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1. Introdugdo (os direitos fundamentais)

Na declaragio dos Direitos do Homem ¢ do Cidaddo de 1789, 1é-sc
que “o esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem sHo as tinicas
causas das desgragas piblicas e da corrupgdo dos governos” e que o “fim
de toda a associagao politica é a conservagdo dos direitos naturais e impres-
critiveis”, resumindo-se na “liberdade, seguranga, propricdade e resisténcia
4 opressdo” (7).

Estes direitos na perspectiva filoséfica ou jusnaturalista podem ser

considerados como direitos de todos os homens em todos os tempos e em
todos os lugares ().

A hist6ria dos direitos fundamentais coincide com a histéria do consti-
tucionalismo, e como nos ensina MANOEL GONCALVES FERREIRA FI-
LHO no seu Curso de Direito Constitucional, “desde a Revolugio de 1789,

(I} VIEIRA DE ANDRADE, .José Carlos. Qs Direiloe Fundamentais na Consti-
tuigfo Portuguesa de 1976. Coimbra, Livraria Almedina, 1983, p. 14.

(2) VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Ob. cit, p. 11
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0 regime constitucional ¢ associado & garantia dos direitos fundamentais.
Nzo € ocioso recordar que a Declaragio dos Direitos do Homem e do Cida-
dio (art. 16) condicionou a protegio dos direitos individuais a prépria
existéneia da Constitui¢do” ().

DESCARTES é o ponto de partida para o iluminismo, corrente filosé-
fica e cultural que vai tomar conta da Europa Ocidental. O iluminismo &
fundado no racionalismo. Todas as coisas poderiam e deveriam ser expli-
cadas através da razéo. O poder cstatal, exercido pelos reis ¢ explicado pela
vontade divina, passa a ser compreendido como forga da vontade populas.
O direito natural é completamente revisto. Na ldade Média este direito
natural era visto como vinculado 4 vontade de Deus. A partir da Escola
do Direito Natural de GROTIUS (1625) nd#o é mais entendido desta
forma (*). Os direitos naturais sio produtos da razio.

“A idéia de garantir os direitos fundamentais a cada individuo é uma
conquista teérica dos pensadores franceses” (%),

Estas mesmas idéias serviram de fundamento para a Declara¢do da
Independéncia dos Estados Unidos da América e foram, posteriormente,
materializadas na Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789,
Franga).

KANT, filsofo que ultrapassou ¢ iluminismo, foi deste o melhor intér-
prete de seu espirito quando diz: ““O que sdo as luzes? A saida do homem
de sua minoridade pela qual ele préprio é responsavel. Minoridade, isto &,
incapacidade de se servir de seu entendimento sem a direcio de outrem,
minoridade pela qual ele é responsdvel, uma vez que a causa reside ndo
em um defeito do entendimento, mas numa falta de decisfio e coragem em
se servir dele sem a diregao de outrem. Sapere aude! Tem a coragem de
te servir de teu préprio entendimento. Eis a divisa das luzes” (°).

Entretanto, 0 que sio hoje estes direitos fundamentais? Quais sdo
estes direitos fundamentais? Os direitos fundamentais sdo aqueles direitos
que garantem ao cidaddc uma vida digna, na qual possa s¢ realizar comple-
tamente como ser humano. Os direitos fundamentais sao direitos que servem
de fundamento para todos os outros direitos, € sédo universais, devendo ser
garantidos a todos os seres humanos. Devem, portanto, estes direitos estar
assegurados pela lei fundamental de um Estado, a Constituicio, que & a
lei matriz de todas as demais, sendo que os outros direitos ndo fundamen-
tais devem estar totalmente em consonféincia com aqueles, que sdio hoje
conquistas universais das civilizagOes.

(3) FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, Curso de Direito Constitucional. 5°
ed., Sio Psulo, Saraiva, 1975, p. 81,

{4) BAL.GADO, Joaquim Carlos. “Os direitos Fundamentals e a Constifulnte” in
Constituinte e Congtituigio, Belo Horizonte, Conselho Extensio, UFMG, 1986.

(5) SBALGADQ, Josquim Carlos. Ob. cit,, p. 13,

(6) BALINAS FORTES, Lulz Roberto. O Iluminismo e os Reis Filésofos. Sho
Paulo, Bragillense, 1881.
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O Professor JOAQUIM CARLOS SALGADOQ divide os direitos fun-
damentais em quatro grupos “ndo estanques, mas que se formam num todo
orgénico em que a dispensa de um desestrutura a totalidade”: () a) os direi-
tos individuais fundamentais, que tém o seu ponto de convergéncia na liber-
dade; b) os direitos sociais, que sdo os direitos do individuo na sociedade,
como o direito & educagdo, 4 saide ¢ ao trabaltho; ¢} os direitos humanos,
que devem af ser entendidos como a sintese dos direitos sociais e indivi-
duais, ou seja, estes dois direitos integrados dialeticamente como universais
e ao mesmo tempo singulares; e d) os diteitos politicos, que sio aqueles
direitos que asseguram a realizagdo dos direitos fundamentais através da
participagdo efetiva do povo no poder do Estado (8},

No conceito liberal cldssico dos direitos fundamentais, somente os
direitos individuais sdo considerados fundamentais, significando, neste
ponto, uma limitagdo do poder do Estado, que ndo pode agir contra as
liberdades fundamentais do ser humano,

“E a iniciativa de cada cidadio que torna efetivo e garante o conteddo
dos direitos. O Estado nio pode reclamar para si (nem ao Estado deve
exigir-se) a intervengdo, no cumprimento de alegadas tarefas constitucionais
(medidas legislativas, subsidios etc.) implicitas nos preceitos relativos aos
direitos fundamentais. E também um coroldrio da idéia de “laissez-faire”,
de omissdo como regra de comportamenio estatal” ().

Entretanto, esta “neutralidade do Poder Pdblico em face dos proble-
mas sociais e econdmicos conduzird os povos livres as garras de um capita-
lismo absorvente, desumano e escravizador (...). A Enciclica Rerum Nova-
rum, de Ledo XIII (1891}, retrata com impressionante exatidio os desa-
justamentos e as misérias sociais que a Revolugiio Industrial suscitou e o
liberalismo deixou alastrar em proporgdes crescentes e incontroldveis™ (*%).

Portanto, como as ConstituicGes revoluciondrias do século XVIIH e
as suas declaragSes de direitos pregaram direitos fundamentais do individuo
anunciando assim a nova ordem liberal, surgem no século XX as declara-
¢Oes dos direitos e deveres sociais — Da Ordem Econdmica e Social —
inseridas nos textos das Constituicdes modernas. As Constituigdes do Méxi-
co de 1917 ¢ de Weimar de 1919 anunciam o surgimento do Estado social
e das Constitui¢gBes sociais que garantem, agora, ndo somente os direitos
individuais, mas também os direitos sociais do ser humano,

Podemos visualizar, entdo, trés grupos de direitos que comp@em o3
direitos fundamentais do ser humano: a} os direitos individuais, que limitam
a atividade do Estado, impedindo que este aja contra as liberdades funda-

(7)Y SALGADO, Joaquim Carlos. Ob. cif, p. 11.
(8) BALGADO, Joaquim Carlos. Ob. ¢if, p. 11.
(9) VIEIRA ANDRADE, José Carlos. Ob. cit., p. 57.

(10) MALUF, 8ahid. Direito Constitucionel, 15* ed. rev, Sfc Paulo, Bugestdes
Literdrias, 1983,
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mentais do ser humano; b) os direitos sociais, que, ao contrdrio, pedem
uma atividade estatal no sentido de oferecer ao ser humano certas condi
¢oes bésicas para uma vida digna e para a sua realizagdio como homem,
ou seja, direito ao trabalho, satde e educagdo; e ¢) os direitos humanos,
que, no ensinaraento do Prof. JOAQUIM CARLOS SALGADO, sio a
sintese dos direitos sociais e individuais fundamentais. Estes direitos se
integram dialeticamenis, 1o momento o gue vincwlado a0 dirio & vida
estd o direito & sadde, podendo o ser humano usufruir dos recursos técni-
cos € cientificos alcangados, através de uma agdo direta do Estado; vincula-se
ainda a vida ao trabalho e o trabalho & liberdade, pois é através do traba-
lho que o homem se faz livre; como trabalhador, tem ¢ homem direito de
participar igualitariamente do fruto do seu trabalho e de desenvolver sua
capacidade produtora através da educagiio, a formagio para o trabalho e a
liberdade (*').

Resta ainda um dltimo grupo de direitos, para formar o todo orgénico
dos direitos fundamentais: os direitos politicos.

Os direitos politicos sdao a capacidade de cada cidaddo participar do
poder do Estado, e serd, pois, através destes direitos politicos, no exercicio
da democracia politica, que poderemos realizar, assegurar, defender os
direitos humanos.

Como nos ensina ROSAH RUSSOMANO no sew Curso de Direito
Constitucional, os direitos politicos, “em sua acepgdo restrita, encarnam
o poder de que dispdem os individuos para interferir na estrutura gover-
namental, através do voto”.

Quanto as formas de exercicio deste poder, “pode o cidadio usi-lo
diretamente, por exemplo, votando uma lei ou uma Constituigdo (como
ocorreu em 1963 para aprovar o retorno do presidencialismo), ou por
representagio, ou seja, escolhendo representantes para exercerem, em seu
nome, o poder do Estado. Por representagdo, os direitos politicos se divi-
dem em direito de votar e escolher o representante, e de ser votado como
representante” (**). Conclui-se que os direitos fundamentais sdo aqueles
direitos universalmente reconhecidos como de primordial importancia para
o ser humano. Neste sentido temos os direitos humanos como sendo aque-
les direitos sociais e individuais, prerrogativas dos seres humanos, neces-
sarias para uma vida digna. Entretanto estes direitos sé estdo resguardados
de arbitrariedades, quando também sfo assegurados os direitos politicos,
instrumento democrético para a preservagdo destes valores. E neste sen-
tido que os direitos politicos sdo hoje considerados como direitos funda-
mentais, constitucionalmente assegurados e universalmente reconhecidos.

JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE nos mostra que os direitos
fundamentais podem ser considerados por diferentes perspectivas. Numa

(1) S8ALGADO, Joaquim Carlos. Ob. cit., p. 31.
(12) SALGADO, Joaquim Carlos. Ob. cit, p. 35.
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perspectiva filoséfica, estes direitos podem ser vistos como dircitos de
todos os homens, em todos os tempos € em todos os lugares, € € justamen-
te nesta perspectiva que surgem os direitos fundamentais. Antes de se
positivarem no ordenamento juridico, ou de serem efetivados nas socie-
dades modernas, foram estes direites uma idéia no pensamente dos ho-
mens (1%),

Na perspectiva universalista ou internacionalista, serd apés a 2.°
Guerra Mundial que se sentird a necessidade de criar mecanismos juri-
dicos que protejam os direitos fundamentais do homem nos diversos Es-
tados. J4 nao se pode mais admitir 0 Estado nos moldes liberais classicos
de n3o intervencdo. O Estado estd definitivamente consagrado como admi-
nistrador da sociedade e convém, entdo, aproveitar naquele momento os
lagos internacionais criados no pés-guerra para que se estabeleca um niicleo
fundamental de direitos internacionais do homem ().

E neste sentido que surgird a Declaragiio Universal dos Direitos do
Homem de 1948, a Declaragdo Americana dos Direitos ¢ Deveres do
Homem {Bogotd, 1948), a Conven¢do Americana dos Direitos do Homem,
assinada em 22 de novembre de 1969, em S#o José da Costa Rica, entre
outras declaragles, convengdes e pactos, sendo que, entre as organizagdes
privadas, sdo de maior destaque a Anistia Internacional e a Comissdo
Internacional dos Juristas.

Hoje ja existe o entendimento de que o gozo de certos direitos funda-
mentafs pelos cidadaos de todos os Estados é uma questdo de direito inter-
nacional, indo-se contra o principio de né@o ingeréncia, “que limitava o
direito internacional s relagbes entre Estados™ (...). “Porém ndo ¢ paci-
fico que o principio do respeito pelos direitos humanos ja se tenha im-
posto na comunidade internacional como principio independente da vontade
dos Estados” (1%).

Muitas vezes, este entendimento, que vai de encontro 4 nfo ingerén-
cia nos assuntos internos de um pais, serve de prefexto para a intervengio
nos destinos politicos de determinados paises, que no momento possam
parecer politica ou economicamente indesejdveis.

Deve-se evitar este grave equivoco, pois, reconhecendo-se a necessi-
dade de que estes dircitos fundamentais do ser humano se imponham
na comunidade internacional, como “principio juridico independente da
vontade dos Estados”, deve-se também ressaltar que, além dos direitos
de liberdade, dos direitos sociais, dirigidos “ndc a um homem abstrato,
natural, fora da histéria, mas a um homem concreto, situado, portador
de interesses” (%), existem os direitos de grupos e de povos, e entre eles,

(13) VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Ob. c¢if, pp. 11 a 15
(14) VIEIRA DE ANDRADE, Jos¢ Carlos. Ob. cif.,, pp. 18 a 18.
(15) VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Ob. c¢il, p. 18.

(16) VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Ob. cif, pp. 25 & 30.
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além dos direitos & paz, 3 seguranca, ao desenvolvimento, se encontra
o importante direito & autodeterminagdo.

Finalmente, JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE coloca como ter-
ceira petspectiva, pela qual se pode considerar os direitos fundamentais,
a perspectiva estatal, ou constitucional, que significa o estudo destes
direitos fundamentais, presentes nas ConstituigSes de vérias ¢pocas, em
vhrios paises, desde a sua origem, até as modernas Constituigbes.

Q tema direitos fundamentais pode parecer, a primeira vista, com-
plexo. Sdo vdrios os entendimentos a respeito. Como j4 vimos anterior-
mente, existe uma concepgiio liberal cldssica que entende serem funda-
mentais somente os direitos individuais. A Hist6ria provou ser invidvel
tal conceito, o mundo e a sociedade evoluiram e surgiu a concepgio de
direitos sociais. A sociedade cobrava, entdo, uma agdo do Estado que pro-
porcionasse aos seres humanos uma vida digna. O Estado deve oferecer
os recursos disponiveis a todos os seres humanos, proporcionando educa-
¢do, sainde e trabatlho.

Vimos, também, que os direitos politicos tornam-se fundamentais, a
medida que sdo, estes, instrumentos capazes de salvaguardar os direitos
humanos, que, por sua vez, sdo sintese dos direitos sociais e individuais,
vislumbrando-se, assim, quatro grupos de direitos que formam os direitos
fundamentais,

No entanto estes direitos fundamentais poderdo ser encontrados muti-
tas vezes como sindnimos dos direitos humanos, como, por exemplo, no
livro de TOSE CASTAN TABENAS, Los Derechos del Hombre, quando
este afirma que “os expositores do direito piblico, diretamente interessa-
dos pelos direitos do homem, preferem catalogar os mesmos, utilizando o
critério das garantias juridico-politicas que protegem estes direitos funda-
mentais. Assim o professor SANCHEZ AGESTA, atendendo a natureza
do bem protegido pelos direitos humanos e a natureza diversa de sua rea-
lizagdo e garantia juridica, classifica os direitos proclamados nos textos
constitucionais em quatro grupos principais:

a) direitos civis (intimidade, seguranca pessoal e econdmi-
ca, e liberdade econdmica);

b) direitos publicos (liberdade de reunido, expressdo, infor-
magio e de constituir associagdo politica ou cultural);

¢) direitos politicos;

d) direitos sociais” (*").

Vamos nos ocupar, neste presente estudo, dos direitos individuais fun-
damentais, localizando-os como um gruope de direitos fundamentais, gue
estio a resguardar as liberdades de cada um da ingeréncia indevida do
Estado.

(I CASTAN TABENAS, José, Los Derechos del Hombre, 2* edicio, Madrid,
REUS. 8. A., 1972, p. 30.
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2. As origens dos direitos individuais

O mundo antigo admitia o poder ilimitado do Estado. Nio existia
um direito préprio do individuo que este pudesse opor ao Estado (*9).

Entretanto, serd desde os tempos muito antigos que os fildsofos e
pensadores politicos “vao sustentar a crenga de que deve haver um direito
basecado no mais intimo da natureza do homem como ser individual ou
coletivo. Estavam convencidos de que existia um direifc natural perma-
nente ¢ eternamente valido, independente de legislagdo, de convengdio ou
qualguer outro expediente imaginado pelo homem” (**). Quanto ao con-
teddo destes direitos, eles serfc vdrios no decorrer da histdria, euntretanto,
a convicgdo da existéncia de normas fundadas na natureza humana, de
cargter obrigatério para todos os homens em todos os tempos, mostrou
ter muita vitalidade no decorrer dos séculos (39).

Os primeiros a discutir o problema do direito natural foram os gre-
gos. Alguns filésofos gregos adotaram a opinido de que existiam principios
eternos € imutdveis de justiga (*'). Entretanto os gregos nio desfrutavam
destes direftos naturais, uma vez que o Estado grego. a “Polis”, fazia do
cidaddo um instrumento, cuidando da vida econdmica, social, cultural e
religiosa do individuo (*%.

E na Roma antiga que vamos encontrar a mais antiga das ciéncias do
direito: a jurisprudéncia.

Para os juristas romanos desta escola, o justo e o injusto é o tema
sobre o qual eles devem se deter. “N&o eram assim os romanos tdo volta-
dos, como se supde, para a ratio scripta, a lei. Os principios constituiam
o methor de sua preocupacdo. A regra e a lei deveriam realizar o justo.
Direito, para elcs, era igual ao o que é justo (*).

Entretanto, da mesma forma que na Grécia antiga, os cidadaos roma-
nos nao possuiam direitos individuais. Eram reconhecidos na teoria, mas
nae na prética.

Serd a partir do Cristianismo que estes direitos naturais irfo prosperar
e se tornar universais. Entretanto, no periodo da Idade Média, a ciéncia

(18) A. ESMEIN. “Eiéments de Droit Constitutionnel Frangais et Comparé.” 6%
edigio, Paris, Recueil Sirey, 1874, p. 538.

(19) BODENHEIMER, Edgar. Teorie del Derecho, México, Fondo de Cultura
Econémica, 1942, p. 127.

(20} BODENHEIMER, Edgar. Ob. cit, p. 127,
(21} BODENHEIMER, Edgar. Ob. cit, p. 128,

(22) ACCIOLI, Wilson. Imstituicdes de Direito Constitucional, Rio de Janeiro,
Forense, 1978, pp. 525, 526.

(23) MATA-MACHADO, Edgar de Godol, Elementos de Teoria Geral do Direito
— Introdugdo ao Direito. Belo Horizonte, Editora da UFMG/PROED, 3* edigfo,
1986, pp. 46, 47.
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do direito da época, chamada Enciclopédia Juridica, ndo vai tratar de pro-
curar, “nas normas de conduta, o reflexo da idéia de justica, a realizacdo
do valor da justica. N@o é o direito justo a preocupagdo do enciclopedista,
mas o direito vigente, histérico, mais restritamente, o direito romano” (*).

Serd nos séculos XVII e XVIII que renascerd a “preocupagdo com o
valor intrinseco do direito, e a pesquisa se orienta no sentido da funda-
mentagdo das regras de conduta” (*).

Os juristas que constituiram a Escola de Direito Natural e das Gentes
(séculos XVII e XVIII) passaram a dar um fundamento “racional e cienti-
fico” ao direito netural. Serd nesta época oo flomeserd o PRYSATRMO
iluminista que vai culminar com as RevolugGes Norte-Americana (1776)
¢ Francesa (1789).

Porém, a primeira declaragdo de direitos fundamentais na histéria
européia serd aquela que se esiratificon na Magna Carta de 1215, sendo
seguida do “Ato de Habeas Corpus” de 1679 e pelo “Bill of Rights” de
1688. Todos, textos ingleses, Encontraremos novamente estas declaragdes
de direitos na independéncia das coldnias norte-americanas. A primeira
declaragdo serd a do Estado de Virginia em 1776. Este modelo de decla-
ragio de direitos serd novamente transportado para a Europa, onde vai
se ‘celebrizar com a Declaragio de Direitos do Homem ¢ do Cidadao, de
26 de agosto de 1789, proclamada com a Revolugdo Francesa, sendo, a
partir dai, incorporada ao repime consiitutionsl conempurineo ¢4).

Todo este processo histérico de afirmagéo dos direitos individuais fun-
damentais foi muito bem sintetizado pelo professor RAUL MACHADO
HORTA (%%), quando nos ensina que a “recepgo dos direitos individuais
no ordenamento jurfdico pressupde o percurso de longa trajetéria, que mer-
gulha suas raizes no pensamento € na arquitetura politica do mundo helé-
nico, trajetéria que prosseguiu vacilante na Roma Imperial e republicana,
para retomar seu vigor nas idéias que alimentaram o Cristianismo emer-
gente, os teblogos medievais, o Protestantismo, o Renascimento e, afinal,
corporificar-se na brilhante floracdo das idéias politicas e filos6ficas das
correntes de pensamentc dos séculos XVII e XVIII. Nesse conjunto temaos
as fontes espirituais e ideolégicas da concepgdo que afirmam a precedéncia
dos direitos indviduals, inatos, naturals, mopreseriiivels © inabendvels 4o

homem (*%).

(74) MATA-MACHADO, Edgar de Godoi, Ob. cit, p. 51
(25) MATA-MACHADO. Edgar de Godol. Ob. cit, p. 58.

(26) PINTO FERRETRA. Principios Gerais do Direito Constitucional Moderno,
5¢ edicho, 860 Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1971, p. 8.

(27) MACHADO HORTA, Raul “Constituiciio e direitos mdividuais®. Revista de
Informacfo Legislativa, a. 20, n. 9, jul/set. 1983, pp. 147, 148

(28) MACHADO HORTA, Raul, Ob. cit, pp. 147, 148.
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3. A teoria dos direilos individuais (conceito, objeto e classificacio)

A liberdade individual é o ponto de convergéncia deste grupo de
direitos. LUIS RECASENS SICHES nos ensina que “os chamados tradi-
cionalmente direitos individuais sio, em esséncia (ainda que nio de modo
exclusivo), direitos de liberdade, de estar livre de agressGes, restrigdes e
ingeréncias indevidas por parte de outras pessoas, mas de modo especial
por parte das autoridades piblicas. “Os direitos individuais v@o significar
um néo fazer dos outros individuos, mas principalmente por parte do
Estado” (*%). Significa que, diante dos direitos individuais, deve o Estado
éer uma atitude de respeito; o Estade ndo pode violar, desrespeitar estes

ireitos.

DUGUIT, ao escrever sobre o Estado de direiio, nos mostra que, para
compreensdo deste, ¢ necessdrio se ter como pressuposto fundamental que
o Estado ¢ subordinado a uma regra de direito superior ¢ anterior a ele
mesmo, ¢ a qual ele ndo pode violar.

Todas as manifestagbes do Estado estfio limitadas por um direito supe-
rior, que profbe aquele de agir contra determinados direitos individuais (39).
DUGUIT afasta da discussdo a importéncia da fundamentagfio dada a este
direito superior. A limitagio do Estado pelo direito deve ser aceita, qual-
quer que sefa o fundamento. Seja “a doutrina individualista que cré na
existéncia de direitos naturais, individuais, inaliendveis ¢ imprescritiveis,
anteriores ao Estado e vindo limitar sua agio” (*); seja a doutrina solida-
rista que afirma existir uma regra de dircito que é imposta a todos e que
pertence a um principio superior inato na consciéncia humana; ou seja
um fundamento puramente positivista. O importante é compreender que
existe uma regra de direito superior ao poder piiblico, que limita e impde
deveres ao Estado (?%).

MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO nos coloca que as
Declaragdes de Direito dos séculos XVIII e XIX teriam como objetivo
principal “armar os individuos de meios de resisténcia contra o Estado.
Seja por meio delas estabelecendo zona interdita & sua ingeréncia — liber-
dades-limites —, seja por meio delas armando o individuo contra o poder
no proprio dominio deste — liberdades-oposicio™ (3%).

Parece-nos, porém, que ndo devemos considerar ¢ Estado o inimigo
da liberdade, como este era considerado pelas declarages dos séculos

(29) RECASENS SICHES, Luis. Tratado General de Filosofia del Derecho, 4%
edigdo, México, Editorial Porrud, 1870, pp. 600-601.

(30 DUGUIT, Léon. Traité de Droit Constitutionnel. Paris, Anclenne Librairie
Fontemoing et Cie. Editeurs E. de Boccard, Successeur, 1930.

(31) DUGUIT, Léon. Ob. cit., vol, III, p, 550.
(32) DUGUIT, Léon. Ob. cit, vol. III, p. 580.

(33) FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, Cursp de Direito Constitucional.
5% edicao, S&0 Paulo, Saralva, p. 81.
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XVIII e XIX (*). Podemos, sim, estabelecer um paralelo entre direitos
individuais e democracia, e afirmar que estes direitos e garantias sdo, além
de defesas das liberdades individuais, defesas do Estado democritico,

LOEWENSTEIN afirma que “a protecdo dos direitos e liberdades fun-
damentais € o nicleo essencial do sistema politico da democracia cons-
titucional” (%),

WILSON ACCIOLI, em seu livro Instituicdes de Direito Constitucio-
nal, seleciona duas importantes citagdes que nos ajudam a melhor conceituar
os direitos individuais. Cita, primeiramente, ALCORTA, que afirma serem
os direitos individuais “todos aqueles que constituem a personalidade do
homem, ¢ cujo exercicio the corresponde exclusivamente, sem outro limite
que o do direito correspondente (**). Cita, apés, VEDEL, que nos mostra
que, “em sua esséncia, a doutrina dos direitos individuais é a afirmagio
de que os individuos tm determinados direitos que lhes sdo inerentes e
aos quais o FEstado nio pode causar lesdo. Significa que o Estado nfo € a
tnica fonte do direito, pois existem direitos individuais que lhe s3o anterio-
res e superiores’” (37).

Segundo DUVERGER, o liberalismo politico, que teve suas origens
mais antigas na reforma protestante, proclamando o livre exame de cons-
ciéncia, e no método de DESCARTES, que nega qualquer principio “a
priori”, estd “inteiramente resumido no artigo 1.° da Declaragio dos Direi-
tos do Homem e do Cidaddo de 1789: Os homens nascem e permanecem
livres e iguais em direitos {...). As palavras liberdade ¢ igualdade expres-
sam o essencial da ideologia liberal” (5%).

Desta forma, a igualdade vai significar que ninguém terd privilégios
hereditdrios. E a afirmagfo da igualdade de todos perante a lei. “A liber-
dade significa que cada homem pode pensar, se expressar e trabalhar como
ele queira, ¢ a liberdade dos outros é o tnico limite para a liberdade de
cada um” (**). DUVERGER estabelece uma distingo entre liberdades civis
¢ liberdades piblicas; para ele liberdades civis sdo aquelas que dizem
respeito 4 atividade privada. Significam garantia, prote¢do contra prisdes
arbitrarias, a inviolabilidade do domicilio, a liberdade de correspondéncia
etc. As liberdades ptiblicas se referem aquelas relagdes dos cidaddos entre
si. Desta forma temos a liberdade de imprensa e outros meios de expressao
do pensamento, como livros, radio, televisio, a liberdade de reunido e

(38) VAZ DA SILVA, Floriano Correa, Direito Constitucional do Trabalho. Séo
Paulo, LTr. 1977, p. 12

(35) LOEWENSTEIN, Earl. Teoria de la Constitucién, 2% edigiio espanhola, Bar-
celona, Ariel, 1970, p. 392.

(36) ACCIOLI, Wilson, Ob. cit, p. 530.

(37) ACCIOLI, wilsor. Ob. cit, p. 531,

(32) DUVERGER, Maurice. Instituciones Politicas y Derecho Constituciongl. 5
edigfio, Barcelona, Arfel, 1970, p. 90.

(39) DUVERGER, Maurice, Ob. cit., p. 98.

136 R. Inf. legisl. Brasilia a. 25 o. 99 jul./set. 1988



de associagdo. Estas liberdades publicas, portanto, sio de grande importén-
cia para a garantia da expressdo do pensamento (7).

Tanto as liberdades privadas como também as liberdades pdblicas
estdo no plano dos direitos individuais fundamentais.

KARL LOEWENSTEIN estabelecerd um outro critétio para a classi-
ficagdo das liberdades fundamentais. Para ele existird uma distingdo entre
“as liberdades enraizadas diretamente na pessoa — as liberdades civis em
sentido préprio — e as liberdades econdmicas e politicas™. Pode-se incluir
entre as primeiras a protecho contra a arbitréria privagio da liberdade ou
o habeas corpus, na tradigio inglesa, ¢ como também é chamado em nosso
direito; a inviolabilidade de domicilio; a liberdade e o segredo de corres-
pondéncia, entre outros. Na segunda categoria de liberdades fundamentais
estdo as liberdades econdmicas fundamentais, a liberdade de escolha de
profissdo, a liberdade da livre disposigao sobre a propriedade ¢ a liberdade
de contrato (*4).

Convém ressaltar que o Estado moderno nfio mais considera a proprie-
dade privada um direito absoluto. Apesar de continuar sendo um direito
individual fundamental, vai encontrar limites estabelecidos pelo interesse
da coletividade.

RICASENS SICHES foi quem melhor estabeleceu o objeto dos direi-
tos individuais. Desta forma, ele nos ensinou que os chamados direitos
individuais “tém como objeto predominante uma conduta prépria do indi-
viduo, a qual este pode decidir livremente, por exemplo: a liberdade
pessoal; a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido; a liberda-
de de opinidio e de expressdo; a inviolabilidade de domicilio; a liberdade
de circulagfio etc.; ou tém como objeto garantias ou defesas para a pessoa
individual, por exemplo: de nfo ser submetido & escraviddo, a forturas, a
desigualdades perante a lei; de ndo ser arbitrariamente detido, preso ¢
desterrado; de ser julgado conforme a lei, com todas as garantias proces-
suais etc.” (43).

Entretanto, parece-nos que os direitos individuais constituem, em todos
os seus aspectos, também garantias. Assim, podemos dizer que a declara-
gdo da liberdade de opinido e de express@o, a liberdade de circulagiio, a
liberdade de reunido, a inviolabilidade de domicilio, constituem garantias
do individuo contra a ingeréncia indevida do Estado. S3o declaragdes de
direitos individuais que estdo a exigir um “ndo fazer” do Estado, Enquanto
a liberdade de opinido e expressdo tem como objeto uma conduta do indivi-
duo, da mesma forma podemos dizer que, para o individuo perante o Esta-
do, esta declaragio do seu direito vai significar uma garantia contra a
proibigao, por qualquer motivo, da sua liberdade de opinido e de expressdo.

(40) DUVERGER, Maurice. Ob. cit, pp. 91, 92.
(41) LOEWENSTEIN, Karl. Ob, cit., p. 392,
{42) RECASENS SICHES, Luis. Ob. cit, pp. 601 e 602

R. Inf. legisl. Brasilia a. 25 n. 99 jul./set, 1988 137



Desta forma, os direitos individuais estao a resguardar sempre uma liber-
dade puramente individual. A liberdade de poder se expressar liviemente
por meio de palayras, da imprensa, de livros, ¢ ndo ser perseguido, subme-
tido a torturas, a desigualdades perante a lei, a prisdes ilegais etc. Podemos
acrescentar, entdo, que os direitos individuais tém como objeto a garantia
de conc:)utas individuais e a garantia do individuo (sua integridade fisica
¢ maral).

AFONSO ARINOS nos ensina que os direitos individuais sdo ao
mesmo tempo publicos e individuais. Pdblicos, “porque fazem com que
0 individuo se relacione diretamente com o poder piblico”, e individuais.
“porque sua finalidade reside em dinamizar normas juridicas, no interesse
individual”. Para melhor explicar esta afirmacio, diz que ““as normas juridi-
cas € os direitos piiblicos individuais se distinguem em seu funcionamento,
iervmdo essa disting@o para os caracterizar devidamente®. Neste sentido,

as normas juridicas, em regra, funcionam para determinar: @) um direito
d_o individuo em face de ouiro individuo; b) em referéncia a fatos ou
situaghes concretas, estranhos a um e outro, que ocupam os pélos da
relagdo juridica (a exemplo de bens e direitos que se disputam). Jd os direi-
tos publicos individuais funcionam: @) nio em referéncia a outro individuo,
mas, sim, ao prépric Estado; &) em relagBo a principios abstratos — que
nfo s&o, pois, alheios ao individuo, eis que integram a sua personalidade —
sendo sua observincia obrigatéria para o Estado” (*%).

CARL SCHMITT, no seu livio Teoria de la Constitucidn, estabelece
uma classificacdo dos direitos individuais. Sao estes divididos em quatrc
grupos: no primeiro grupo estdo os direitos de liberdade dos individuos
isolados que compreendem a liberdade de consciéncia, liberdade pessoal,
propriedade privada, inviolabilidade de domicilio e o segredo de correspon-
déncia. No segundo grupo, os direitos de liberdade do individuo em relacio
aos ouiros, ou seja, a livre manifestagio das opinides, liberdade de discurse.
liberdade de imprensa, liberdade de cultos, liberdade de reunido, liberdade
de associagfo. Estes dois primeiros grupos sdo considerados por CARL
SCHMITT como garantias liberal-individualistas da esfera de liberdades
individuais, da livre competéncia ¢ da livre discussdo. O terceiro grupo
serd o dos direitos do individuo no Estado, como cidaddo. Estes s8o os
direitos politico-democriticos do cidadio e compreendem os direitos de
igualdade perante a lei, de peti¢do, igualdade de voto e igual acesso aos
cargos ptiblicos (**).

Finalmente, o quarto grupo serd o dos direitos do individuo a presta-
¢Ses do Estado. Sio estes o direito ao trabalho, a assisténcia e socorro, a
educagio, formacido e instrugdo (*%).

(43) RUSSOMANO, Rossh. Curso de Direito Constitucional. 3¢ edigio, Rio de
Janeiro, Freitas Bastos, 1978, pp. 216, 217.

(44) SCHMITT, Carl. Teorig de lo Constitucidn, Madrid, Editorisl Revisia de
Derecho Privado, p. 197,

(45) SCHMITT, Carl. Ob. cit, p. 197.
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Preferimos, entretanto, classificar este quarto grupo como sendo de
direitos sociais, excluindo-os do presente estudo. Mesmo quando define
estes direitos, CARL SCHMITT afirma serem eles “direitos ¢ pretensbes
socialistas {(ou mais suavemente: sociais)” (*%). Podemos dizer entdo que
os dois primeiros grupos relacionados por CARL SCHMITT seriam os
direitos individuais propriamente ditos, ou seja, aqueles direitos fundamen-
tais que estdo a proteger cada individuo iscladamente contra a ingeréncia
indevida do Estado. Sdo, principalmente, aquelas liberdades que sdo exerci-
das exclusivamente pelo individuo, sem participagdo do Estado, e cujo fnico
limite é a liberdade do outro. Sua caracteristica bdsica ¢ a omissdo como
regra de comporiamento estatal.

No terceiro grupo relacionado por SCHMITT, vamos encontrar a
igualdade juridica como a segunda caracteristica essencial destes direitos
individuais: o direito de petigao como uma forma de se dar eficicia aos
direitos e garantias individuais; e a igualdade de voto que colocaremos nc
grupo dos direitos politicos fundamentais, excluindo-os do grupo que ora
estudamos.

Quanto ao quarto grupo, podemos dizer que a caracteristica destes
direitos fundamentais é essencialmente oposta, no que diz respeito ao com-
portamento estatal. Enquanto perante os direitos individuais a regra € a
omissdo, perante os direitos sociais a regra serd a ag@o estatal para suprir
as necessidades coletivas e as exigéncias sociais.

4. A dicotomia direitos individuais/direitos sociais

Visando estabelecer uma diferenciagio entre estes dois grupos de
direitos fundamentais, recorremos ao ensinamento de FERRUCCIO PER-
GOLESI, que nos esclarece que “na verdade, a doutrina mais prudente e
ponderada salienta que todo direito é a0 mesmo tempo social ¢ individual
(...). A distingdo entre social € individual vai, pois, obviamente entendi-
da nic em sentido absoluto, mas convencional. (...) Os sistemas juridi-
cos baseados na principiclogia da Declaragio Francesa do Direito do Ho-
mem ¢ do Cidaddo de 1789 possuem cardter individualistico, porque o
individuo ¢ colocado no centro do ordenamento estatal. Ja no século XIX,
fermenta no campo ideoldgico (filoséfico ¢ politico) tendéncia para um
sentido mais profundo da vida coletiva, numa estreita coesdo, sistemati-
camente disciplinada, dos vdrios elementos sociais, tendéncia que na Cons-
tituigio francesa de 1848 encontrard uma afirmagdo, ainda que fugaz,
para germinar depois no inicio do século XX, e amadurecer quase uni-
versalmente logo apés a Guerra Mundial de 1914-1918, sob crescente
pressdio das novas forcas politicas (¢ em particular das classes populares),
das novas exigéncias, quer de natureza ética para a mais alta valorizagdo

(46) SCHMITT, Carl. Ob. cit, p. 197,
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do trabalho, quer de natureza técnica para uma adequada satisfagdo das
necessidades individuais, que s6 podem ser atendidas coletivamente” (A7),

RECASENS SICHES a este respeito afirma que “todo direito subje-
tivo de uma pessoa suple essencial e necessariamente um dever juridico
em outra pessoal (individual e coletiva). Assim, a partir deste ponto de
vista essencial, todos, absolutamente todos os direitos, sio sociais. Mas
quando se fala de direitos sociais diferenciando-se dos diteitos individuais,
as palavras ‘social e individual’ adquirem, cada uma, significagio mais
concreta e especifica™ (*).

KARL LOEWENSTEIN, quando trata dos direitos sociais, afirma
que estes novos direitos fundamentais s@o essencialmente diferentes da-
queles recolhidos pelo antigo catdlogo liberal. Estes direitos sociais “nio
estdo destinados a garantir a liberdade perante o Estado e a protegdo con-
tra o Estado, mas sdo, sim, pretensdes do individuo ou do grupo coletivo
diante do Estado” (*).

Desta forma, podemos notar duas diferencas bdsicas entre os chama-
dos direitos individuais (das Declaragbes dos séculos XVIII/XIX) e os
chamados direitos sociais. A primeira serd referente ao comportamento
estatal. Diante dos direitos individuais a atitude do Estado é de respeito.
E a omissio como regra de comportamento. Significa para o Estado um
ndo fazer. De outra forma, diante dos direitos sociais ¢ Estado deve fazer,
deve agir para satisfazer as pretensSes e necessidades da coletividade.

A segunda maneira de diferenciagdo destes dois grupos de direitos
serd a maneira de satisfagdo ou realizagio destes direitos. Os direitos indi-
viduais pertencem a cada individuo isoladamente. Dizem respeito a con-
dutas individuais que cabem somente ao individuo decidir, e cujo dnico
limite serd a liberdade do outro. Quanto aos direitos sociais, s6 poderdo
ser realizados coletivamente. Dizem respeito a condutas estatais que tém
como finalidade satisfazer as exigéncias do individuo inserido na socie-
dade. Estes tltimos ndo se teferem a condutas préprias, isoladas do indi-
viduo, mas sim, condutas devidas pelo Estado em relacdo ao grupo.

Segundo ESMEIN, diferentemente dos direitos sociais, os diteitos in-
dividuais “apresentam todos uma caracteristica comum: eles limitam os
direitos do Estado, mas nio the impdem nenhum servigo positive, nenhu-
ma prestagio ao proveito dos cidaddos” (°%). E por este motivo que ndo
se poderia classificar entre estes direitos, como j4 se pretendeu, “o direito
A assisténcia, & instrugfo, ao trabalho, que cada cidaddo poderia reivin-
dicar ao Estado” (*Y).

(47» PERGOLESI, Ferrucclo. Orientamenti Soclali delle Costituzioni Contepo-
ranee. 3% edigio, Florengs, Libreria Editrice Florentina, 1948

(48) RECASENS SICHES, Luis. Ob. eit, p. 601.
(49) LOEWENSTEIN, Karl. Ob. cit, pp. 400 e 401.
(50) A. ESMEIN. Ob. cit., p. 548.

(61) A. ESMEIN, OU. cil. p, 548,
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5. Direiios individuais e direitos politicos

Os direitos individuais, conforme nos ensina ESMEIN, j4 receberam
por parte da teoria constitucional diversas qualificagSes, J4 foram cha-
mados por diversas vezes de direitos civis e mesmo de direitos puiblicos
ou sociais, terminologia esta muito adotada na Franga. Entretanto, ESMEIN
vai se preocupar em estabelecer uma diferenciagio entre os direitos indi-
viduais e os direitos politicos. Estes direitos politicos vao sigaificar “a
participacdo dos cidaddos no governo, na administragdo, na justica (pela
instituigdo do juri)” (°?). Nao ha simplesmente uma oposicdo de termos,
mas uma clara distingdo de conseqiiéncias juridicas. Os direitos politicos
pertencem somente aos cidadios, conforme estabelece a Constituigdo, e
ndo a todos os individuos independentemente de idade ou capacidade. De
outra forma os direitos individuais pertencem a todos os individuos indis-
criminadamente (**). Esta é uma verdade absoluta para alguns destes di-
reitos individuais, como por exemplo as liberdades individuais stricto
sensu, a fiberdade de consciéneia, a liberdade de culto. Entretanto, para
outros direitos individuais, a regulamentagio legal deve criar um certo
nimero de incapacidades. Isto provém de duas causas: ou estes direitos
podem realmente constituit uma verdadeira ac@o politica e significar uma
participagio indireta no poder piblico como, por exemplo, a liberdade
de imprensa, a Jiberdade de reunido, a liberdade de associacéio, e mesmo
a liberdade de ensino, “pela qual se formam os futuros cidaddos” (**),
“ou trata-se de proteger o individuo, ainda incapaz de fato, contra os
danos que ele poderia fazer a si mesmo, pelo abuso do seu direito indi-
vidual”. Desta forma temos que a liberdade do trabalho € algumas vezes
restrita para as criangas e as mulheres (°°).

A distin¢@o entre os direitos individuais e os direitos politicos € mui-
to clara; entretanto, quando se trata do caso especial do direito de peti-
¢do, esta distingdo deixa de ser tdo clara. Surge por vezes a ddvida de
se saber em qual dos dois grupos de direitos fundamentais em estudo
devemos classificd-lo. O direito de petigdo terd duas aplicagGes bem dis-
tintas. Este direito pode ser empregado para resguardar um interesse par-
ticular, ¢ neste sentido o individuo peticiona a qualquer 6érgio do Exe-
cutivo ou do Legislativo para se ressarcir de um seu direito lesionado;
ou poderd também ser utilizado visando uma medida de interesse geral:
para propor, por exemplo, uma nova lei, ou a reforma de uma lei antiga.
Neste momento o peticiondrio “se faz o conselheito e auxiliar do legis-
lador. Existem sob o mesmo nome e sob a mesma forma dois direitos
que, na realidade, parecem distintos ¢ diferentes: o primeiro ¢ incontes-
tavelmente um direito individual, tocante aos interesscs individuais; mas

(52) A. ESMEIN. Ob, cii,, p. 540.
(53) A. ESMEIN. Ob, ¢cit, p. 550,
(64) A. ESMEIN. Ob. ¢it., p. b50,
(55) A. ESMEIN. Ob. cit, p. 550.
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o segundo parece um direito politico, constituindo uma participagdo, por
mais discreta que ela seja, na proposigio de leis” (°%).

Desta forma podemos estabelecer uma diferencia¢io entre estas duas
aplicagOes distintas do direito de petigdo, classificando como direito indi-
vidual aquele direito de representagdo por meio de petigdo. Assim, a peti-
cdo serd um meio de se exercer um direito de representagdo contra qual-
quer autoridade piblica, meio este assegurado a todos os individuos, na
defesa de interesses individuais lesados.

ANDRE HAURIOU (*') vai partir do pressuposto bédsico de que as
liberdades politicas sdo, para os cidaddos, o direito de “participar no
governo do Estado ¢ mesmo de fornecer governantes”, enquanto os direitos
individuais sdo “as diversas faculdades que permitem a estes cidaddos ou
individuos realizar com independéncia e eficdcia seu destino pessoal, num
contexto de uma sociedade organizada” (**). A primeira vista, estas duas
liberdades fundamentais parecem estar em planos completamente diferen-
tes, pois enquanto a liberdade politica se apresents com um aspecto cole-
tivo, pois trata-se de uma “participagio no governo da coletividade nacio-
nal”, as liberdades individuais, ao contrdrio, parecem ter “fins particulares,
pessoais, limitades ao individuo’ (5%).

Apds estabelecer estas diferenciagdes basicas, HAURIOU estabelecers
lagos estreitos entre estas liberdades fundamentais, que nos ajudario a
localizé-las em dois grupos de direitos, distintos, porém ndo estanques.
Segundo o autor, estes lagos estreitos serdo de ordem histérica, légica e
politica.

Do ponto de vista histérico, podemos afirmar que os diversos movi-
mentos constitucionais portavam sempre duas reivindicagSes fundamentais:
a liberdade politica e as liberdades individuais. Foi assim na Inglaterra,
através do movimento que culminou com a Magna Carta de 15 de junho
de 1215; nos Estados Unidos, na Declaragdo de Direitos do Estado da
Virginia, em 12 de junho de 1776, vamos encontrar nos seus artigos as
liberdades individuais misturadas com o direito dos cidaddos de participar
do governo; como ainda na Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem
e do Cidaddo de 1789, encontraremos o direito do cidaddo de participar
pessoalmente ou através de representantes na elaboragao das leis (*°).

Pela lbgica, as liberdades politicas ¢ as liberdades individuais tém
ligagGes claras. A liberdade, em si mesma, “consiste essencialmente em
um poder de decisao”. As diversas liberdades individuais cotrespondem a
esta verdade: a liberdade de consciéncia consiste no poder de decidir entre

(68) A. ESMEIN. Ob. cit., pp. 550, 551.

(67) HAURIOU, andreé, Droit Constitutionnel el Institutions Politiques, 4eme &di-
tion, Paris, Editions Montchrestien, 1970, p. 171.

(58) HAURIOU, André. Ob. cit, p. 171,

(59) HAURIOU, André. Ob. cit, p, 171,

(60) HAURIOU, André, Ob. cit, pp. 171, 172.
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as diversas opinides, crengas e religides; a liberdade de locomogdo consiste
em poder decidir o lugar de sua residéncia ou de seus deslocamentos;
© assim sucessivamente vamos encontrar este poder de decisio nas liber-
dades individuais. Da mesma forma a liberdade politica é um poder de
decisdo, pois ¢ esta, essencialmente, a “participagio no poder de decidir
que é proprio aos Grgios governamentais™ ().

Enfim, politicamente, estas duas liberdades se garantem mutuamen-
te (°*). Em outras palavras, isto signilica que, se os cidadios participam
diretamente do poder estatal votando ou sendo votado, obviamente a sua
participagfo deverd ser sempre no sentido de se garantirem e realizarem
os direitos fundamentais, e entre cles, os direitos individuais. Da mesma
forma, os direitos ou liberdades individuais defendem eficazmente as liber-
dades politicas, pois a liberdade de expressio, de conscidncia, de reunido,
de cdtedra, podem vir ao socorro das liberdades politicas, no momento
em que estas se acharem ameacadas.

6. O valor juridico das declaracbes de direitos

Apds a Segunda Guerra Mundial os Direitos do Homenm, e entre estes
os direitos individuais fundamentais, penetraram de forma uninime na
opinido mundial, sendo que as liberdades individuais e sociais ocuparam
um lugar de destague nas novas ConstituigBes européias. Embora uninime,
na pratica veremos que muitos destes direitos ndo ferdo eficdcia. Para
MIRKINE GUETZEVICH (*®), mesto que estes direitos sejam violados,
desrespeitados e até mesmo desconhecides, nada disso vai alterar o seu
cardter de obrigatoriedade a todos os governos. “A prépria Carta das
Nagoes Unidas fez dos Direitos do Homem um dos pontos principais do
sistema da comunidade internacional” (%4).

O professor RAUL MACHADO HORTA (*) vai nos despertar para
o importante problema do valor juridico das declaracbes de direitos, as
quais seriam superiores hierarquicamente as leis constitucionais e s leis

ordindrias,

DUGUIT, reconhecendo o valor juridico da declaragio de direitos,
diz ser esta a lei fundamental, sendo gue tanto as leis constitucionais como
as leis ordinirias devem respeitar os seus preceitos. Nas palavras de
DUGUIT, “o legislador constituinte estd sujeito as declaragdes de direito,
e o legislador ordinirio, ao legislador constituinte” (*%). Esta hierarquia
vai aparecer de forma muito clara no titulo I da Constituicio francesa

(61) HAURIOU, André, Ob, cit, pp. 172, 173,

(62) HAURIOU, André, Ob. cit, pp. 172 e 173.

(63) MIRKINE-GUETZEVICH, Boris. Evolugio Constitucional Européit. Rio de
Janeiro, Konfing Editor, 1967, p. 157.

(64) MIRKINE-GUETZEVICH, Boris. Ob. cit, p. 157

(65) MACHADO HORTA, Raul, Ob, eit, p. 149.

(66) DUGUIT, Léon. Ob. cit, . 804,
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de 1791: “Disposi¢des fundamentais garantidas pela Constituigio”. Logo
em seguida a este titulo, o legislador constituinte vai reconhecer de forma
incontestdvel a sua subordinagdo i regra suprema existente na Declaragio
de Direitos, quando afirma: “O poder legislativo nio poderd fazer nenhuma
lei que atinja ou coloque obstdculos aos direitos naturais e civis consigna-
dos no presente titulo e garantidos pela Constituicdo. . ." (¢7)

Para ESMEIN (**), os direitos individuais sdo reconhecidos sob duas
formas diferentes. Ou através de declaragles de direitos, ou através de
garantia de direitos. As declaragdes de direitos, para ESMEIN, apesar de
emanarem de corpo com autoridade legal € soberana (as assembléias cons-
tituintes), ndo sdo “artigos de leis precisas e executdveis”, sdo simplesmente
principios que ndo criam obrigatoriedade (**). Na Franga de 1789, parte
da Assembléia Nacional levantou a questdo de que ndo seria conveniente
proclamar os direitos individuais (liberdades fundamentais) sob a forma
de declaragao de direitos. O argumento principal defendido contra esta
forma seria de gue nfo se poderia declarar como absoluios direitos que
a prépria Constitui¢gio deveria limitar ou de alguma sorte restringir. Seria
como se convidar a populagdo a insurgir-se contra as leis (*°). A Constitui-
¢do francesa de 1793 contém uma declaracio muito ampla com 35 artigos.
Entretanto, a Constituicio do ano III abriga uma declaragdo de direitos
com 22 artigos e, em contrapartida aos direitos individuais, conterd também
uma declaragio de deveres do homem e do cidaddo em nove artigos (™).
A Constituigio francesa do ano VIII nio apresenta uma declaragio de
direitos. Para ESMEIN, os motivos deste desaparecimento da declaragdo
de direitos do texto constitucional francés do amo VIII seriam essencial-
mente dois: o primeiro, seu cardter mais filos6fico que constitucional, e
o segundo, a constatagio da inutilidade destas declaragSes num sentido

préatico (7).

Ao contrario das declara¢des de direitos, as garantias de direitos terao
carfter obrigatrio. Sio verdadeiramente leis positivas, adquirindo assim
um cardter impositivo. As garantias vdo conferir aos direitos sua_eficécia.
Estas sim, para ESMEIN, podem ser consideradas superiores as leis ordi-
néarias, limitando e restringindo os poderes do legislador (%).

ZIPPELIUS (™), abordando a tese da validade pré-estatal de direitos,
pergunta se nio seria contraditério consagrar em leis a existéncia destes

(67) DUGUIT, Léon. Ob. cit, pp. 604, 605.

(68) A. ESMEIN. Ob. ¢it, p. 554,
(69) A. ESMEIN. Ob. cit, p. 564.
(70) A. ESMFIN. Ob. cit, p. 556.
(71) A. ESMEIN. Ob. cit, p. 558.
(12) A. ESMFEIN, Ob. cit. p. 558,
(73) A. ESMEIN. Ob, cit, p. 559.

(74) ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. 2¢ edigio, Lisboa, Pundacgho
Calouste Gulbenkian, pp. 170 e 171.
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direitos supra-estatais. Para o prolessor alemio, “pré-estatal pode ser real-
mente a for¢a moral obrigatdria e a validade ético-social de uma norma.
Em contraste com isto, porém, a validade de um direito garantido, ou seja,
a seguranca de sua realizagdo mediante um procedimento obrigatdrio, estd
condicionada pela existéncia de uma organizacdo de protegio juridica com-
pulséria, que esteja afeta a impor coercitivamente o respeito de uma norma.
Neste segundo sentido, a validade juridica depende do Estado e ndo pode
ser pré-estatal” (79).

Para BURDEAU, a simples enunciagio dos direitos ndo é nada se
nao hé garaniias do seu exercicio. As Constitui¢Ses revoluciondrias fran-
cesas continham disposigdes que, sob 0 nome de garantias de direitos,
enunciavam de uma maneira mais concreta as feses da Declaracdo e im-
punham um cardter de obrigatoriedade ao legislador comum. A Consti-
tuigAo francesa de 1946, no seu predmbulo, estende estas garantias a
todos os direitos e liberdades que ela consagra. “Para que a eficdcia des-
tas garantias ndo dependa exclusivamente da boa vontade do legislador,
elas sfio confirmadas, de um lado, pela existéneia de uma forga piiblica
‘que deve permanecer ao servigo do povo scberano’ (art. 20); de outro
lado, pela consagragio do direito de peticdo (art. 15), enfim pela pro-
clamagdo do direito de resisténcia & opressdo que estd enunciado™ em
termos enérgicos (7).

No nosso entender, nio s¢ deve negar o valor juridico das decla-
racdes de direitos, contidas na Constituicho. Sao elas normas juridicas que
devem ter eficdcia. Nao falamos aqui em validade pré-estatal. Quanto a
este aspecto, j4 citamos o constitucionalista alemao REINHOLD ZIPPE-
LIUS. Estamos falando da existéncia na Constituicdo do recorthecimento
dos principios e valores que proclamam como universais e inaliendveis as
liberdades e direitos individuais fundamentais. Seja na forma classica de
declaragio de direitos, seja na forma cldssica de parantias de direitos,
ou seja na forma moderna da declaracdo de dircitos e das garantias pro-
cessuais, é inegdvel o valor juridico desta norma constitucional.

7.  Os diversos direitos individuais

Sao viarios os direitos individuais, mas, apés a leitura deste item do
nosso estudo, iremos notar que sdo duas as bases destes. A liberdade e
igualdade.

A liberdade serd o principal, tanto que nos itens anteriores muitas
vezes nos referimos s liberdades individuais, ou liberdades fundamentais,
no lugar de direitos individuais. As declaragles de direitos dos séculos

(75) ZIPPELIUS, Reinhold. Ob. cit, pp. 170-171.

(78) BURDEAT!, Georges. Droit Constitutionnel et Constitutions Poliltiques. 19
edicio, Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1980, pp. 389, 400.
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XVIII e XIX irdo afirmar para todo o mundo que o homem deve ser
livre, pois nasceu livre, ¢ necessita desta liberdade para crescer, evoluir,
pois é esta sua caracteristica essencial,

Desta forma, veremos que os direitos individuais fundamentais sao,
por exemplo, a liberdade de expressdo, a liberdade de consciéncia filoso-
fica, politica ou religiosa, a liberdade de locomogdo, a liberdade de se
reunir em pragas piblicas por meio de comicios ou passeatas etc.

Entretanto, ndo podemos esquecer o segundo importante fundamento
destes direitos: a igualdade., Da mesma forma que as declaragbes afir-
maram que 0 homem nasce livre, tanbém afirmaram que estes nascem
iguais em direitos. Esta igualdade serd de fundamental importancia, pois
¢ a igualdade a base sélida sobre a qual se sustentardo as liberdades indi-
viduais. Nao havera jamais liberdade onde na@o haja igualdade. Neste sen-
tido ANDRE HAURIOU (**) vai-nos mostrar que “as liberdades indivi-
duais, tais como elas foram formuladas pelo Direito Constitucional clds-
sico e tais como nds a conhecemos ainda, sdc sucessivamente o fruto da
desigualdade e da igualdade™.

Nas sociedades antigas a liberdade era um privilégio. Assim os escra-
vos estavam privados de todos os direitos, ¢ mesmo entre os cidadéos,
homens livres, existiam diferentes graus de liberdade. Era assim na Roma
Antiga entre os patricios e os plebeus. Na Idade Média, a liberdade de ir e
vir era negada aos servos, € o direito de caga e de pesca era reservado, até a
revolugdo, aos senhores feudais. Desta forma a liberdade constitui um
“direito de superioridade” (¥). A liberdade, sem a igualdade, vai sempre
constituir um direito de poucos privilegiados.

HAURIOU (™), estudando a liberdade como sendo produto da desi-
gualdade, e identificando nela um “direito de superioridade”, vai afirmar
que ainda hoje, analisando “profundamente a natureza intima dos direitos
individuais, sua qualidade de direito de superioridade pode ainda ser per-
cebida”. Temos entdo que o direito de propriedade € essencialmente um
direito de superioridade do homem sobre as coisas e os animais, o direito
de familia representa o direito de superioridade dos pais sobre os filhos e
mesmo, em alguns lugares, do homem sobre a mulher (*").

Entretanto, assim como os direitos de liberdade aparecem em certo
momento como “filhos” da desigualdade, eles irdo aparecer também como
“filhos” da igualdade (®!), e, a partir deste momento, mesmo aquelas
liberdades fundamentais, que surgiram como frutos das desigualdades, dei-

(17) HAURIOU, André. Ob. cit, p. 175.
(718) HAURIOU, André. Ob. cit, p. 175.
(79) HAURIOU, André. Ob. cit, p. 176.
(80) HAURIOU, André. Ob. cit., p. 176.
{81) HAURIOU, André. Ob, cit, p. 176.
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xardo de ser um privilégio de um privilegiado, passando a pertencer a
todos os individuos, independentemente de sua condicao social, sua raga,
sua consciéncia politica, filoséfica ou religiosa. A igualdade a partir do
pensamento de ROUSSEAU e dos fildsofos do séeulo XVIII sers insepé-
rivel da liberdade. Ela serd a condi¢iio fundamental para a realizacio da
liberdade.

Apds identificarmos a base, o alicerce sobre o qual se ergueram os direi-
tos individuais fundamentais, como hoje sfo considerados, vamos elabo-
rar um lista com estes varios direitos, que sero aqui estudados como
condutas individuais, como um poder de agfio do individuo, sobre as quais
sd cabe a ele decidir, e cujo tmico limite serd a liberdade do outro.

7.1 — Liberdade de locomocio e seguranca individual

A liberdade de locomogio é colocada por muitos mestres do direito
constitucional como liberdade pessoal, juntamente com a seguranca indi-
vidual, sendo considerada como a primeira ¢ mais essencial de todas as
liberdades (*).

ESMEIN (*) considera a liberdade de locomogio ¢ a seguranca indi-
vidual como a liberdade individual stricto sensu, que protege o individuo
de prisGes, atentados & sua integridade fisica e moral.

ANDRE HAURIOU (*) nao vai colocar a seguranca individual junta-
mente com a liberdade de ir e vir. Ele estabelecerd uma diferenciagio entre
estes dois tipos de direitos individuais, pois, enquanta o direito de ir e vir
serd a liberdade fisica do individuo se opondo & escraviddo e & servidio,
a seguranca individual significa o direito de néio ser preso sem julgamento.
Nido nos parece, porém, conveniente esta diferenciagdo, pois entendemos
que, se vamos julgar o direito de locomogdo diferente do direito A seguranga
individual, como realmente ¢, devemos considerar de forma oposta 2 esta-
belecida. O direito 4 seguranca individual serd aquele que se opde a qual-
quer forma de atentado & integridade fisica ou moral, a torturas ou qualquer
outra atitude de agressdo & pessoa humana, enquanto ¢ direito de locomo-
¢io serd aquele que se opde a qualquer privagio da liberdade de ir e vir,
impedindo a prisdo de qualquer pessoa sem o devido julgamento, o proce-
dimento legal, justamente estabelecido.

7.2 — A propriedade privada

A propriedade privada tem sido objeto de reflexdo desde as civiliza-
¢Oes mais antigas. PLATAQ, em A Repiblica, afirmava que o membro

(82) BISCARETTI DI RUFFIA, Paolo. Direito Constitucional. Sao Paulo, Ed. Re~
vista dos Tribunais, 1984, p. 537. Tradugfo da $* edigdo de 1972 por Maria Helena
Diniz,

(83) A. ESMEIN, Ob. cit,, p. 544,
(84) HAURIOU, André. Ob. cit,, p. 180.
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escolhido de sua repiblica ideal ndo terd como seu nada além do absoluta-
mente necessdrio. A maneira de se manter integro o cariter seria através
da inexisténcia de ambigSes pessoais (5%).

Na Idade Média, poder politico e propriedade se transmitiam por
heranga. Ndo havia uma separacdo entre sociedade civil e sociedade politi-
ca, O rei, 0 marquéds, o conde, transmitiam a seus filhos a propriedade
patrimonial do Estado e o poder. Desta forma o “latifundidrio transmitia a
terra, o marqués, o marquesado, o conde, o condado, isto é, todos os bens
e todo poder sobre esses bens, assim como também sobre os homens que
viviam no condado e no marquesado” (%%).

Apesar de a Igreja na Idade Média ser proprietaria de bens imdveis
e participar do poder politico, o Cristianismo exptessado nag ordens religio-
sas significou uma “rigorosa denincia a propositc da preocupagio obcecan-
te do homem com os bens materiais”, e estas ‘“desenvolveram-se num
ambiente reconhecidamente partidirio do desprezo pela propriedade mate-
rial’® (81)'

Com a Revolugio Francesa (1789) o mundo assistira a4 afirmagio dos
principios de liberdade ¢ & declaragdo universal de direitos fundamentais
que sao inerentes a todos os seres humanos. Entre estes direitos naturais,

0y

encontraremos o direito & propriedade,

JACQUES MARITAIN nos ensina que “‘o direito a propriedade priva-
da dos bens materiais pertence & lei natural, na medida em que a humani-
dade tem o direito de possuir, para o seu préprio uso comum, os bens mate-
tiais da natureza’ (3%},

E a partir da Revolugdo Francesa que temos, portanto, o surgimento
do primeiro Estado juridico, “guardido das liberdades individuais”. E o
chamado Estado liberal. S#o os ideais liberais, os principios filoséficos da
burguesia, que de classe dominada surge agora como classe dominante (*°).

Venceram os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade. Para
ROUSSEAU esta afirmagdo de igualdade é fundamental, e ela estd intima-
mente ligada 4 nogdo de liberdade: o homem sé poderd ser livre se for
igual. A igualdade a que se refere ROUSSEAU ¢ principalmente 2 igualda-
de juridica, entretanto ele parece compreender a existéncia da desigualdade
social e econdmica, Com efeito, ele escreve: "o primeiro homem que, ao

(85) ACCIOLI, Wilson. Ob. cit., p. 538.

(86) GRUPFI, Luciang, Tudo comegor com Maquiavel. Porto Alegre, LPM Edi-
tores Ltda, 1980, p. 15.

(87) ACCIOLI, Wilson, Ob. cif., p. 538.

(88) MARITAIN, Jacques. O Homem e o Estade. Rio de Janeiro, Ed. Agir, 1986,
p. 101,

(89) BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 4* edicfio, Rio de
Janeiro, Forense, 1980, p. b.
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cercar um terreno, afirmou “isto é meu’”, encontrando pessoas suficiente-
mente estdpidas para acreditarem nisso, foi o verdadeiro fundador da socie-
dade civil. (...) Quantos crimes, quantas guerras, quantos assassinatos;
quantas misérias e erros teriam sido poupados & humanidade se alguém
arrancasse os marcos, ou nivelasse os fossos, gritando aos seus semelhan-
tes: ndo ougam este impostor, vocls estarfo perdidos se esquecerem que os
frutos sfo de todos e a terra ndo pertence a ninguém® (*°).

Entretanto, nao € este o pensamento que saird vencedor da Revolugdio
Francesa. Para o liberal desta época, s6 existe liberdade a partir do momen-
to em que exista a desigualdade entre proprietdrios ¢ ndo proprietarics.

BENJAMIM CONSTANT DE REBECQUE, mais tarde, vai discordar
de ROUSSEAU, afirmando que esta igualdade por ele imaginada “destrdi
toda a liberdade”. Para ele, portanto, a liberdade dependia da propriedade.
CHARLES TOCQUEVILLE, liberal do século XIX, vai estabelecer duas
concepgdes de liberdade. Uma, liberal, que estabelece a correlagdo entre
propriedade e liberdade, ¢, uma outra, democritica, pela qual a liberdade
¢ alcangada através da igualdade juridica (*'). Esta concepgdo democritica
serd a concepgdo derrotada na Europa do século XIX. A propriedade
privada, neste século, serd intocdvel, absoluta, e, mesmo havendo uma
mistura entre liberalismo e democracia, este conceito ndo serd abalado.,

Apesar de o cardter absoluto da propriedade ter sido abalado durante
a Revolucdo Francesa, por uma proposta de reforma agrdria, expropriando
as grandes propriedades dos contra-revoluciondrios e da Igreja, e prevendo
na Constituigio a desapropriagdo por utilidade pdblica, a fungdo social
da propriedade privada niio teve maior repercussdo no Estado liberal dos
séculos XVIII e XIX (°9).

Afirmou-se, a partir de entdo, o liberalismo clédssico do Estado liberal,
“que traduziu o pensamento ccondmico do laissez-faire, laissez-passer ¢
deixava aos cidad3ios a possibilidade do exercicio da livte concorréncia de
modo que o egoismo de cada um ajudasse a melhoria de todos (*%).

O Estado liberal vai ser, portanto, um Estado que n#o intervém na
economia e que coloca a propriedade privada ¢ a liberdade de iniciative
como os principais direitos individuais do ser humano. Este Estado vai
somente manter a ordem interna, através do seu poder de policia, e a sobe-
rania externa, através do exército.

Entretanto, as conseqiiéncias desta omissdo do Estado perante os proble-
mas sociais v&o conduzir “os povos livres as garras de um capitalismo

(90) GRUPPIL, Luciano. Ob. cit., p. 19.
(91) GRUPEI, Luciano. Ob. cit, pp. 22 & 23.
(92) SALGADO, Joaquim Carlos. Ob. cit., pp. 16 e 17.

(93) NICZ, Alvacir Alfredo. A Liberdade de Iniciativa na Constifuigdo, Bio Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, 1981, p. 1.
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absorvente, desumano e escravizador. Reduziu a socicdade a uma comuni-
dade de cidaddos teoricamente livres e materialmente escravizados, segundo
a expressio de THIERRY MAULNIER. A Enciclica Rerum Novarum
de Ledo XIH (1891), retratou com impressionante exatiddo os desajusta-
mentos e as misérias sociais que a Revolugdo Industrial suscitou € o libera-
lismo deixou alastrar em proporgdes crescentes e incontroldveis” (*).

Surgird, entdo, no México, com a Constituicdo de 1917, e, na Alema-
nha, com a Constituigdo de Weimar, de 1919, o Estado social. A partir
deste momento o Estado deixard a omissdo como regra de comportamento
para passar a intervir na economia e garantir A coletividade os direitos
sociais. A Constituigdo de Weimar vai reservar um grande espago a declara-
¢do dos direitos sociais, sendo que a Constituigio do Reino dos Sérvios,
Croatas e Slovenos no seu artigo 37 vai assinalar ““que a propriedade
comporta obrigagies” aceitando a ““tese sociolégica moderna segundo a

qual a propriedade tem uma fungdo social” (*%).

A fungdo social da propriedade, significando uma limitagao ao direito
individual & propriedade, serd consagrada nas Constituigdes modernas.
A Constituigdo brasileira de 1934 estabelecerd no seu art. 113, item 17,
a garantia do direito de propriedade, que ndo poderd ser exercido *‘contra
o interesse social ou coletivo”. Apds a autoritaria Constituicdo de 1937, o
texto de 1946 vai prever a possibilidade de desapropriagdo por interesse
social, além dos casos de necessidade e utilidade publica. A Constituigdo
de 1967 vai manter este dispositivo, exemplo seguido pela Emenda Cons-
titucional n. 1, de 1969, acrescentando estas dltimas a referéncia clara a
fungdo social da propriedade (item TII do art. 157 no texto de 1967 e
itemn III do art. 160 no texto de 1969).

A fungdo social da propriedade vai significar uma condenagdo “a
concepgdo absoluta da propriedade, segundo a qual esta € o direito de usar,
gozar e tirar todo o proveito de uma coisa, de modo puramente egoistico,
sem levar em conta © interesse alheio e particularmente o da sociedade® {#6},

Finalizando este itern, & de fundamental importAncia ressaltar o pen-
samento de PONTES DE MIRANDA, que nos ensina que ndo “hé liber-
dade referente a coisas. ‘Liberdade de propriedade’ € um contra-senso.
Propriedade, referindo-se ao objeto, é coisa; referindo-se ao sujeito, é o
direito subjetivo de alguém gquanto a certa coisa, segundo as leis civis.

Nada de liberdade entra ai’” (*").

Tratamos aqui dos direitos individuais fundamentais, e, como ja afir-
mamos anteriormente, estes direitos tém como principal caracteristica serem

(94) MALUP, Sahid. Ob. cit, p. 495.

(95) MIRKINE GUETZEVICH, Boris. Ob, cit, p. 17L

(96) FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, Comentirios 4 Constituigdo Brasti-
leirg. 8* edicfo, revista e atualizada, Saraniva, 1986, p. 693.

(#7) PONTES DE MIRANDA. Democracia, Liberdade ¢ Igualdade (Os trés cami-
rhos). 2* edigio, Saraiva, 1979,
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direitos de liberdade, entretanto, nio se resumem nesta, pois encomntraremos
entre eles a propriedade, e principalmente a igualdade, fundamento da pré-
pria liberdade, que, como direito do ser humano, deve pertencet a todos,
€ nao somente a alguns,

7.3 Inviclabilidade de domicilio

O principio da imunidade da casa, ou de sua inviolabilidade, visa a
proteger ndo a propriedade, mas sim a paz e a trangiiilidade do morador.
Ele vai determinar que somente em alguns casos estabelecidos em lei se
permitird a entrada na casa, sem o consentimento do morador.

As Constitui¢bes brasileiras estabelecerao de maneiras diferentes este
direito individual. A Constituicio de 1824 vai determinar que, sendo noite,
s se poderd entrar na casa, sem o consentimento do morador, em caso
de incéndio ou inundagio, deixando para o legislador ordindrio estabelecer
os casos de permissdo, durante o dia. As Constituigbes de 1891, 1934 ¢
1946 viio acrescentar o caso de crime, para acudir vitimas, deixando tam-
bém para o legislador ordinario estabelecer os casos em que se poderd
penetrar na casa durante o dia.

A Constituicdo de 1967 vai estabelecer no § 10 do art. 150 que:
“A casa ¢ o asilo invioldvel do individuo. Ninguém pode penetrar nela,
4 noite, sem consentimento do torador, a ndo ser em caso de crime ou
desasire, nem durante o dia, fora dos casos € na forma que a lei estabelecer.”

E importante notar que esta redagdo, mantida pela Emenda Consti-
tucional n.° 1, de 1969, ndo vai falar, a exemplo das Constituigdes citadas
anteriormente, que a permissgo para penetrar na residéncia 4 noite em
caso de desastre ou crime serd para acudir as vitimas. Desta forma, esta
redagao amplia os casos de entrada & noite, pois ocorrendo crime dentro
da casa, serd caso de permissdo para invasdio desta, nac sendo mais neces-
sdria a existéncia de vitimas a serem acudidas.

O texto de 1937, seguindo uma linha autoritdria, estabelecerd sim-
plesmente que estd assegurada a inviolabilidade do domicilio “salvas as
excecles expressas em lei™ (art. 122, § 6.°, da Constituigdo dos Estados
Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937).

7.4 Liberdade de reunido

Segundo PONTES DE MIRANDA, “a primeira ¢ mais simples das
liberdades corporativas é a liberdade de reunido. Vem logo apds a liber-
dade geral de ir, ficar e vir. O dnico elemento novo ¢ a convergéneia
de pessoas™ (#).

E como que um complemento da liberdade de expressdo, pois estas
reunides vio se caracterizar diversas vezes pelo debate de idéias ou mesmo

(98) PONTES DE MIRANDA, Ob. cit, p. 378.
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pela manifestaggo do pensamento comum de vérias pessoas. Estas reuniGes
podem ser realizadas a qualquer hora, em lugares fechados, em casa, ou
em lugares abertos, nas pragas ou vias publicas, em forma de comicios ou
passeatas.

Para BISCARETTI DI RUFFIA (**), deve-se entender por reunido *“o
agrupamento temporéirio e voluntdrio de vérias pessoas em determinado
lugar, segundo acordo preventivo e com um fim preestabelecido”, diferen-
ciando-se desta forma das aglomeracdes ocorridas por qualquer fato repen-
tino e ocasional. PONTES DE MIRANDA (%) vai excluir também do enun-
ciado da liberdade de reunido os visitantes ou convidados de uma festa, o
auditdrio de concertos ou conferéncias, o conjunto de espectadores de teatros,
cinemas, circos etc., o aglomerado dos que se acham em mercados, ou
feiras, ou bolsas; o ajuntamento por forga de ordem legal, como o dos
que tém de ser conscritos para o setvico do Exército ou da Marinha. Para
PONTES DE MIRANDA, vai faltar, em todos estes casos, a intengio dos
individuos em se reunirem.

As reuniges ndo podem ser proibidas, desde que sejam pacificas, reali-
zadas sem armas. Haverd, ainda, limitagdes a esta liberdade fundamental,
comg 2 de se estabelecer, em determinadas circunstincias, o local de sua
realizacdo, contanto que, obviamente, o local determinado pela autoridade
nio impossibilite a sua realizagfo.

7.5 — Liberdade de expressdo

A liberdade de expressdo € de fundamental importineia para o desen-
volvimento intelectual e cultural da raga humana. Todos os periodos da
histéria marcados pela censura ¢ pela intolerdncia foram também de pro-
funda estagnacdo cultural.

Séo diversas as formas de expressdo do pensamento, que vdo cons-
tituir as liberdades derivadas do direito individual de se expressar livre-
mente.

530 liberdades fundamentais que devem ser asseguradas conjuntamen-
te, para se garantir a liberdade de expressiao no seu sentido total.

Desta forma, sdo liberdades de expressdo:
7.5.1 — Liberdade de palavra e de prestar informacdes

7.5.2 — Liberdade de imprensa

A liberdade de imprensa terd para A. ESMEIN (**) o mesmo prin-
cipio da liberdade de reunifio, ou seja, o direito dos homens de comunicar

(99) BISCARETTI DI RUFFIA, Paolo. Ob. cit,, p. 541,
(100) PONTES DE MIRANDA, Ob. cit, p, 379.
(101) A. ESMEIN, Ob. cit, pp. 548, 547.
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0 seu pensamento, as suas idéias. Entretanto, ndo vamos colocar a liber-
dade de reunido entre as liberdades de expressdo. Como nos ensina PON-
TES DE MIRANDA (1°%), a liberdade de reuniao é uma liberdade fisica.
assim como a liberdade de locomogdio, a inviolabilidade da casa, ou a
seguranca individual. Apesar de ser a reuniao, em qualquer das suas for-
mas, uma maneira de se poder expressar e comunicar 05 pensamentos,
esta serd uma liberdade fisica do individuo e ndo uma liberdade de pen-
samento ou de expressdo deste, no sentido mais cstreito.

7.5.3 — Liberdade de se expressar por meio da arte, seja o teatro,
o cinema, a danca, a mdsica, a literatura, a pintura, a escultura ou qual-
quer outro tipo de arte.

Como nos ensinaria PONTES DE MIRANDA, os tnicos limites que
a lei poderd fazer as artes serd o de: “subtrair & juventude certas cria-
¢Oes artisticas, a titulo de demasiado emocionantes, ou acima de sua idade;
vedar alusbes pessoais que constituam crimes previstos em lei”.

7.5.4 — Liberdade de ciéncia, utilizada para o desenvolvimento pucifico
das civilizagdes

7.5.5 — Liberdade de culto

Esta serd a expressio da consciéncia religiosa, do pensamento e do
sentimento religiosos. Os limites serdo aqueles indicados pela liberdade
individual, sendo que a ceriménia ou o culto nio pode ultrapassar os limi-
tes impostos pela lei ordindria, no sentido de preservar a integridade fisica
e moral do individuo, a ordem ptblica e, até mesmo, as espécies animais.

A Constituiciio brasileira de 1824 vai estabelecer que a Religido Catd-
lica continuatia a ser a religido do Império, acrescentando ainda no seu
art. 5.° que “todas as demais seriam permitidas apenas em seu culto parti-
cular, sem qualquer forma de exteriorizagao™ (1*).

A partir da Reptiblica, com a separagdo da lgreja do Estado, deixard
de existir uma religido oficial, caindo esta proibigdo, estabelecendo-se limi-
tes somente no sentido de se preservar a ordem piiblica e os bons cos-
tumes.

7.5.6 — Liberdade de ensino, tendo como limites aqueles impostos pela
verdade ¢ pela ciéncia

7.5.7 — Sigilo de correspondéncia, de comunicacbes telegrificas e tele-
fonicas.

Este principio, que visa proteger a privacidade dos individuos na
emissio do pensamento, poderd aceitar uma restrigdo. Serd no caso do

(102) PONTES DE MIRANDA, Ob, cit., p. 369.
(103) ACCIOLI, Wilson, Ob. cit, p. 533.
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estado de sitio, quando a gravidade e emergéncia da situagdo permitirdo
a censura legal da correspondéncia, ou das comunicagles telefonicas e
telegréficas.

7.6 — Liberdade de consciéncia

Esta liberdade estd intimamente ligada a liberdade de expressdo, pois
uma depende diretamente da outra. Sao insepariveis. Para a livre forma-
cdo da consciéncia é necessitio que exista a liberdade de expressdo, pois
¢ através do livre acesso a todas as correntes do pensamento da huma-
nidade, em todas as dreas, que poderd o individuo formar livremente a
sua consciéncia filosofica, politica ou religiosa. Portanto, limitando-se a
liberdade de expressdo, estar-se-d limitando também a liberdade de forma-
¢lo da consciéncia.

Entretanto ndo serd somente desta forma que poderd o Estado violar
0 que no noss¢ entender é a mais preciosa liberdade. PONTES DE
MIRANDA nos ensina que, “quando se pensa e nao se diz, nem se deixa
perceber, torna-se impossivel, 14 fora, conhecer-se o0 que se pensa e ter-se
prova” (1), Desta forma, cria-se uma barreira natural 3 agdo do Estado
autoritdrio, que, ndo conhecendo o pensamento, nfo vai procurar inter-
ferir nele de maneira bdrbara e cruel como por meio das diversas formas
de lavagem cercbral. Mas mesmo este esconderijo da consciéncia, que é
o siléncio, pode ser violado. Vamos recorrer mais uma vez 30 mestre
PONTES DE MIRANDA, e utilizaremos suas palavras para afirmar que
“expedientes e truques tém sido usados para se derrubar essa muralha (%)
e se permitir, com explicagdes cavilosas, © sadismo decadente das indaga-
¢Oes inquisitoriais. Tais como a leitura de poemas revoluciondrios, em
reunides, para se verificar, pelos olhos, se alguns dos presentes os conhe-
ciam; ou de musica, para se verificar ser estranha, ou nao, aos ouvintes.
Recorrem-se a outros meios, inclusive téxicos especiais € sonhos por suges-
tAo. Essa invasdo do foro intimo obedece ao sistema geral de repres-
sdo” (1), Podemos perceber, dentro desta liberdade fundamental, uma
outra, que serd a liberdade de ndo emitit 0 pensamento.

7.7 — Liberdade de associagdo

BISCARETTI DI RUFFIA (**"} vai-nos mostrar que esta terd uma
natureza totalmente diversa da liberdade de reunido, que serd entendida
como um “agrupamento tempordrio e voluntdrio de véarias pessoas em um

(104) PONTES DE MIRANDA. Ob. cit, p. 338.

(105) © siléncio como forma de nio dar a conhecer = consciéncia.
(106) PONTES DE MIRANDA, Ob. cit., p. 338.

(107) BISCARETTI DI RUFFIA. Ob. cit, p. 543.
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determinado lugar, segundo acordo preventivo e com um fim preestabele-
cido™, ao passo que a libetdade de associagio “é o direito de varias pessoas
se organizarem com um vinculo reciproco e duradouro, para alcancar um
fim comum” ("*®). Nao sdo permitidas associagdes com cardter bélico que
tenham por objetivo praticar atos proibidos pela lei penal, ou que tenham
uma atividade desconhecida (organizacdes secretas).

7.8 — Direito de peticiio ¢ de representagio

As Constituigbes brasileiras de 1824 (art. 179, n.° 30), 1891 (art. 72,
§ 9), 1934 (art. 113, n.° 10) ¢ de 1946 (art. 141, § 37) estabeleciam que
a “representagiio era ¢ direito que se exercia através de um instrumento
chamado petigdo™ (™),

A atual Constituigio vai estabelecer uma diferenciacio quando afirma,
no art. 153, § 30, que: “E assegurado a qualquer pessoa o direito de
representacéo e de peticdo aos poderes piblicos, em defesa de direito ou
contra abusos de autoridade.”

Podemos, a partir de entdo, estabelecer que o direito de representagao
serd aquele que se vai manifestar contra os abusos de autoridade, enquanto
0 direito de petigio seria utilizado para defesa de direitos individuais ou
coletivos. J4 tratamos do assunto anteriormente, quando nos utilizamos
da licdo de A. ESMEIN para diferenciar os direitos individuais dos direitos
politicos. ESMEIN (%) afirma que o direito de peticio terd duas aplica-
¢Oes distintas: uma para se ressarcir de direito individual lesionado, outra
para propor medidas de interesse geral. Desta forma o constitucionalista
francés coloca como direito individual somente o direito de representacio
por meio de peticdo, enquanto que a segunda hipdtese caracteriza um
direito politico.

A Constituigiio de Weimar no seu art. 126 vai estabelecer uma diferen-
ciagdo entre o conceito de peti¢dio e queixa, permitindo ao “cidadio alemao
o direito de dirigir por escrito petigdes (Bitten} ou queixas (Beschwerden)
de uma maneira individual ou coletiva” (1),

Entretanto, este direito de peticdo tem perdido muito da sua impor-
tincia com o surgimento de garantias constitucionais, como o ‘‘habeas
corpus” e o mandado de seguranga (7).

(108) BISCARETTI DI RUFFIA. Ob. cit., p. 544.

(109) FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Ob. cif., p. 620.
(110 A, ESMEIN. Ob. cit., pp. 550 e 551.

(111) PINTO FERREIRA. Ob. cit, vol. 1, p. 568.

(112) PINTO FERREIRA. Ob. cit., vol. 1, p. 568.
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8. As garantias dos direitos individuais

As preocupagdes a respeito das garantias dos direitos individuais e
dos limites das liberdades individuais sdo bem remotas. Apesar das cons-
tantes proclamagdes destes direitos individuais, sdo freqiientes as ameagas
e as violagdes (1*%).

O professor JOSE ALFREDO BARACHO, em importante estudo do
processo constitucional, nos ensina que:

“A defesa das liberdades pdblicas pode ser assegurada por
diferentes modalidades, sendo que em certos Estados, sob o plano
institucional, ocorre o aparecimento de garantias tedricas: principio
democratico, separagdo de poderes, principios da legalidade, supre-
macia da Constituigdo, A real garantia estd no respeito as liber-
dades ptiblicas, que aparecem como condicdo da democracia’ (*4).

A eficdcia da declaragdo de direitos é preocupagdo ¢ tema de debate
dos cldssicos do Direito Constitucional. As ConstituigGes francesas de 1791,
1793, do Ano III e de 1848 ndo se vAo contentar com as declaragGes
solenes de direitos em seu predmbulo, passando a enumerar certos direitos
que elas garantiam aos cidadéos (}1%).

Muitas Constituigdes vao utilizar esta terminologia francesa de “garan-
tias individuais” ou ‘“‘constitucionais” em relagdo aos direitos individuais.
Entretanto, este entendimento vai mudar, pois a nova doutrina entendera
que a simples declaracdo de certos direitos ndo serd suficiente para garantir
a sua eficécia. “Tal compreensdo leva & aceitaco de que a verdadeira garan-
tia das disposi¢des fundamentais consiste em sua protegdo processual” (*'%).

A expressio “garantias constitucionais” ou “garantias de direitos” sera
empregada, portanto, de duas maneiras diferentes. Primeiramente ela vai
decorrer da “insergdo nos textos constitucionais de principios, institutos
ou situagdes subjetivas, que apds sua incorporagiio ao texto constitucional
passam a ser especialmente asseguradas, isto &, garantidas constitucional-
mente” ('), De outra forma a doutrina alemd, como nos ensina o profes-

(113) BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional. Rio de Ja-
neiro, Forense, 1984, p. 180.

(114) BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional, ob. cit., p. 180,

(115) BARACHO, José Alfredo de Oliveira. “Teoria Geral de Constitucionalismo.”
Revista de Informagdo Legislativa, &. 23, n, 91, jul./set. 1988, p. 45.

(116) BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional, ob. cit., p.
183.

(117) BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional. ¢ devido
processo legal. Movimento Editorial da Revista da Faculdade de Direito da UFMG,
p. B3,
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sor JOSE ALFREDO BARACHO, vai empregar esta expressdo para signi-
ficar “os mecanismos juridicos que ddo seguranca ao ordenamento
constitucional e estabelecem preceitos para a integridade de seu valor
normativo” (*1%).

Utilizando esta expressdo para significar os mecanismos juridicos que
garantem a eficdcia das normas constitucionais, enconiraremos no direito
brasileiro garantias como o “habeas corpus” e o mandado d¢ seguranga,
remédios processuais constitucionais, além de principios fundamentais do
direito processual penal, como o do devido processo legal, o juiz natural,
a instrugéo contraditéria ¢ a ampla defesa (''").

Conclusoes

ApGs este répido estudo dos direitos individuais, podemos chegar a
determinadas conclustes.

Com relagfio ao conceito dos direitos individuais fundamentais, pode-
mos afirmar que sdo direitos que pertencem a cada um isoladamente, pois
dizem respeito a condutas cujo poder de decisdo ¢ individual e o dnico
limite ¢ a liberdade do outro. Sio direitos que tém como objeto as condutas
individuais e a integridade fisica e moral. Sua base fundamental ¢ a igual-
dade, sem a qual nao haverd liberdade, pois esta seria privilégio de poucos
em detrimento de muitos.

Estes direitos diferem essencialmente dos direitos socials, que sao
direitos que s6 podem ser realizados coletivamente, sendo que o comporta-
mento estatal serd o oposto daquele exigido diante dos direitos individuais.
Nos direitos individuais a omissao serd a regra de conduta estatal, enquanto
que, diante dos direitos sociais, o Estado deve agir, deve colaborar,
contribuir. Os direitos sociais sdo os direitos do homem inserido na
sociedade, e os direitos individuais pertencem a cada um isoladamente, pois
sdo da prépria esséncia humana,

Diferenciamos também os direitos individuais do direito politico, que
é o direito do cidadao de participar do poder estatal, da administragdo
piiblica ou da elaboracdo de leis.

Reconhecemos o inegével valor juridico dos direitos individuais conti-
dos na Constituigdo, seja qual for a forma em que estes direitos se
apresentem: por meio de declaragdes de direitos, de principios filoséficos,
de garantias de direitos no sentido cldssico, sendo ou ndo assegurados pelas

(118) BARACHO, José Alfredo de Oliveira. “Teoria Geral de Constifucionsalismo”,
ab. cit, p. 45.

(119) SOUZA, José Barcelos de, A Defesa na Policia e em Jufzo. 5* edicio, Sho
Paulo, Saraiva, 1980, p. 1.
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garantias processuais constitucionais. Desde que estejam previstos no texto
constitucional, ndo se pode negar o seu cardter de obrigatoriedade e o valor
juridico de sua declaracdo. Afirmamos, portanto, o valor juridico das
declaragBes de direitos contidas na Constituigio.

Quanto aos diversos direitos e garantias individuais, podemos classifi-
¢d-los da seguinte maneira:

1 — A igualdade (0 fundamento de todos os outros direitos indivi-
duais)

2 — Liberdades fisicas

2.1 — Liberdade de locomogio
2.2 — Seguranga individual

2.3 — Inviolabilidade de domicilio
2.4 — Liberdade de reuniao

2.5 — Liberdade de associagdo

3 — Liberdades de expressdo

3.1 — Liberdade de palavra e de prestar informagdes
5.2 — Liberdade de imprensa

3.3 — Liberdade da arte

3.4 — Liberdade de ciéncia

3.5 — Liberdade de culto

3.6 — Liberdade de ensino

3.7 — Sigilo de correspondéncia, de comunicactes telefonicas
e telegrificas

4 — Liberdade de consciéncia

4.1 — Religiosa

4.2 -— Filosofica

4.3 — Politica

4.4 — Liberdade de nao emitir o pensamento

5 — Propriedade privada {(direito)
Direito de petigao e de representagao
7 — Garantias processuais (Garantias de eficdcia propriamente dita)

o
{

7.1 — Habeas corpus
7.2 — Mandado de seguranca
7.3 — Principios fundamentais de direito processual
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7.3.1 — o devido processo legal
7.3.2 — o juiz natural
7.3.3 — a instrugao contraditéria

7.3.4 — ampla defesa
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