdade perante o poder de tributagio do Estado estd baseada
no principio da igualdade tributéria relacionado com a justi¢a distributiva
em matéria fiscal. O sistema tributdrio brasileiro, como parte de um
sistema econdmico-social, carece de uma tributagfio justa que considere o
sistema social em sua integralidade, o que é apenas formalmente procla-
mado na Constituicdo (art, 150, II).

A igualdade perante a lei penal pressupde que a mesma lei penal
e seu sistema de sangdo serdo aplicados a todos quantos pratiquem o
fato tipico nela definido como crime. Esse principio de isonomia formal
¢ ferido, quando os rigores da lei se fazem sentir mais sobre os despri-

vilegiados de patrimdnio.

Sé a concretizagdo do principio da igualdade pode conduzir & verda-
deira democracia. Entretanto, na Consfituigio, em sua interpretagao, o
princfpio da igualdade é estatico, pois ndo conduz a eliminagdo das desi-
gualdades e, muito menos, traduz uma decisdo de se alcancar a igualdade
material. A dimensio da dignidade do homem é sempre omitida na inter-
pretagdo e aplicagio do principio. Hoje, o principio da igualdade “¢,
simultaneamente, um principio de igualdade de Estado de direito (...)
e um principio de igualdade de democracia econdmica e social (...)"”. ="

6.2.2. Experiéncia constitucional alemi

Em seu art. 3.°, I, dispde a Lei Fundamental que todos os homens
sdo iguais petante a lei, obrigando o legislador a regular de forma igual
0 que é realmente igual e, também, ordenando as autoridades que apli-
quem a lei subordinando-se ao principic da igualdade.

STEIN alerta que o direito consiste em estabelecer distingbes, e ©
principio da igualdade nio pode impedir tais diferencia¢bes. O que o
principio da igualdade exige é que se trate igual os que sio “essencial-
mente” iguais. *®

As diferenciagBes estabelecidas pelo direito devem atender ao critério
do interesse piiblico legitimo. Assim, as diferenciagSes estabelecidas no
art, 3.°, III, constituem uma série de proibi¢Ses expressas: discriminac@io
sexual, racial, idiomética, de credo e de opinides religiosas e politicas.

O Tribuna!l Constitucional deduziu o principio da igualdade como
proibigdo a arbitrariedade, aferido pela necessidade de adequagiio entre
o ctitério de diferenciagio e a finalidade buscada. Assim, ao examinar se
um ato submetido 2 lei viola o principio da igualdade, sdo consideradas
as proibi¢des de diferenciagdo estabelecidas na Lei Fundamental, bem

32 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Idem (22), p. 403.
33 STEIN, Ekkehart. Ob. cit.,, p. 321
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como aquelas que, expressa ou tacitamente, estio contidas na lei em
questao.,

O principio da autovinculagio da administragfic guarda estreita inti-
midade com o principio da igualdade. Por aguele principio, toda auto-
ridadc deve tratar igualmente casos iguais €, quando disponha de discri-
cionariedade para eleger o critério de diferenciacao, deve utilizar o mes-
mo critério em todos os casos semelhanies.

Cada diferenciacdo atende a um propdsito determinado, ¢ se¢ atende
a um interesse piblico legitimo, cla ndo € violadora do principic da
igualdade.

6.3. Direito a liberdade

O termo liberdade admitc duas interpretacbes. A primeira, caracte-
ristica do Estado liberal, significa gozar de uma esfera de agdo fora do
controle dos érgaos do peder estatal, A segunda, tipica do Estado demo-
cratico, 2 auto-regulagdo, a liberdade coincide com o obrigatério por forca
de auto-obrigacao.

O primeire significado tende a ampliar a esfera de autodeterminagéo
individual, restringinde o poder coletivo; o segunde amplia a esfera de
autodeterminacio coletiva, restringindo a regulaciio heterdnoma.

No Estade moderno ocorre uma gradual integracdo dos dois signifi-
cados, mas sempre tendo em vista que a doutrina liberal coloca a liber-
dade em funcdo do individuo singular ¢ a democrdtica tem em vista o
individuo participante de uma comunidade. *

“Liberdade como fendmeno politice foi contemporinea das Cidades-
Estados gregas, Desde Herddote, ela foi entendida como uma forma de
organizacdo politica em que os cidadios viviam juntos em condigbes de
ndo-mando, sem uma distincdo entre governantes e governados.” #

Na concepgao grega a liberdade, como a igualdade, ndo ¢ inata ao
homem, mas convencional ¢ artificial, produto do esfor¢o humano € das
gualidades do mundo feito peles homens.

Assim, a liberdade possui um carater histérico, dependendo do poder
do homem scbre a natureza, a sociedade ¢ sobre si mesmo em cada
momento histérico, 36

A liberdade ndc se restringe aos dircilos civis, mas seu conteddo
significa participagio nas coisas publicas. Desse modo, liberdade opde-se
a autoritarismo, & deformaciio da autcridade, mas ndo a autoridade legi-

3¢ BOBBIO, Norberto. Ensaios Escolhidos, pp. 20°23.
35 ARENDT, Hannah. Da revolucdo, p. 24.
36 GARAUDY, Roger citado por SILVA, José Afonso da. Ob. cit,, p. 205
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tima. A autoridade legitima é resultado do exercicio da liberdade, me-
diante o consentimenta popular,

Historicamente, a liberdade significa um nrocesso dindmico de liber-
tagdo do homem dos obstdculos naturais, sociais, politicos ¢ econémicos,
que se antepdem & realizagio de sua personalidade. E algo bem distinto
da livre vontade e do livre pensamento, é a liberdade piiblica, que sé pode
existir em piblico, “uma realidade terrena tangivel, algo criado pelos
homens para ser desfrutado por eles, ¢ nio um dom ou uma capacida-
de, ... o espago plblico ou a praga publica em que a Antigiiidade havia
conhecido como a drea em que a liberdade aparcce e se torna visivel
para todos”, 37

A liberdade estd intimamente vinculada & idéia de um corpo politi-
co que assegure o espago onde ela possa aparecer. Cabe ao Estado esta-
belecer garantias reais para a concretizagdo da liberdade.

A pretensiao liberal-burguesa de que houvesse uma pretensio de
omisséo dos Poderes Piblicos (direito de exigir que o Estado se abstenha
de interferir nos direitos, liberdades e garantias) evoluiu juridicamente
para uma proibicio de omisséo (direito de exigir que o Estado interve-
nha no sentido de assegurar prestagbes ao cidaddo).

A liberdade pode ser, assim, classificada:
a} liberdade da pessoa fisica — locomogdo e circulagio;

b) liberdade de pensamento — opinido, religido, informagho, artis-
tica, comunicagio de conhecimento, etc;

¢) liberdade de expressio coletiva — reunido e associagio;
d) liberdade de acdo profissional;

e) liberdade de conteiido econdmico-social,

6.3.1. Experiéncia constitucional brasileira

A liberdade, enquanto matriz, liberdade geral de atuar, esti nho art,
5.°, I1, que preceitua: “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Esse dispositivo caracteriza ¢ principio da legalidade, sendo impor-
tante, entdo, que a lei seja legitima para que a liberdade ndo seja pre-
judicada.

O art. 5.° II, contém a previsdo da liberdade de agdo (liberdade
base das demais), conferinde fundamento juridico #s liberdades indivi-
duais. A liberdade apenas serd limitada por um sistema de legalidade
legitima.

37 ARENDT, Hannsh. Ob. cit., p. 99.
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6.3.2. Experiéncia constitucional alemd

A Lei Fundamental de¢ Bonn cstd4 ¢xtremamente vinculada ao prin-
cipio da legalidade.

O art. 20, 1, que garante o direito ao livre desenvolvimento da per-
sonalidade, consubstancia para os doutrinadercs uma garantia da liber-
dade de atuar, ou seja, de fazer ou nio fazer o que se queira, obedecidas
a ordem constitucional ¢ a lei moral.

O Tribunal Constitucional tem construido jurisprudéncia em favor
da liberdade geral de atuar.

O conteddo essencial e intocdvel desia liberdade (art. 19, 11 corres-
pondec ao dmbito da liberdade humana. respaldadu na auto-suficiéncia
e na auto-responsabilidade da pessoa humana.

6.3.2.1.  Liberdade da pessoa fisica

E o possibilidade juridica que s reconhece a todo homem de ser
senhor de sua prépria vontade e de se locomover desembaracadamente
dentro do territério nacional.

O contendo da liberdade da pessop fisico esld nos direitos de ir ¢
vir, de seguranca individual e liberdade dc intimidade.

A liberdade de locomogdo compreende quatro aspectos: o dircito de
permanccer, o direito de s deslocar dentro de territdrio, o dircito de
sair do territdrio ¢ o direitc de entrar no territério.

A liberdade de locomociio ¢ “o cerne da liberdade da pessoa fisica
ne sistema juridico, abolida que foi a escravidio™. ™

E o poder que tém todes de coordenar e “dirigir suas atividades
¢ de dispor de scu tempe, como bem thes parccer. em principio, cum-
prindo-Thes, entretanto, respeitar as medidas impostas pela lei, no inte
resse comum, ¢ abster-se de atos lesives dos diveitos de cutrem™ ™

Sendo o direito de ir, vir ¢ de ficar aquele cuja perda mais osten-
siva aparece. foi talvez deo todas as liberdades a mais cedo defendida
relos homens.

6.3.2.2. Experiéncia constitucional brasileira

A liberdade da pessca fisica. ne Brasil. compreende o liberdade de
lecomocio ¢ a liberdade de circulacae, “nao sendo este. alids. mais do
que manifestacdo especial daquela™. ?"

A liberdade de circulacio consiste na faculdade da pessoa deslocar-se
de um ponte a outro, atruvés de uma via pithlica. A utilizagdo da via

38 SILVA, José Afcenso. Ob. cit., p. 211.
39 SPINOLA. Eduardo citado por SILVA. Jozé¢ Afonso de. Ob. cit.. p. 211.
4} SILVA, Jose¢ Afonso da, Ob. cit.,, p. 211.
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ptiblica néo € mera possibilidade, mas um poder legal a ser exercido con-
tra todos.

A liberdade de locomogio estd prevista no art. 5.°, como primeira
manifestagio geral de agdo, tendo a Carta Magna buscado cercar essa
liberdade de maiores garantias: a garantia bésica determina que ninguém
serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
de autoridade judicidria competente, havendo limitagSes legais em crimes
vinculados a atividade militar (art. 5.°, LXI).

A prisio de qualquer pessoa obedecerd as disposiges inseridas no
art. 5.°, que exigem o direito & identificagio da autoridade policial encar-
regada da prisdo e do interrogatério (LXIV), o direito do preso ser infor-
mado de seus direitos e assisténcia da familia e de advogado (LXIID),
direito de que a prisdao seja comunicada ao juiz competente, 2 familia
ou pessoa designada pelo preso (LXII), o direito de que a priséo ilegal
seja relaxada pelo juiz (LXV), o direito de liberdade proviséria (LXVI),
a impossibilidade de priso civil por divida, salvo casos expressamente
consignados (LXVII),

A liberdade de circulagao estd assegurada especificamente no art. 5.°,
X1I, que dispde ser livre a locomogio em territério nacional, em tempo
de paz, sendo garantida & qualquer pessoa a entrada, permanéncia e saida
com seus bens do territério nacional.

A liberdade da pessoa fisica, para que tenha efetividade, necessita
de garantias constitucionais contra a prisdo, a detengdo ¢ penalizagho
arbitrérias, mediante mecanismos constitucionais denominados direitos de
seguranga. 1

Essas regras de seguranga pessoal exigem que as medidas adotadas
contra os individuos atendam ao principio da legalidade.

As normas constitucionais que definem o direito de seguranga séo
denominadas de direito instrumental, estando, também, inseridas no art. 5.°:

a) inviolabilidade do domicilio (XI);

b) proibigio de prisio sendo em flagrante delito ou por ordem ju-
dicial (LXI};

¢) concessdo de habeas corpus (LXVIII).
6.3.2.3. Experiéncia constitucional alemd

Na Alemanha, a liberdade da pessoa ¢ invioldvel, estando a liberdade
de locomogdo inserida na liberdade de movimento; exigindose que toda
limitacdo a essa liberdade seja autorizada por lei formal.

41 BURDEAU, Georges citado por SILVA, José Afonso da. Obh. ecit., p. 461,
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A liberdade da pessoa como invioldvel (art. 2.°, IT, 2) compreende,
tao-somente, o direito de abandonar o atual lugar de residéncia para ir
em gualquer diregio.

A liberdade da pessoa estd protegida pela rescrva legal do art. 2.°,
II, 3 e se concretiza pelo art. 104, que assim estabelece:

a) a liberdade da pessoa poderd ser limitada unicamente em virtude
de uma lei formal e apenas respeilando as normas prescritas na mesma;
as pessoas detidas ndo serfio maltratadas nem fisica nem psicologicamente;

b) apenas o juiz pode decidir sc uma privagdo da liberdade ¢é admis-
sivel e deve persistir; em todo caso de privacdo de liberdade, deverd
ser buscada sem demora uma decis@o judicial; por sua prépria autori-
dade, a policia ndo poderd manter ninguém sob sua custddia além do
fim do dia seguinte & sua detengio;

¢} toda pessoa detida provisoriamenic sob suspeita de ter cometido
delito deverd ser levada perantc o juiz ao mais tardar no dia seguinte
a detencdo, devendo o juiz comunicar-The os motivos da delengdo, inter-
rogé-la e darlhe oportunidade para formular objecdes; o juiz deverd
ditar sem demora ordem escrita de priséo, indicando as causas da mesma,
ou decretar a liberdade do detido;

d) toda decisdo judicial que implique em privagio da liberdade deve
ser comunicada & pessoa da familia do detido ou de sua confianga.

Conceitualmente, pois, deve-se distinguir entre limitagdo da liberdade
¢ privagio da liberdade. A limitagiio da liberdade ¢ conceito amplo, com-
preendendo qualquer classe de limites & liberdade de movimento. A pri-
vacdo da liberdade é caso especial cm que uma pessoa ¢ retida ecm lugar
concreto, geralmente encarcerada.

O art. 104, 1, exige que toda limitucio de liberdade esteja autoriza-
da por lei formal. Em relagdo a privagiio de liberdade, o mesmo arligo
pretende coibir abusos de poder.

6.3.5. Liberdade de pensamento

O pensamento tem uma dimcnsao psicoldgica incoercivel, de tal modo
que ninguém pode ser privado de liberdade no fundo de sua consciéncia.
A liberdade de pensamento supde a liberdade de expressdo em si mesmo,
nio se¢ proibe um pensamento concreto.

A liberdade de pensamento propriamentc dila merece tratamento
constitucional, pois hoje cxistem formas indirctas de pressdo, de fora
para dentro, que podem sesr relevantes em scu peder coercitivo, e ainda
que nao anulem integralmente a liberdadc psicol6gica interna da pessoa,
sujeitam & repressdo externa as mais intimas convicgdes pessoais.

Para JOSE AFONSO DA SILVA. a liberdade de pensamento tem
contetido intelectual, ¢ ao contrario do entendimento supra, “'se caracte-
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riza pela exteriorizagio do pensamento no seu sentido mais abrangen-
te™, 42

6.3.4. Liberdade de opinido

A liberdade de opinido, assim como a liberdade de pensamento, tem
uma dimensdo psicoldgica incoercivel.

A liberdade de opinido “resume a prdpria liberdade de pensamento
em suas vérias formas de expressdo. Por isso é que a doutrina a chama
de liberdade primdria e ponto de partida das outras. Trata-se da liber-
dade de o individuo adotar a atitude intelectual de sua escolha, quer um
pensamento intimo, quer seja a tomada de posigio piblica; liberdade
de pensar e dizer o que s¢ creia verdadeiro”, *3

r

A liberdade de opinido é uma resposta s diferentes formas de di-
tadura de pensamento, que desde a Idade Média se manifestam de forma
obscurantista.

Assim como a liberdade de pensamento, a liberdade de opiniao estd
sujeita & pressdo exterior e submetendo-se a ela, a causa externa acaba
triunfando e elimina a liberdade de opinido. E certo que existem pessoas
que podem manter indefinidamente essa dualidade de pensar de uma ma-
neira e manifestar-se externamente de outra, porém outras, incapazes de
suportar essa dualidade, ou manifestam publicamente suas idéias com
todos os riscos ou terminam se autoconvencendo ou se auto-reprimindo.

Exemplos desta forma de repressdo vdo da Inquisi¢do &s novas formas
de pressdo externa, como a propaganda subliminar através da televisdo
e outros meios que atingem o inconsciente, impedindo que a parte cons-
ciente da pessoa detecte a pressdo & que estd sendo submetida.

6.3.4.1. Experiéncia constitucional brasileira

A Constituicdo Brasileira reconhece em dois aspectos a liberdade de
apintdo:

a) como pensamento intimo, prevendo a plena liberdade de conscién-
cia e crenga (art. 5.°, VI);

b) no aspecto externo, o livre exercicio dos cultos ¢ a livre manifes-
tagio de pensamento, de convicgdo politica ou religiosa sdo assegurados
(art. 5.°, IV).

A liberdade de consciéncia ““é a liberdade do foro intimo. Enguanto
ndo se manifesta, é condiciondvel por meios variados, mas ¢é livre
sempre (...). A liberdade de consciéncia ¢ de crenga, porém, se extroverte,
s¢ manifesta na medida em que os individuos, segundo suas crengas,

42 SILVA, José Afonso da. Ob, c¢it, p. 214,
43 SILVA, José Afonso da. Ob. cit,, pp. 214/215.
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agem deste ou daquele modo, na medida em que. por uma inclinacio
natural, tendem a cxpor seu pensamento aos outros ¢, mais, a ganha-los
para suas idéias. As manifestacdes, cstas sim, pelo scu cardler social valio-
s0, ¢ que devem ser protegidas, ao mesmo tempo que impedidas de
destruir ou prejudicar a sociedade™, !

A exteriorizagdo do pensamento pode dar-se entre interlocutores pre-
sentes {por didlogo ou exposicdo) ou ausentes (pessoas determinadas —
correspondéncia — ou indeterminadas -— livros, jornais, (elevisia).

No Brasil, cxiste liberdade de opinido, sendo proibida a censura
(art. 537, 1X e art. 220, § 29, ao menes formalmente.

0.3.4.2. Experiénciu constitucional alemd

A liberdade de opinido assegurada na Lei Fundamental é resultado
direto da trigica experiéncia solrida pelo pevo alemdo sob ¢ nazismo.

Do periedo de dominacio nazisla, conclufram que a resisténcia contra
um ditador ¢ indtil, quando este controla os meios de formagdo de opiniaa
publica.

A liberdade de opinide, tendo uma estreita relagiio com os principios
nortcadores da democracia. deve se dirigir, primordialimente, contra a di-
tadura do pensamente oficial — do governo,

Esse direito permite o estabelecimento de um sistema que possibilite
a crilica ao governo ¢ a denuncia de scus erros. Permite, ainda, que
qualquer cidaddo posesa expressar ¢ difundir liveemente a sua opinido.
nao podendo o governo impedir scu acesso aos meios de comunicacao,
consoante dispde o art. 3.°

A censura ¢ proibida pelo mesmo dispositivo que assegura o direito
de libcrdade de pensamento e de opinido.

Do exame da Lei Fundamental, verifica-se que todo dispositivo
assegurador de um direito de liberdade possui um pardgrafo que estabelece
seus limiles. Assim, tambdm. os direitos consagrados no art. 5.°, [, possuem
seus limites estabelecidos em leis gerais e em dispositivos que visam a pro-
tecao da juventude e da honva pessoal, conforme dispde o art. 3., 11,

O direito a livre expressio da opinido tem, portanto, um componen-
te individual e um componente piblico. O primeiro admite limitagdes mais
amplas do que o dltimo, A guestio mais dificil referente & liberdade de
opiniao ptblica nio se encontra no direito propriamente dito, mus nas
normas constitucionais relativas aocs meios de comunicacao de massa,
porgue sio eles que Formam primeiramente a opinido pdblica.” **

44 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Cursoe de Direita Constitucional,
PPp. 255,256,

45 STEIN, Ekkehart. Ob, cit., p. 132,
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Pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, o direito & livre
expressao de opinido mais se amplia quanto mais contribua para ampliar
a discussdio de questGes de interesse politico, entendido que jamais a opinido
ptiblica se manifesta de forma unénime.

6.3.5. Liberdade de religido
E uma liberdade de natureza espiritual.

E o direito fundamental mais antigo na histéria do homem. Tem suas
origens nas lutas religiosas posteriores 3 Reforma. Anteriormente, os prin-
cipes decidiam por seus suditos a que igreja deviam pertencer. Aqueles
que ndc se submetiam, eram, em geral, expulsos da comunidade ou exe-
cutados como hereges.

A liberdade religiosa compreende trés formas de expressiio ou (rés
outras liberdades:

1. lLiberdade de crenga;
2. liberdade de culto;

3. liberdade de organizagdo religiosa.

6.3.5.1. Liberdade de crenca
E a liberdade de fé, de convicgdo religiosa.

A liberdade de crenga compreende as convicgbes que as pessoas tém
sobre o papel do homem no mundo e suas relagGes com os poderes supe-
riores € 0 que hd de mais profundo em seu ser, *°

E o direito da pessoa desenvolver e cultivar suas convicgbes indivi-
duais, sem interferéncia do Estado, transformando-as em crengas da comu-
nidade.

A liberdade de crenga compreende miiltiplas possibilidades: liberdade
de escolher uma religido, liberdade de aderir a uma seita, liberdade de
mudar de religifio, liberdade de ndio aderir a religifo nenhuma, liberdade
de descrenga e liberdade de ser ateu.

A liberdade de crenga impede que o Estado influa na formagio ou
existéncia das religides e seitas.

6.3.5.1.1. Experiéncia constitucional brasileira

A liberdade de crenga estd consagrada no art. 5.°, VI, que preceitua
a inviolabilidade de consciéncia e crenga. Esta posigio representa um
retorno a tradigéo liberal que impregnou a Constituigdo Brasileira de 1946,
A Constituigdo de 1967, bem como a Emenda Constitucional n.° 1, de
1969, ndo previam a liberdade de crenca, admitindo apenas a liberdade

46 STEIN, Ekkehart. Ob. cit., p. 206.
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de consciéncia ¢ garantinde aos crentes o exercicio dos cultes religiosos.
Porém liberdade de crenca ¢ liberdade de consciéneia sio inconfundiveis.

A inviolabilidade de crenga estd assegurada no art. 3., VIII, que pre-
ceitua que ninguém serd privado de seus direitos por motive de crenga
religiosa. Impede-se a interferéncia estatal na esfera original, constituin-
do-se em um dircito de defesa.

A Constituigdo estabelece, porém, uma limitacio no mesmo inci-
so VIII, ao admitir a privagdo de direitos no caso em que a pessoa
invoque motivo de crenca religiosa para cximir-se de obrigacdo legal a
lodos imposta, sem que haja cumprimento da prestacio alternativa regula-
da legalmente.

A liberdade de crenga nao permite que se prejudiquem outras pessoas
no livre exercicio de sua crenca.

6G.3.3.1.2. Experiéncia constitucional alemd

A liberdade de crenca ¢ assegurada pelo art. 4.°, 1, da Lei Fundamen-
tal, que assim a consagra: “A liberdade de crenga, de consciéneia, a liber-
dade de professar religido e a liberdade ideolégicu sdo invioldveis”.

A Lei Fundamental garante expressamente a liberdade de convicgoes
religiosas e ideoldgicas, o que abrange a liberdade de convicgdo sobre a
criacdo do mundo e sua posigiao e finalidade nestc mesmo mundo.

A liberdade de crenca é um direito de defesy do individuo ante a
atuagio cstatal, sende parantido pelo art. 3., 111, que ninguém poderd ser
prejudicado em razio de sua crenca.

Os arts. 39, IH, ¢ 33, 111, vedam qualquer tratamento favordvel ou
prejudicial baseado na confiss@o religiosa e nas opinides religiosas.

O art. 4.%, I, proibe que se impeca a livre manifestacio das convicgdes
religiosas, entendendo-as como case especial de liberdade de exprssio.

A Lei Fundamental admite, inclusive, o direito de ocultar a propria
crenga (art. 136, 111, da Constituigdo de Weimar). Estd o Estado impedido
de inquirir a pessoa sobre suas verdadeiras crengas,

6.5.6.1. Liberdude de culto

E a liberdade de manifestagfo externa de uma religido. Compreende
a liberdade de orar ¢ praticar os atos préprios das manifestagdes cxterio-
res, em casa ou em piblico, bem como o recebimento de contribuicdes
para tal fim. ¥

47 PONTES DE MIRANDA, F. citado por SILVA, José Afonso da. Ob. cit,
p. 221.
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“No campo juridico, entende-se como culto a manifesta¢io das pro-
prias crengas religiosas no mundo externo, o conjunto de todos os atos
externos (praticas e omissdes), com 0s quais se patenteia a fé religiosa,” **

O culto estd intimamente ligado & religifo, ndo havendo religiio sem
culto,

6.3.6.1.1. Experiéncia constitucional brasileira

A liberdade de culto é garantida pelo art. 5.°, VI e VIII, bem como
os locais de seu exercicio e as liturgias, nas formas determinadas pela lei.

As Constitui¢cSes anteriores limitavam o direito ao culto 4 observéncia
da ordem piblica ¢ dos bons costumes, limitagdo que nd@o persistiu.

A garantia da protecdo aos locais de culto e suas liturgias foi
remetida para a lei ordindria.

Desse modo, a liberdade de culto é incondicionada, mas a protegdo
aos locais de cultos e liturgias é condicionada & forma da lei ordindria.

6.3.6.1.2. Experiéncia constitucional alema

O art. 4.°, II, da Lei Fundamental de Bonn, preconiza que o livre
exercicio do culto € garantido, incluidas quaisquer manifestages externas
de adoragiio a Deus.

O art. 136, 1V, da Constituigao de Weimar, reconhecido pelo art. 140
da Lei Fundamental, proibe que a pessoa sofra coagio para participar de
préticas religiosas.

6.3.6.2. Liberdade de organizagiio religiosa

“Essa liberdade diz respeito & possibilidade de estabelecimento e or-
ganizagiio das igrejas e suas relagdes com o Estado.” *°

As comunidades religiosas podem, a exemplo de qualquer pessoa, invo-
car direitos fundamentais para usufruir da liberdade de crenca, da liber-
dade confessional e da liberdade de culto, asseguradas constitucionalmente.

6.3.6.2.1. Experiéncia constitucional brasileira

Desde o advento da Republica, hda liberdade religiosa no Brasil, com
separa¢@io entre a Igreja e o Estado, ndo obstante a grande influéncia que
a Igreja Catdlica Apostélica Romana exerce sobre o povo e o Estado.

O art. 19 impede que o Estado estabelega cultos religiosos ou igrejas,
proporcione-lhes subvengBes, interfira em seu funcionamento, mantenha
dependéncia ou alianga com os mesmos, admitida, apenas, a possibilidade
legal de colabora¢do por motivo de interesse publico.

48 RANELLETTI citado por CRETELLA JUNIOR, José, Comentdrios ¢ Cons-
tituicGo Brasileira de 1983. Vol. 1, p. 218.

43 SILVA, José Afonso da. Ob. cit., p. 222.
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De modo a impediv que, pela via tributdria, possa o Estado causar
embaraco a0 funcionamento de igrejas e cultos. estabelece a Constituicio,
no art. 150, VI, b, a imunidade tributaria aos templos de qualquer culto.

Colaboragao estreita entre Estado e igrejas € admitida no setor educa-
cional, onde se autoriza (art. 213) que os recursos publicos destinados &
educacdo possam ser dirigidos s escolas confessionais. desde que as mesmas
nao visem a fins lucrativos.

A colaboragio entre Estado ¢ igrejas deve ser geral, regulamentada
por lei, evitando-se que se possibilite discriminacfio entre as religiBes.

O ensino religioso ¢ facultativo nas escolas publicas, sendo que a
matéria constitui disciplina ministrada no horédrio normal daquelas escolas,
conforme dispde o art. 210, § 1.7

A assisténcia religiosa ¢ amparada constitucionalmente (art. 5.°, VII)
nas entidades civis ¢ militares de internacdo coletiva — penitencidrias,
casas de detencao, quartéis, etc.

O casamento religioso equipara-se, em seus efeitos, ao civil, nos moldes
do art. 226, 8§ 1.2 ¢ 2.9, sendo a cquiparacio regulamentada por lei.

6.3.6.2.2. Experiéncia constitucional alemd

O art. 140 da Lei Fundamental de Bonn, ao incorporar os artigos
pertinentes & liberdade de organizagéo religiosa da Constituigio de Weimar,
garante &s socicdades religiosas direitos especiais.

Estdo garantidos a liberdade de associag@io religiosa, incluindo o direi-
1o de autonomia (art, 137, I e III, da Constituicio de Weimar) e os di-
reitos patrimoniais (art. 138, [I, da Constituicio de Weimar).

As comunidades religiosas podem adquirir a qualidade de corporagoes
de direito publico, quando sua constituigio e niimero de seus membros
oferegam garantias suficientes para a sua duracio (art. 137, V, da Consti-
tuido de Weimar).

Pelo principio de coordenagiio cntre o Estado e as igrejas se deduz
que o poder estatal a elas niio se estende.

Na Alemanha, as grandes igrejas — catdlica e evangélica — possuem
posi¢io especial, concretizada em concordatas e pactos eclesidsticos, mas
sua influéncia fdtica supera a das demais em raziio de sua importancia
na sociedade.

6.3.7. Direito de informagdo

Informagao “¢ o conjunto de condigdes ¢ modalidades de difuséo para
o puablico {ou colocagdo a disposicao do piblico) sob normas apropriadas,
de noticias ou elementos de conhecimento, idéias ou opinides™. 5

50 TERROQU, Fernand citado por SILVA, José Afonso da, Oh. cit., p. 218.
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O direito a informagdo comporta diversos significados. Inicialmente,
como substituto da liberdade de expressio, que, sem anuld-la, encontra
um fundamento distinto ao reconhecer o direito de ser informado; em se-
gundo lugar, o direito de todo cidaddo exigir que os 6rgdos de comunica-
¢do informem com exatiddio e objetividade; e, por dltimo, o direito de que
¢ titular o cidaddo e, sujeito passivo o Estado, direito de que toda a ativi-
dade estatal seja iransparente e acessivel a qualquer um, limitado apenas
pelas razdes de seguranga.

Esses significados distintos ndo constituem preciosismo técnico, mas
encontram sua razdo de ser na dificuldade de se alcangar a concretizagu
da liberdade de expressdo. Ndo raras vezes, o direito de informagfio tem
sido invocado pelo Estado para justificar o controle ou intervengiio na
imprensa ¢ em outros 6rgdos de comunicagdo. Toda a atividade do Estado
neste setor — controle, intervengéio e censura -—— encontra sua justificagéo
no direito 3 informagdo, segundo um determinado significado.

A primeira acepgdo exposta conduz a uma alteragio no tradicional
termo “liberdade de expressdo”, que produz, como conseqiiéncia, deixar
a liberdade de expressdo de ser um direito fundamental da pessoa para se
constituir em direito da comunidade, da coletividade, que se aperfeigoa
quando todos os seus membros expdem sua opinido. Essa concepg@o se
revela perigosa na medida em que a vontade coletiva ou a de seus repre-
sentantes pode deixar de ser a voz de todos e de cada um dos cidadaos.
Essa acepcio sempre & utilizada pelos Estados autoritdrios, ®

A segunda concepgiio, direitc da pessoa ser informada de forma
correta, verdadeira e completa, é incontestével no plano ético, porém pode
resultar em atuagdo nociva do Estado quando transformada em direito do
cidaddo sujeito & protegéo estatal. O aparato coativo do Estado, muitas
vezes, a pretexto de garantir informagdo imparcial e correta, destr6i a
liberdade de expressio.

E preciso esclarecer que objetividade e imparcialidade nao consti-
tuem dados absolutamente objetivos e concretos aferiveis por qualquer
pessoa, mas exigéncias intimas da consciéncia, A aferigdo desses dados nao
deve ser atribuida ao Estado, mas & prépria sociedade, que, ao comparar
as diversas interpretagdes de um mesmo fato, alcangard a maior garantia

de objetividade.

A segunda acepgiio deve funcionar como exigéncia ética dos meios
de comunicagio de massa. Constituindo direito subjetivo da pessoa a ser
garantido pelo Estado, pode resultar no aniquilamento da liberdade de
informacéio.

51 PECES-BARBA, Gregorio; QUADRA-SALCEDO, Tomas, MOHEDANO,
José Maria; GONZALEZ, Pedro. Sobre las libertades politicas en el Estado Espafiol
(Expresién, Reunion y Asociacion), p. 48.
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O derradeiro significado cxpesto ¢ a acepedo mais comum e a tnica
valida. O dircito a infermacio ¢ o dircito de ser informado pelo Estado e,
em sentido mais amplo. também o direite de informar ds demais pessoas.

Q fundamento do direito de ser informado pelo Estado estd no fato
da pessoa ser parte da comunidade, cuja expressao é o Fstade. O limite
do direito ¢ a seguranca do proprio Estado.

JOSE AFONSO DA SILVA distingue entre liberdade de informagio
e direito a informagdo, entendendo que este néo ¢ direito pessoal ou pro-
fissional, mas direito coletivo, ¢ aquele que se resume na liberdade de
informar ¢ na liberdade de ser informado. *

6.3.7.1. Experiéncia constitucional brasileira

O acesso de todos & informagdo ¢ um direito individual previsto no
art, 5.2, XIV. Isto quer dizer “que todos t&m o direito subjetivo de exigir
dados da fonte que os detenha”, ™

O sigilo da fonte ¢ preservado, quando necessdrio ao exercicio prolis-
sional. Desse modo, o jornalista ndo precisa denunciar a fonte em que
obteve a informacdo, porém ele ou o meio de comunicagdo utilizado
responderdo pelos abusos ou prejuizos que causarem 40 nome. reputacio
e imagem do ofendido (art. 5.°, X},

F livre a expressdo da atividade de comunicagio, gue nio esli sujeita
i censura ou licenga (art. 5.%, 1X).

6.3.7.2 lLxperiéncia constitucional alema

O direito de informacao, na Alemanha, visa possibilitar a formacio
da vontade da pessoa. Tendo em vista que durante o periodo nazista o
direitc de informacio foi integralmente suprimido, hoje esta garantia
impede a adogio de qualquer medida que possa arranhar o direito.

E, ainda, vedado que o Estado adote medidas que tornem inacessiveis
financeiramente o acesso as fontes de informagfo. o que nio quer dizer
que deva ser gratuito.

6.3.7.2.1. Liberdude de imprensa

A liberdade de imprensa ¢ uma manifestacae da liberdade de expressav.
Assim, o seu desenvolvimento em muito se confunde com u trajetdria du
histéria da liberdade dc cxpressdo.

Tradicionalmente, a questio da liberdade de expressio através da
imprensa tem sido analisada por umu d&tica liberal-individualistu. que
ainda se mantém ¢ ¢ valida.

52 SILVA, José Afonso da. Ob. cit,, pp. 217/218.

53 CRETELLA JUNIOR, José. Ob. cit., p. 253.
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Nesta 6tica, se do exercicio da liberdade redundar dano para a socie-
dade ou para o particular, o Estado reprime, a posteriori, os excessos come-
tidos. Assim, ficam preservados o direito das pessoas se expressarem
livremente ¢ o direito daqueles que sejam ofendidos. N&o hd nenhum
requisito limitador prévio.

Entretanto, tal concepgao gera a dificuldade de se determinar o que
pode ser classificado como excesso € que requisitos prévios ndo limitadores
da liberdade podem ser adotados.

Em resumo, a concepgo liberal pode ser classificada como repressiva,
vez que admite como tnica forma de coibir os abusos da liberdade a
repressiio posterior.

Qutra forma de abordagem da questio é de cardter autoritdrio, que
se traduz em um sistema preventivo. O Estado previne o abuso da liber-
dade, evitando-0 em sua origem ao estabelecer critérios prévios.

A justificagdo do sistema preventivo é a protegdo da sociedade dos
excessos do exercicio da liberdade, porém as técnicas preventivas concretas
podem se transformar em instrumento de abuso de poder e aniquilarem
o direito.

Ambos os sistemas — preventivo e repressivo — séo utilizados em
muitas sociedades, seja em sua forma mais pura, seja disfargado em forma
mais complexa.

Dentro das perspectivas dos direitos humanos, apenas o sistema repres-
sivo-liberal pode ser admitido como eficaz garantia da liberdade de expres-
sdo, pois permite que a pessoa e a sociedade possam se defender dos
abusos do exercicio do direito sem comprometer sua propria existéncia.

Hoje, o exercicio da liberdade de expressdo pela imprensa deve consi-
derar que a maioria das pessoas ndo tem possibilidade de possuir seu
préprio veiculo de comunicagéo, logo o direito deve ser completado pela
luta buscando concretizd-lo para o maior ndmero de pessoas possiveis e
impedir que se transforme em privilégio de reduzidissimo ndmero de
cidad&os, reconhecendo, entretanto, ser impossivel que todos possam exercer
seu direito de difundir seu pensamento por meio da imprensa.

Por outro lado, de modo a tornar mais efetivo o direito de expressar
idéias e, por conseqiiéncia, a liberdade de imprensa, deve ser incentivada
e efetivada a transparéncia da informagic — dar a conhecer ao piblico
quem escreve a informagéo, quem € proprietério do jornal, que linha poli-
tica segue, que grupos o apbiam — de modo a permitir que a sociedade
situe objetivamente a informagdo, que persiste sendo essencialmente livre.

O sistema liberal é insuficiente nos dias de hoje, embora o seu sistema
de defesa da liberdade continue vélido, porque ocorre uma excessiva
patrimonializagfio da liberdade de expresséo, ou seja, um 6rgio da imprensa
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depende de um grande capital a ser aplicado e um grande ntimero de
pessoas para a sua feitura. Surge, entdo, a indagacdo: a equipe de jorna-
listas tem algum direito na defini¢do da linha a ser seguida? O titular do
capital pode impor suas conviccdes aqueles que fazem as noticias?

Deve ser alcancada uma desvinculacdo da liberdade de expressdo da
titularidade do capital; aqueles que trabalham no drgdc de imprensa tém
o direito de manifestar livcemente o seu pensamento. Havendo conflito
entre o corpo de assalariados ¢ o titular do capital. nao ha ddvida que
deve ser respeitado o propdsito que orientou a criagio do Orgdo, sem que
isso implique no sacrificio dos que divergem.

Nesta linha se encontra, também, a prote¢do do jornalista por razdes
ideclégicas frente a mudanca de¢ linha do drgao de imprensa. Esta protecio
se concretiza na “‘clausula de consciéncia”, que autoriza o jornalista a
solicitar a rescisdo de seu contrato de trabalho quando a mudancga de
linha do Orgdo de imprensa entra em conflito com as exigéneias de sua
consciéncia, dando-lhe direito as verbas caracteristicas de uma despedida
sem justa causa como indenizagao.

Outra forma dc efetivar a liberdade de imprensa, através do plura-
lismo de opinides, principalmente nos paises desenvolvidos ou em vias de
desenvolvimento, ¢ através das publicagdes sindicais. Como esse pluralismo
¢ util & sociedade, cabe ao Estado criar condicBes para a cxisténcia desses
meios de informacio, assegurando sua independéncia ¢ permitindo a ma-
nutencdo da pluralidade de Srgaos alternativos.

Se, de inicio, Estado e liberdade de expressio se enfrentavam ¢ se
chocavam, a tendéncia atual é que o FEstado promova a liberdade de
expressdo, pois, assim, estard também se fortificando.

A liberdade de imprensa ¢ uma liberdade-meio puara concretizar a
liberdade de expressao e o direito de informacac.

“A imprensa livie ¢ o olhar onipotente do povo. a confianga persona-
lizada do povo nele mesmo, o vinculo articulado que une o individuo ao
Estado ¢ ao mundo, a cultura incorporada que transforma lutas materiais
em lutas intelectuais, ¢ idealiza suas formas brutas. E 2 franca confissio
do povo a si mesmo, ¢ sabemos que o poder da confissiao ¢ o de redimir.
A imprensa livre é o espelho intelectual no gual o pove se vé, ¢ a visdo
de si mesmo ¢ a primeira confissao da sabedoria.” **

O proprictario do drgao de comunicagio e o jornalista possuem o
direito fundamental de exercerem as suas atividades, mas. também, possuem
um dever de informar & comunidade dos acontecimentos ¢ idéias, de ma-
neira objctiva ¢ transparentc, scm alterar ou deformar a verdade. ™

5¢ MARZX, Karl citado por SILVA, José Afonso da. Ob. cit., p. 218.
35 GRECO, Albino citado por SILVA, José Afenso da. Ob. cit., p. 219

R, Int, legisl. Brasilia nj—ia n. 115 jubh/set, 1992 17



A imprensa é o mais poderoso instrumento de formagéo e conforma-
¢80 da opinido pdblica, desempenhando uma fungéio social relevante, asse-
gurando a expansdo da liberdade da pessoa humana, bem como levando ao
Estado o pensamento e a vontade popular.

No exercicio de suas fungdes, a imprensa se constitui em um quarto
poder, defesa contra todo excesso do Estado ¢ forma de controle da atividade
politico-administrativa estatal.

6.3.7.2.2. Experiéncia constitucional brasileira

A liberdade de informagdo jornalistica, conforme a Constituigdo
brasileira, é mais ampla do que a liberdade de imprensa preconizada nos
textos constitucionais anteriores, abrangendo todas as formas de difusdo
de noticias, comentdrios ¢ opinides por qualquer veiculo de comunicagfo
social (art. 220, § 1.9.

A Yiberdade de manifestagio de pensamento & informagio esté regula-
mentada pela Lei n.° 5.250, de 9-2-67, inspirada pela doutrina de segu-
ranga nacional, demonstrando moralismo exacerbado, adotando conceitos
subjetivos, que permitem todo tipo de abuso e desvio autoritario.

A Lei n® 5.250/67 “nao admite a prova da verdade conira o Presi-
dente da Repiiblica, o Presidente do Senado Federal, o Presidente da Ca-
mara dos Deputados, os Ministros do Supremo Tribunal Federal, Chefes
de Estado ou de Governo estrangeiro, ou seus representantes displomé-
ticos” (art. 20, § 3.9, transformando estas autoridades em pessoas acima
da lei.

A Lei n? 5.250 é ¢ dltimo texto de conteddo ditatorial ainda em
vigor, constituindo-se em verdadeira arma contra os meios de comunicagao
e os profissionais de jornalismo. Seu texto € incontestavelmente inconsti-
tucional, pois a sua aplicagio faz com que desapareca a liberdade de infor-
magdo. De modo geral, ela é extremamente severa contra a imprensa e
ahsolutamente ineficiente na defesa da honta ¢ intimidade dac pessoas.

Pelo Texto Constitucional vigente, “a manifestacdo de pensamento, a
criagdo, a expressio e a informac@o, sob qualquer forma, processo ou
vefculo nfio sofrerfo qualquer restri¢fo, observado o disposto nesta Cons-
tituigho™ (art. 220), sendo que “nenhuma lei conterd dispositivo que possa
constituir embaraco A plena liberdade de informac&o jornalistica em qual-
quer vefculo de comunicacio social (...)" (§ 1.° do art. 220), “vedada
toda ¢ qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica’ (§ 2.°
do art. 220).

Um Estado de direito democritico ndo pode conviver com censura e
limitagSes & liberdade de imprensa.
A Constituicio determina que cabe a lei federal estabelecer os meios

-

legais que garantam 3 pessoa ¢ & familia sua defesa de programas ou
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programagdes de rddio ¢ televisao que contrariem o respeito acs seus valo-
res Sticos e sociais. bem como a propaganda de produios, praticas ou servi-
¢0S que possam ser necivos a sadde e ao meio ambiente {art. 220, §§ 2. e
3.0, e art. 221, V).

Fssa limitagdo nae constitui censura, purdm um niccanismo de pro-
legao conira eventuais excessos que possam ofender o senso médio da
sociedade.

A garaniia de liberdade de imprensa ¢ compativel com a proibicao
de gue os meios de comunicagio sejam obieta de monopdlio pdblico ou
privado e de oligopdlio (art. 220, § 5.%.

Os jornais, revistas, iivros, cle. tdesde gue devidamente matriculada
no registro de pessous juridicas a cmpresa responsave! pela publicagio)
naa dependem de qualquer aulorizacio ou licenga para publicagdo (art. 220,
§ 6.; scus responsdveis respondem, entretanto. pelos abusos cometidos.

Os servicos de radiodifusio de sons ¢ imagens sio explorados direta-
mente pela Unido ou mediante concessio. permissdo ou autorizac@o (arts.
21, X1 e 223).

6.5.7.2.5. FExperiéncia constitucional alemd

Pura STEIN, a imprensa tem wna dupla Mengao: de informagao ¢ de
integragao, ao unificar uma variedade de upinides populires em uma grande
corrente dc opiniao. estimulando, assim, a integrac@o social. ™

As fungbes de informagdo ¢ integracdo refletem o velagdo existente
entre sociedade ¢ imprensa.

Ji com relagdo ao Estado. a imprensa nio exeree tais fungoes, mas
uma funcio de centrole, fiscalizando o cxercicio do poder estatal, buscando
cvitar 0s abusos ¢ mobilizando o segmento social idemificado com suas
posicOes contra os culpados dos excessos.

A estrutura plural da imprensa ndo the exige neutralidade, permitindo-
The atuar em defesa ¢ no interesse dos homens que s identificam com suas
metas.

Na Alemanha. a imprensa ndo sofre qualquer tipo de iributacio, desse
moda sendo uma fome acessivel a todos que queiram obter informacéio
livremente (art. 5., 1,1).

O art. 5.5, 1. 3. da Lei Fundamental expressamente rcconhece a liberda-
de da imprensa frentc a qualgquer censura. Esse preceito exclui a censura
prévia, sendo licita censura posterior, isto 6. o conjunto de medidas que se

56 STEIN, Ekkehart. Ob, cil,, p. 133,
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aplicam &s opinides j4 publicadas quando excedam os limites da liberdade
de opinigio (art. 5.°, 2).

O carater ptblico da imprensa, a proibigao de censura e a liberdade
de informacio se dirigem, em primeiro lugar, contra o aparato estatal;
pressupondo uma imprensa intrinsecamente sadia e protegendo-a dos aten-
tados &s suas atividades pelas autoridades piblicas.

Todo 6rgo da imprensa é um poder politico, ndo se admitindo seja
mal utilizado. Potencialmente, a imprensa tem o poder de formar e con-
formar a opinifio piblica segundo suas metas politicas; tem o poder de
ocultar setores inteiros da realidade e de dar visdes parciais de outros.
A ftinica protego impedidora dessa m4é utiliza¢do de seu poder ¢ a garantia
de pluralidade de 6rgéios, a existéncia da estrutura plural.

A estrutura plural é assegurada pela liberdade de criagdo de 6rgho. A
gunlguer individue ¢ reconbecido © diveito formst de poder publicar sew
préprio jornal.

Os dispositivos constitucionais mencionados ndo se esgotam na con-
cessdo de direitos subjetivos a determinados individuos, mas protegem a
competéncia institucional da imprensa, desde o momento da obtencio da
informacdio até a difusdo da noticia e opinido.

s

Essa garantia institucional da imprensa é o fundamento dos direitos
subjetivos dos individuos. Entretanto, s6 aqueles cuja atividade se rela-
cione com a imprensa podem exigir 0 cumprimento dos principios expostos,
néo gozando o leitor de legitimagio para demanda fundada em violagdo
da liberdade de imprensa.

6.3.7.3. Liberdade de manifestacio intelectual, artistica, cientifica
e de conhecimento

Dentra do pensamento idealista alemdc, a cultwra € o dominio do
espirito objetive e sua materializacio nas instituicbes humanas; assini
cultura se identifica com cultivo e desenvolvimento, bem como com civili-
zagHo e, as vezes, dela se distingue como algo de mais profundo.

Para o Estado moderno, a cultura é uma questdo existencial, depen-
dente, porém, de sua capacidade econdmica. O fomento da ciéncia, a
difusdo dos conhecimentos cientificos e das especialidades técnicas sdo
tarefas fundamentais do Estado. Exige a cultura a criagdo de uma infra-
estrutura para o desenvolvimento de todas as suas manifestagBes, preser-
vando-se suas peculiaridades; néo a criagdo de mecenatos, pois isto signifi-
caria interferéncia do Estado na produgfo intelectual.

A criagdo de condigles que assegurem a concretizagdo da liberdade
cultural é desafio e dever do Estado moderno.
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A liberdade de manifestagdo intelectual, em todas as suas formas -
cientifica, artistica, etc. — caracteriza a liberdade de expressao do pen-
samenta .

A atividade intelectual ¢ algo interno ou intransitivo de homen1. ana-
logamente & paixdo, a consciéncia, ao sentimento, a crenca, i fé. J4 a expres-
530 da atividade intelectual ¢ ato transitivado, projetado, manifestado. **

A liberdade de manifestagdo intelectual deve ser assegurada dada
a sua influéncia na formagdo da opinido pdablica, bem ainda porgue aumen-
ta o nivel de conhecimento da sociedade, que recebe ¢ difunde o patrimdnio
de conhecimento que. ao contrario de outros bens espirituais, tem coemo
objeto o conhecimento da realidade.

A arte ¢ uma forma de expressao insepardvel da perfeicio da Torma.
A arte se expressa através da obra.

A liberdade artistica implica na liberdade total do criador. bem como
a possibilidade de difundir sua obra. A liberdade de criagdo nio pode
sofrer nenhuma limita¢do, porém a difusac da producio urtistica pade scr
limitada por interesses publicos maiores.

A liberdade cientifica abrange tanto a investigacido como a teoria. guw
sdo reciprocamentc dependentes. A teoria necessita da investigacio. quc
se limita a desenvolver os resultados daquela. porém a investigagiio arun
sobre os resultados da ciéncia obtidos através de uma teoria.

A fungao social da ciéncia é Sbvia.

A liberdade de investigar. pesquisar garante a relacdo da cincia com
a realidade; a liberdade de teorizar garante a relacio da ciéneia com a so-
ciedade e seu patrimdnic de conhecimentos.

A liberdade de investigar e teorizar deve ser absoluta; o investigador,
o tedrico, devem ter defesa contra o Estado ¢ contra oculros homens.

Essa liberdade exige autonomia para os centros de pesquisa e para as
escolas superiores dedicadas & pesquisa, além do direito de que o Estado
assegure a sua capacidade de {uncionamento. A autonomia abrange a admi-
nistragiio e a determinacido de seus objetivos.

©.3.7.3.1. Experiéncia constitucional brasileira

A liberdade de manifestacdo intelectual, artistica, cientifica ¢ de o
municagao estd assegurada no art. 5.°, IX, nao obstante algumas formas
de manifestacao artistica ficarem sujeitas 2 uma regulamentagiio especial
{art. 220, § 3.9.
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Estéio sujeitas & regulamentaglo, através de lei federal, as diversGes
¢ espetdculos piblicos ¢ os programas de rddio e televisio. Diversio
significa parque de diversdes e casas de jogos eletrénicos. Espetdculos tém
significado abrangente, compreendendo teatro, cinema, radio, televisdo e
qualquer forma de demonstragdo piblica de pessoa ou grupo de pessoas
ao piiblico,

Essa regulamentagéo ndo significa censura, mas classificagdo por faixa
gtaria, nos termos do art. 221, 1V,

E oferecida constitucionalmente protegdo especial aos produlores de
obras intelectuais, artisticas e cientificas, sendo-lhes reconhecido o direito
autoral (art. 5.°, XXVII) ¢ a protecio as participagBes individuais em
obras coletivas e a reprodugdo da imagem e voz humanas, inclusive em
atividades desportivas, bem como o direito de fiscalizagdo do aproveita-
mento econdmico das obras que criarem ou de participarem os criadores,
os intérpretes das respectivas representagbes sindicais e associativas

(art. 5.°, XXVIID.

Os direitos assegurados no inciso XXVI1II sdo inovagdes constitucio-
nais, traduzindo direitos conexos com as liberdades de criagdo e expressio.

Ao Estado incumbe garantir o pleno exercicio dos direitos culturais
e 0 acesso as fontes de cultura nacional, apoiando e incentivando a valo-
rizagdo e difusdo das manifestagGes culturais populares, indigenas e afro-
brasileiras ¢ de outros grupos que tenham participado da formagéo do Pais
(arts. 215 e 216).

A liberdade de magistério ¢ assegurada, sendo a liberdade de cétedra
absoluta, compreendendo tanto a liberdade de transmitir o conhecimento,
quanto a liberdade de escolher o conhecimento a ser transmitido, esta
tiltima s6 limitada aos curriculos escolares (art. 206, IT e 111 ¢ art. 209),

Ao professor, dentro dos parametros do art. 209, ¢ assegurado o ensino
com liberdade de critica, de conteiido, forma e técnica.

6.3.7.2.2. Experiéncia constitucional alemi

A Lei Fundamental de Bonn garante expressamente a liberdade de
cultura no art. 5° III. A garantia abrange a liberdade da arte ¢ da
ciéncia de modo geral, sem maiores especificagdes.

De maneira indireta, o direito autoral é protegido, quando se estabe-
lece que a Federagio legislard sobre ele de forma exclusiva (art. 73, 9).

Também os bens culturais recebem protecio ao se estabelecer a
competéncia concorrente para legislar sobre sua saida para o estrangeiro
(art. 74, 5). .
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Os demais aspectos da vida cultural nae sio regulamentados pela
Constituigdo, de modo a cvitar disposicoes unilaterais, que ponham em
risco as peculiaridades regionais.

O art. 5°, 111, garante a liberdade da ciéncia. da investigagdo ¢ da
teoria, de modo absosluto, gracas i sua relevante funcdo social. Deve, entre-
tanto, a teoria dever de fidelidade & Constituicdo. para proteger a ordem
democritica e livre. Nio se impede a critica & Constituicio, porém ¢
vedada a difusfio desta critica de mode a se incitar sua vielagdo ou deso-
bediéncia as suas disposicdes.

Assim como u cifncia se preocupa apenas com a verdade do conteddo
das cxpressdes, cabe & arte a validade do contetdo da expressio vinculada
definitivamente & perfeicdo da forma.

A liberdade artistica implica em protecdo & liberdade do criador,
como na elctivagdo de possibilidades de difusao de sua obra (art. 5.5 3).
O primeira aspecto é absoluto ¢ incondicionado: jd o segundo sofre limi-
tacoes quando em conflito com inferesses pdblicos importantes, mormente
quande também protegidos por direitos fundamentais.

Admitindo que a liberdade de cultura depende fundamentalmente da
transmissao dos bens culturais de geragdo para gerac@o. sem manipulacdes
ou distoredes. o Estado tem que garantir que ¢ ensino nao seja utilizado
tendenciosamente para exposicao ¢ transferéneia dos bens de cultura.

Pelo art. 7.° da Lei Fundamental, o Estado exerce um poder superior,
de vigilancia. sobre o ensino das escolas plblicas ¢ uma vigilancia. em
sentido estrito. sobre as escolas privadas,

A liberdade de ensino ndc ¢ garantida formalmente. apenas indire-
tamente pode-se deduzi-la do art. 2.°, 1, que assegura o direito dos homens
ao livre desenvolvimento de sua personalidade, incluindo-se, ai, os conhe-
cimentos © as téenicas que necessite.

€.3.8. Liberdade de reunido

Por reunido entende-se tanto a reuniao estdtica — reunido propria-
mente dita — quanto a reunido dindmica, em movimente — cortejo, desfile,
manifestacao ¢ passeata. A reunido, em sentido estrito, ¢ o agrupamento
temporario de pessoas, com um fim determinado ¢ minima organizacao,
podendo ocorrer em local aberto, inclusive vias piblicas, ou em local
fechado. F dasna esséneia que ela seja aberta & participacio de qualguer
Pessod,

O direito de reunido se refere, tdo-somente, is reunides puablicas.

Reunido privada ¢ aqueta que ocorre em domicilio particular pelos
scus habitantes com os seus conhecidos ou em sede da pessoa juridica
para os seus sécios ou membros, sempre conhecidos ¢ identificados indi-
vidualmente todos os participantes.
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Também se exclui do conceito de reunido os agrupamentos de pessoas
com a finalidade de assistir a um -espetfculo de qualquer natureza.

Estranho a0 conceito de reunido € o agrupamento de pessoas de forma
espontiinea e circunstancial em torno de um acidente ou outro aconteci-
mento inusitado.

S6 a reunido publica estd acobertada e protegida pelo direito de
reuniao.
PONTES DE MIRANDA conceitua reunido como “a aproximag#o,

especialmente considerada, de algumas ou muitas pessoas, com o fim de
informar-se, de esclarecer-se e de adotar opinido”, ™ :

A liberdade de reunido é o direito das pessoas se ajuntarem com
outras pessoas, por um tempo e fim determinados, em alguma organizagio,
em lugar aberto ou fechado, visando troca de idéias e opiniGes ou a defesa
de interesses comuns.

A reuniio em movimento ou manifestagdo gera o direito de manifes-
tagio, que pode ser definido como o agrupamento de pessoas que se
utilizam de espagos abertos, geralmente vias piblicas, para expressar sua
opinido, comemorar um fato passado, manifestar um protesto, ou para
reivindicar um direito ou interesse, através da presenga, gestos, escritos
ou gritos.

A liberdade de reunido é liberdade-condigdo, pois sendo um direito
em si, constitui, também, condi¢do para o exercicio de outros direitos e
liberdades — manifestacio de pensamento, de expressdo de convicgio
filos6fica, religiosa, cientifica e politica, e de locomoggo.

A luta pela liberdade de reunido, historicamente, comegou muito cé&o,
devido & funcdo que tinha na formac¢do da opinido ¢ da vontade, j4 tendo
sido garantida pelas primeiras Constituicdes da Idade Moderna.

A liberdade de reunido nao se confunde com a liberdade de opinido,
aquela protegendo a formagdo e expressdo da vontade coletiva, esta prote-
gendo a liberdade de comunicacdo espiritual entre determinados individuos.

6.3.8.1. Experiéncia constitucional brasileira
A liberdade de reunido é plenamente assegurada pelo art. 5.°, XVI.

Entretanto, $6 tém titularidade para invocar a prote¢ao constitucional
os brasileiros e os estrangeiros residentes, desde que nado estejam na
iminéncia de extradigdo ou expulsdo. ®®

68 SILVA, José Afonso da. Ob. cit., p. 234.
58 CRETELLA JUNICR, José. Ob. cit., p. 268.
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A reuniao, para scr protegida, deve sev sem wiimus bellicus ou animus
belli ¢ os participantes ndo podem portar armas de gualquer natureza.

Condiciona-se, ainda, a um prévio aviso a autoridade, que terd o dever
de oficio de garantir a reuniao, nio The cabendo designar local, horério
ou qualquer outra condicio.

Hé plenitude, pois, de liberdade de rcunide, sem interferéncia estatal,
cabendo ac Estado proteger seus participantes. Ndo pode u lei ordindria
estabelecer qualquer regra que frustre esta liberdade.

6.3.8.2. Lxperiéncia coustitucional alema

O art. 8° 1, da Lei Fundamental de Bonn assegura o direito de
reunido, pacilica e sem armas, independente de qualguer aviso ou noti-
ficacao & autoridade.

A doutrina esclarece que ndo ¢ qualquer reunido que mercce protegio
asscgurada, apenas aquelas que se prestam & formacde da vontade ¢ da
opinido.

A liberdade de reunido nao se limita & formagdo da opinido ¢ vontade
politicas, mas compreende qualquer outro tipe de guestio.

A parantia legal de liberdade de reunido ¢ restrita aos alemies, néo
s¢ estendendo a todos os homens, como a liberdade de opinido.

A liberdade de reunidio suporta limitagdes, sem que isso implique em
violagdo constitucional. Todas as limitagdes. que ndo impecam a formacio
da vontade ¢ opinifio coletivas, tendo por finalidade assegurar a ordem
exlerior, sdo lcgals.

As limitacGes previstas no art. 8.°, 2, da Lei Fundamental, sé atingem
as reunides ao ar livre, que devem scr previamente anunciadas & autori-
dade ptiblica ¢ podem ser proibidas se representarem risco de perturbagio
da ordem ou da seguranca piblicas. Toda medida contra uma reunido ¢,
especialmente, contra uma manifestagdo deve levar em consideracdo o
bem juridico protegido com tal medida e, ao fazé-lo, a prolecio de qualquer
outro bem juridico deve se submeter ao cardter piblice da questdo que se
debate.

0.3.9. Liberdade de associagigo

Uma associacio ¢ uma institui¢do derivada de um concurso de vontades
agrupadas, com intencdo de permanéncia, para realizacio de fins nio
lucrativos.

Do coneeito genérico de associagao e com basc nos fins que buscam,
pode-se distinguir:

associagdes culiurnis ¢ sociais:
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— associagbes politicas;
— associagOes de defesa de interesses profissionais.

A associagdo se distingue da reunido, na medida em que esta é forma-
¢do grupal passageira, enquanto aquela ¢ organizacdo permanente e de
base contratual, ainda que, naturalmente, também a associagio possa dis-

solver-se por vontade de seus membros.

O direito de associagdo € distinto do direito de criar associagbes
(direito individual que se exerce concorrentemente com outras pessoas);
do direito de funcionamento livre das associagdes (direito do grupo social)
¢ do direito dos associados de exigir respeito as suas posigbes dentro da
associagdo (liberdade dos associados dentro da prépria associagdo).

Esta liberdade foi tardiamente reconhecida na histéria dos direitos
fundamentais, vez que os liberais franceses do século XVIII tendiam a
identificd-la com as corporagdes do Antigo Regime e assim a ela se opunham.

A natural desconfianca liberal foi utilizada maliciosamente na defesa
dos interesses da sociedade capitalista emergente para impedir a associago
sindical e a formagdo dos partidos operdrios no século XIX.

S6 no final do século XIX é que veio a liberdade de associagio
a ser reconhecida em um texto constitucional; a partir dai sua ampliagfo
e reconhecimento s¢ dardo de maneira crescente, pois se tornou luta
compartilhada pelo proletariado e por setores mais licidos da burguesia.

Nos Estados modernos, & concretizagdo da democracia depende, pri-
mordialmente, das associagbes que funcionam “como uma ponte scbre o
abismo existente entre os individuos ¢ o Estado”, %

As associages transformam individuos impotentes e isolados em parte
integrante da sociedade civil, convertendo-os, se unidos, em forga que pode
modificar a realidade social e influenciar o poder estatal,

Em direito constitucional, associagéo tem um sentido mais amplo, néo
se restringindo &s associaghes de direito civil, “compreendendo, porém, a
unifo orgénica, voluntdria e permanente de pessoas fisicas para a consecugao
de certos fins, que podem ser politicos, religiosos, morais, cientificos, civis,
comerciais, artisticos, literdrios, beneficentes, mutualistas e, em geral, o8
que tenham por objetivo 0 bem comum”, %

6.3.9.1. Experiéncia constitucional brasileira

A liberdade de associagdic é garantida pelos incisos XVII e XXI do
art. 5.°, que a garantem plena quando buscada.

60 STEIN, Ekkehart. Ob. cit., p. 150.
81 BASAVILBASO, Benjamin Villegas citado por CRETELLA JUNIQR, José,
Ob. cit,, p. 283.

126 R. Inf. lagisl. Brasilia o. 29 n. 115  jul./set, 1992



A sociedade ou associagiio secrelo, desde que com objelc licito, ¢
permitida « garantida constitucionalmente.

A associacao de cardter paramilitar, ou scpir. aquela que exerce alivi-
dade semelhante ou paralela a atividade militar, ndo o sendo, é proibida
pelo art. 5.°, XVIL

A liberdade de associacdo compreende quatro direitos: o de criar
associacde (independe de qualquer autorizagao), o de aderir a qualquer
associacio {(ninguém ¢ obrigado a aderir), o de desligar-se da associac@o
{ningudm pode ser obrigado a permanecer) e o de dissolver-se a associacao.

A criacao de cooperativas também & livre, na forma do inciso XVIII,
Cooperativa "¢ 0 conjunto unitirio de pessoas, que conjugam esforgos
para melhoria da situacdo econdmica de cada membro, podendo ter natu-
reza civil. comercial, cultural, filantrépica™. “=

A criagao das couperativas ¢ idéntica & das associagOes,

Tanto &s associagdes, quanto as ¢ooperativas, ¢ assegurado o livre
funcionanmento sem ingeréneta do Estado (art. 570 XVIID,

A associsciio s poderd ser compulsoriamente dissolvida ou ter suas
atividades suspensas através de senten¢a judicial, com trénsito em julgado.

Nos dispositivos que contemplam a liberdade de associagde se encon-
tram os primeiros lingamentos dos partidos politicos, que sio espécie de
associagdo com diseiplina constitucional especifica.

6.3.9.2. Experiéncia constitucional alemd

O art. 9°, 1, da Lei Fundamental de Bonn. protege literalmente o
direito de formar associacdes,

Sendo as associacoes unidades de acio, estas s exislem atraves da
coordenacdo de seus atos por seus membros. O art. 9.5 1, concede acs
membros da sociedade o direito de coordenar suas atividades. A coordena-
¢io dos atos individuais conduz o uma atuacdo ceordenada. Uma ndo iem
sentide sem a outra.

A liberdade de associacdo compreende tamhbém a liberdade de atuagdo.

Pelo diploma alemdo, qualquer tipo de trabalho comum de todos os
participantes de cariter duradouro estd protegido pela liberdade de associa-
cde. com cxcecdo das corporagbes de direito pablico (art. 9, 1).

Tamhém ¢ ussegurado expressamente o direito de ndo se ussociar,
ou scia. a liberdade negativa de associaciio ¢ gurantida,

62 CRETELLA JUNIOR, José, Oh. cit, p. 295,
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O art. 19, 3, dd &s associagbes o direito de invocar os direitos fun-
damentais previstos no Texto Constitucional.

As limitagdes impostas 2 liberdade de associacio decorrem de seu
proprio contelido e estdo estabelecidas no art. 9, 2. Estdo proibidas as
associagdes cujos objetivos sejam contririos & lei penal, & ordem consti-
tucional e ao perfeito entendimento entre os povos.

6.3.10. Liberdade de agdo profissional
E a liberdade de exercicio do trabalho.

O direito era originalmente capitalista. A burguesia, apés a Revolugdo
Industrial, exigiu a liberdade industrial. Esse direito capitalista se trans-
formou em um direito fundamental aplicdvel a todas as classes sociais.

A forma mais absoluta de negacdo da liberdade de agiio profissional
€ o trabalho obrigatéric.

A liberdade de agdo profissional se¢ resume na liberdade de escolha
do trabalho,

E um direito individual. Ngo se assegura o contetido do trabalho, nem
a possibilidade de trabalho, nem o emprego, muito menos as condigdes de
trabalho, mas apenas o direito de cada individuo eleger o trabalho que
desejar.

Todo trabalho € atividade do homem. “Trabalho é a atividade no
propdsito de tornar dtil ou utilizdvel propriedades da matéria”,

Profissdo é “qualquer trabalho de natureza econbmica, que assegure
a base da prépria vida mediante uma prestagiio social”. ™

No conceito de agdo profissional n@o se incluem as atividades reali-
zadas em proveito préprio ou da prépria familia. Ela deve se desenvolver
na esfera social, ndo no dmbito da esfera domicitiar, privada.

6.3.10.1. Experiéncia constitucional brasileira

A Constituigdo Brasileira assegura, no art. 5.°, X1II, o livre exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou profisséo, atendidos os requisitos legais,

O direito comporta a exigéncia de atendimentos a requisitos, pois
se constituem em liberdade formal, individualista, limitando-se a regra
a conferi-lo sem se importar com as condigdes materiais de sua efetividade.

A liberdade reconhecida néo autoriza que ¢ Estado venha a constranger
0 individuo a exercer outra atividade que ndo a de sua op¢do; por outro

63 DORIA, Antdnio S8ampaio citado por CRETELLA JONIOR, José. Ob. cit,

p. 273.
64 STEIN, Ekkehart. Ob. cit.,, p. 176.
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lado, niio ¢s1d o Estado obrigado a fernecer condigdes materiais ¢ efetivas
de acessibilidade ao trabalho, ao oficio ou & profissdo.

L exatamente devido & sua natureza que, ndo obstante a garantia
constitucional, a maioria da populagac brasileira sé tem acesso a subem-
pregos, condenada a ser mao-de-obra de buixo custe e alta rotatividade,
em um sistema econdmico injusto.

A Constituigdo limita a liberdade de agao profissional através da
exigéncia de qualificagSes profissionais determinadas por lei, que visam
4 devida formagdo técnica, cientifica ou cultural para as atividades que
delas necessitem.

56 através de lei federal podem ser fixadas as condigbes ou requi-
sitos para o exercicio de profissdes liberais, técnicas ¢ cientificas.

6.3.10.2.  Experiéncia constitucional alemdi

A Lei Fundamental de Bonn, através dec seu art. 12, estabelece que
todo aleméo possui o direito de escolher livremente a sua profissdo, o
seu lugar de trabalho e centro de formacgao.

A doutrina alemi entende que profissio abrange qualquer trabalho
de natureza econdmica que assegure a propria vida através de uma presta-
¢ao social,

Ao Estado cabe zelar para que a populacdo néo scja prejudicada pela
atividade dos individuos e assegurar que a economia funcione satisfato-

riamente, razdo pela qual o exercicio profissional estd submetido 4 reserva
legal de cardter geral.

A liberdade de eleger uma prolissao ¢ cxercita-la favorece a grande
maioria dos trabalhadores e nao apenas aos profissionais liberais.

A reserva legal estabelecida no art. 12 ¢ ilimitada se interpretada
literalmente, assim os limites de sua aplicagio foram construidos pelo
Tribunal Constitucional Federal, de¢ modo a evitar o arbitrio do legisla-
dor. Assim, o exercicio de uma profissao, porque afeta a esfera social, estd
sujeito & regulamentagio, mas a eleicio de uma profissdo exige a maxima
liberdade porque referente a disposicao do art. 2, I, qual seja, o livre
desenvolvimento da personalidade do individuo.

Pela doutrina do Tribunal Constitucional, o Estado, ao regular o exer-
cicio profissional, deve produzir a menor intervengdo possivel na liber-
dade de escolha da profissdo e, unicamente, poderd atingir um grau maior
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de intervengdo quando essa intervengdo em grau menor implicar risco
¢ prejuizo para a comunidade.

6.4. Direito de propriedade

“Na sociedade civilizada, os homens devem estar habilitados a pensar
que podem controlar, para fins que lhes sejam benéficos, aquilo que
descobritam e de que se apropriaram para uso proprio, o que criaram
por seu préprio trabalho e o que adquiriram de acordo com a ordem
social e econdmica vigente. Esse é um postulado juridico da sociedade
civilizada, tal como a conhecemos. O direito de propriedade, em sua
acepgdo mais ampla, incluindo a propriedade incorpérea e as crescentes
doutrinas quanto a protegiio de relagdes econdmicas vantajosas, dd efeito
a4 exigéncia ou necessidade social formulada no presente postulado.”*

Mltiplas teorias procuram dar justificagdo racional & propriedade
privada como institui¢ao legal e social. As de direito natural, algumas ins-
piram-se em principios de razdo natural derivados da natureza das coisas,
outras derivam da natureza humana. As teotjas metafisicas tém seu fun-
damento na natureza de um homem abstrato ¢ criam a idéia abstrata de um
direito de propriedade ou a propriedade como realizagdo da idéia de liber-
dade. A teoria positiva de propriedade é essencialmente metafisica, distin-
guindo-se, apenas, por dar relevincia 3 criagio de coisas novas pelo
trabalho; justificando as desigualdades por maior forga, engenho ou aplica-
¢fio daqueles que adquiriram mais que seus semelhantes. As teorias histéricas
tém duas premissas: a concepgdo de propriedade privada é produto de
evolugao progressiva da lei (a) e a propriedade individual se desenvolveu

‘a partir dos direitos de grupo (b).
Algumas teorias do século atual tentam explicar a propriedade.

A teoria social-positivista abandona a propriedade em termos de
direito privado e aceita-a em termos de fungio social. E a interferéncia
do Estado no direito de propriedade, regulando-o e limitandoo. A pro-
priedade seria uma instituigio social baseada na necessidade econdmica
da sociedade organizada através da divisio de trabalho. A teoria psico-
sociolégica busca os fundamentos da propriedade num instinto de aquisi-
¢do, tendo-a como instituigdo social baseada nesse instinto. A teoria social-
utilitarista tem a propriedade como instituicdo que garante um méximo
de interesses ou necessidades. A teoria sécio-econbmica cuida da proprie-
dade no Estado do bem-estar social.

De todo modo, a propriedade, enquanto poder absoluto de dispor
de uma coisa, foi originariamente uma justa ¢ adequada instituicéio legal,
que, com a evolugdo da sociedade, se transformou em uma instituicdo
injusta, quando separou a propriedade do trabalho, A propriedade se¢
transformou em instrumento da concentragdo de poder.

65 POUND, Roscoe. Introducde a Filosofia do Direito, p. 111,
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O conceito juridico de propriedade tem variado; mas se o direito de
propriedade é uma categoria juridica a priori, 0 mesmo nao sc¢ pode dizer
da propriedade privada e da propriedade coletiva. *°

Do conceito burgués de direito ilimitado chegou-se ao conceito de
propriedade como fung¢do social e, dentro da concepgiio marxista, da
propriedade socialista.

A propriedade como fungiio social distingue direito de propriedade
do uso da propriedade, No primeiro, prevalece o lado individual, que se
identifica com o conceito burgués. No segundo. cabe ao legislador regular
o uso da propriedade tendo em vista as exigéncias do bem comum, podendo
mesmo reservar para o dominio pidblico determinadas categorias de bens.

A propriedade é, hoje, o conceito capital do direito. Quando regu-
lada pelo direito privado, se resume, praticamente, & propricdade da terra,
alias o direito privado regula a propriedade de modo adequado as relagbes
anteriores & Revolugado Industrial.

Todo ¢ direito privado ighora as possibilidades e as complexidades
técnicas do processo de produgio do século XX. O cardter social da pro-
ducdo evidenciou a inadequagdo da legislacio privada, exigindo uma
regulamentagdo de outra natureza. O controle social dos meios de produgan
necessita de uma regulamentagdo juridica tecnicamente apropriada, sob
pena do processo escapar & regulagdo do direito. Concentragao de riquezas
¢ democracia sio conceitos incompativeis. O Estado deve regular a pro-
priedade, de modo a possibilitar a libertagdo do homem da servidido do
trabalho e pleno desenvolvimento de sua personalidade.

6.4.1. Experiéncia constitucional brasileira

A Constituicao, no art. 5.°, XXIl, fornece o fundamento para o regime
juridico da propriedade, garantindo o direito de propriedade em geral,
subordinando-a a atender sua funcdo social.

Alerta JOSE AFONSO DA SILVA, que a Constituicdo admitiu
“regimes juridicos préprios” para diversas manifestacdes de propriedade:
piiblica, social, privada, agricola, industrial, rural, urbana, de bens de
consumo, de bens de produgdo, de uso pessoal, propriedade/capital, autoral,
de inventos-marcas-patentes ¢ bem-de-familia; cada qual sujeita “a uma
disciplina particular, cspecialmente porque, em relagdo a cles, o principio
da funcdio social atua diversamente, tendo em vista a destinagio do bem
objeto da propriedade. (...) O regime juridico da propriedade ndo €
uma fungdo do Direito Civil, mas de um complexo de normas adminis-
trativas, urbanisticas, empresariais (comerciais) e civis {(certamente), sob
fundamento das normas constitucionais™.

66 RADBRUCH, Gustav. Ob. cit.,, p. 268.

67 SILVA, José Afonso da. Ob. cit, p. 243.
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“O direito de propriedade, outrora absoluto, estd sujeito, em nossos
dias, a numerosas restrigdes, fundamentadas no interesse piblico e também
no proprio interesse privado, de tal sorte que o trago nitidamente indi-
vidualista, de que se revestia, cedeu lugar a concepgio bastante diversa,
de contetido social, mas do &mbito do direito pdblico.” %

O condicionamento h fungdo social {art. 5.5, XXI1ID ¢ absoluio,
autorizada, inclusive, a desapropriagdo, com pagamento mediante titulo,
de propriedade que nfdo cumpra sua fungio social (arts. 182, § 4° ¢ 184).

Diversas sdo as limitagDes impostas ao direito de propriedade pelo
Texto Constitucional: arts. 5.°, XX1IV a XXX; 170, II e III; 176; 177;
178; 182; 183; 184; 185; 186; 191 e 222.

A propriedade de marcas de indistria ¢ comércio e a exclusividade
a0 nome comercial estio consagradas no art. 5.°, XXIX, sem nenhuma
razao para constarem como direitos fundamentais do homem. O dispositivo
ndo é auto-aplicdvel, subordinada a protegdo & regra da lei ordindria, ao
conttirio dos demais direitos fundamentais assegurados.

A propriedade de inventos € assegurada tambéin entre os direitos indi-
viduais, também sem razdo plausivel, porém de modo temporério. O privi-
légic do inventor subordina-se & fungéo social, sé lhe sendo garantido por
prazo determinado de 15 anos, quando entdo a invengdo cai no dominio
piblico (art. 5.°, XXIX).

O art. 5.°, XXVI], protege os direitos do autor “sobre as obras de
engenho por ele criadas”, abrangendo, assim, a garantia a direitos vinculados
i criagdo do espirito, como: nominagdo, direito autoral de personalidade,
intangibilidade da esfera do titular dar ¢ destino que quiser & criagdo e
contestagdo a plagio, contrafagio ou dano a obra.®® Os direitos do autor
compreendem direitos patrimoniais e direitos morais, sendo os Gltimos ina-

liendveis e Irrenuncidveis.

Pelo inciso XXVI1II do art. 5.° procura-se assegurar protegdo as parti-
cipagBes individuais em obras coletivas, entretanto o dispositivo nao é
auto-aplicdvel. E reconhecida a existéncia de obras ndo singulares, desde
que figure expressamente 0 nome do autor 3 parte que se deve i sua
criagiio, pois do contririo é parte andnima do conjunto.

O mesmo inciso XXVIII protege a reprodugiio da imagem humana,
por qualquer processo, bem ainda da voz, ficando ambas subordinadas 3s
regras do direito de autor.

Imagem e voz séio protegidas, também, nas atividades desportivas,
qi:Iando reproduzidas seja a titulo de divertimento, seja a titulo de publi-
cidade.

68 CRETELLA JUNIOR, José. Ob. cit., p. 302.
65 CASELLI, Paola citedo por CRETELLA JUNIOR, José. Ob. cit, p. 394
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Inovaggo constitucional fixada pelo dispositivo supra-exposto é o
direito, nos tcrmos da lei ordindria, dos “donos da voz e imagem’ fisca-
lizarem o aproveitamento econdntico das obras coletivas, estendido o direito
as associacdes sindicais ¢ associativas.

FABIO KONDER COMPARATO afirma que “a propriedade privada
s0 pode ser considerada direito humano quando tem por objeto os bens
necessdrios a uma vida digna e sébria, e nio guanda enscja o exercicio do
poder sobre outros homens”. *°

Essc deveria ser o critério norteador para a protecio constitucional do
dircito de propriedade.

6.4.2.  Experiéncia constitucional alemd

Nos artigos 14 ¢ 15 da Lei Fundamental de Bonn estdo garantidos
os direitos de propriedade ¢ sucessdo, por um lado, e a possibilidade dc
que todos os meios de produgdo possam ser convertidos em propriedadce
coletiva, por outro. Desse modo se harmonizam o direito natural indivi-
dualista da propriedade com a doutrina ético-social da funcdo da pro-
pricdade.

A garantia da propriedade privada é um direito fundamental burgués
todavia o art. 14, 1, estabelece quc “a propriedade obriga, e reu uso deve
servir ao bem-estar geral”.

“A propriedade passou a ser considerada um dircito limitado e con-
dicional, e deixou de ser um direito sem condigdes e sem limites ‘sagrado
c inviolavel’, que se justifica por si mesmo.” ™

Cabe ao Estado viabilizar meios para que se¢ alcance uma ordem
social justa, daf ser licita a desapropriagdo, quando de interesse geral,
condicionada porém 2 indenizagfio, cujo valor é fixado de forma eqiiitativa
entre os interesses da comunidade e os das pessoas afetadas com a desa-
propriacdo (art. 14, 3).

Busca-se, hoje, na Alemanha, o controle do poder econdmico e a
justa distribuicao da renda nacional, vez que jd foram expropriados os bens
reclamados pela comunidade.

O art. 14 alcanca todas as pretensbes de direito piblico com valor
patrimonial fundadas em servigo ou sacrificio do titular. estendendo-se
somente a bens materiais ou incorpéreos. O poder social sobre pessoas,
derivade diretamente do poder juridico sobre os bens, ndo ¢ garuntido pela
propriedade.

70 COMPARATO, Fabio Konder. Os problemas fundamentais da sociedade
brasileira ¢ os direitos humanos, p, 17,
71 RADBRUCH, Gustav. Ob. cit,, p. 280.
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O art. 14 garante relagdes juridicas, ao contrdrio dos demais direitos
fundamentais. A propriedade, como direito de dominio, ndo s6 estd limi-
tada pela ordem juridica, como é uma criag@o do Direito, dai a Constituicio
determinar tanto seus limites, como seu contetdo. Sua limitagdo estd
expressa na sua vinculagio social. Esta vinculagdo denominada obrigagdo
consiste no proprietdrio ter o dever de respeitar o interesse geral no uso
da sua propriedade. A vinculagdo social da propriedade é uma conseqiién-
cia do proprietdrio pertencer a uma comunidade, dai o limite para o
direito, que £ tanto maior quanto mais incida sua realizagdo sobre a
esfera social. Para o proprietério, usar a propriedade segundo sua fungdc
social é obrigagdo ética, cabendo ao Estado promover sua concretizagio
através da esfera juridico-positiva.

7. Conclusio

Uma reflexio comparativa sobre os direitos fundamentais do homem,
em toda a sua profundidade e complexidade, excede os limites do presente
trabalho.

Em realidade, buscamos verificar os conteddos dos direitos fundamen-
tais na doutrina, na vida dos homens e na histéria, entdo, o tratamento
que receberam nas Constituigbes brasileira ¢ alema.

A concepgdo de direito fundamental que utilizamos estd intimamente
vinculada a uma concepgdo de Estado e de Constituicdo.

A interpretacdo dos textos constitucionais, por sua vez, estd vinculada
ao conceito de direito fundamental.

Esse o caminho eleito, porque entendido que uma doutrina dos direitos
fundamentais do homem sé pode ser constituida sobre uma Constituigéo
efetiva, vigente, e niio sobre outras teorias.

A doutrina dominante atual considera que os direitos fundamentais
de primeira geracfo tém status negativo — liberdade do Estado. Assim,
toda a liberdade estd fora do dmbito estatal € o ordenamento juridico estd
limitado pelos direitos fundamentais.

Entretanto, a concepgdo dos direitos fundamentais como diteitos sub-
jetivos de defesa é insustentavel, impondo-se seja aceita a “pluridimensiona-
lidade ou multifuncionalidade™ dos direitos fundamentais, 0 que lhes da
relevante fungio na ordem juridica constitucionalmente consagrada. Eles
ndo se resumem a uma protecio da esfera livre e individual do cidaddo. ™

Tanto a Constituicdo Brasileira, como a Lei Fundamental de Bonn,
entendem os direitos fundamentais como essenciais 4 democracta e meio
de integragdo: por eles se estabelece uma relagéio vinculada entre o indivi-
duo ¢ o Estado, bem ainda funcionam como fundamento da unidade politica.

72 CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Ob. cit, p. 432.
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Isto estd claro em ambos 0s textos.

A Constituigdo Brasilcira considera os dircitos fundamentais garantia
da democracia (art. 1.9, funcionando nao como limitagio simples ao Estado,
mas limitagdo imposta pela soberania popular aos poderes do Estado
(art. 1.°, pardgrafo tnico).

A Constituicdo alema declara os direitos fundamentais come o “fun-
damento de toda a comunidade humana™ (art. 1.", 1). ¢ afirma estar o
Estado obrigado a “respeita-los ¢ protegé-los” {art. 1.7, 3).

Em ambos os textos constitucionais, os direitos fundamentais do ho-
mem corresporidem a principios que, mesmo guando nac escritos, t€m sua
vigéncia reconhecida.

Apesar da similitude de tratamento ¢ de enfrentamento da gquestdo.
nio se pode desvincular os direitos fundamentais do homem da estrutura
politica geral.

Assim, todo o texto constitucional alemio ¢ fruto da amarga experién-
cia totalitdria, onde todos os direitos fundarneniais foram violados ¢ supri-
midos pelo Estado nazista. Cuidaram, entfo, os alemies de estabelecer
disposicdes que buscam evitar se repita a experiéncia histérica.

A Constituigdo Brasileira reflete toda a contradicdo do Pafs, que,
nao obstanie se afirme democracia, estd mergulhado na maior desigual-
dade sécic-econdmica possivel, com intensa concentragiio de capital e ne-
nhuma distribuicio de rendas. Da perplexidadc de todos nds resultou uma
Constituiciio influenciada pelas doutrinas liberais. no que tange aos direitos
individuais, e socialistas, no que se refere aos direitos sdcio-econdmicos e
culturais, deixando. entretanto, de criar meios que produzam sua integragio
dialética.

Deveria a Constituicdo Brasileira estabelecer instrumentos para ex-
pandir os direitos fundamentais agueles que ndio pertencem as elites, a
classe dominante. S6 pela efetividade dos direitos sdeio-econdmicos ¢ cultu-
rais ¢ que se alcancaré a efetividade dos direitos fundamentais, pois que
aqueles contribuirdo para por fim a desigualdade de base e, em conse-
gliéncia, permitir que os despossuidos possam ter assegurados estes.

A conexac e a interdependéncia entre os direitos fundamentais e os
direitos econdmico-sociais e culturais dependem exclusivamente das con-
dicBes econdmicas reais, gue vio se prestar a garantir “‘a todas as pessoas
as mesmas possibilidades de ter e de usar os direitos”, peis ndo pode haver
plena satisfagdo de uns com a negacdo de outros. ™

O FEstado democrdtico de direito “consiste em superar as desigual-
dades sociais e regionais e instaurar um regime democritico que realize

73 DALLARI, Dalmo de Abreu. O gue sfo os diretfos das pessoas. p. 58,
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a justiga social” ™, superando o Estado liberal que era tido como o Estado
constitucional, que tem por oficio “garantir liberdades™. ™

A comparagdo entre os textos constitucionais, verdadeiro confronto
entre normas, no sentido de escolher o enunciado que mais garanta o dispo-
sitivo que melhor assegure, é impossivel sem que se tenha em vista a situa-
¢do real dos paises, 0 grau de desenvolvimento econdmico de cada um, a
distribuigdo de rendas, etc. Ndo basta o dispositivo constitucional para asse-
gurar o direito fundamental, pois “sé mesmo os iiltimos roménticos da
‘pureza’ juridica ainda acreditam que o grau da efetividade na garantia dos

direitos fundamentais depende da qualidade do seu enunciado normativo™. ™

Entretanto, 0 primeiro passo para a concretizagio dos direitos funda-
mentais estd no seu reconhecimento pelo Estado, que a eles se vincula pela
Constituicdo. E dessa vinculagdo que surge a lei, a ser cumprida pelo Exe-
cutivo e pelo Judiciério, como exigéncia de realizagdo concreta dos direitos
fundamentais.

Essa for¢a determinante dos direitos fundamentais destrdi os alicerces
do Estado de direito burgués e exige uma reconstrugio politica, constitu.
cional e juridica do Estado para que se alcance o Estado democrético-
constitucional .

O problema da realizagdo dos direitos fundamentais ¢, pois, um pro-
blema constitucional.
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