Secao 1
As liberdades piblicas
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0 MODELO: A DECLARACAO DE 1789

1. A Declaracéo de 1789

A Declaraciio dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 26 de agostode
1789, é a mais famosa das declaragdes. Por forga do predmbulo da Consti-
tuicio de 1958 — como ocorria na de 1946 — est4 ela em vigor na Franca.
Integra o chamado “bloc de constitutionnalité”!, em face do qual opera 0
controle de constitucionalidade efetuado pelo Conselho Constitucional.

Sua importancia, entretanto, nio advém disso. Decorre de ter sido
por um século e meio o modelo por exceléncia das declaragdes, e ainda
hoje merecer 0 respeito e a reveréncia dos que se preocupam coma liber-

dade e os direitos do Homem.

Sua primazia entre as declaraces vem exatamente do fato de haver

sido considerada como o modelo a ser seguido pelo constitucionalismo

liberal. Dai a sua incontestavel influéncia sobre as declaragdes que, seguin-

-~
-

usa da expressio para designar 0 conjunto ¢
Conselho Constitucional no controle das pr-
no elementos essenciais Constituigao de

1. A doutrina francesa contemporanea
regras de “valor constitucional” aplicadas pelo

jetos de lei a ele submetidos. Compreende cor
1958, a Declaragiio de 1789, o preimbulo da Constituigio de 1946 ¢, como elementos com-

i g i . & 3 ikea” (Cf s
l;]cmemms, “os principios fundamentais reconhecidos pelas leis da Republica” (L. L‘I‘ ;
X Al . . N g T e C
FaVOTCU. em texto constante do livro £/ bloque de la constitucionalidad, publicado ;}ir L:‘
ol L “ 4 O ’ i ¥ . - - ¢ e s\
rancisco Rubio Llorente, Madrid, Ed. Civitas, 1971, p. 19 ¢ s., particularmente P
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Jo mundo afora até a primeira Guerra
pe

do essa orientagdo, §¢ editaram
Mundial.

0 eriores -
2. As Declaragoes ant 1 razio — nao ser ela a primeira das

I
itos obscrvam — € €€ :
Mu'm:de direitos, historicamente falando. - o
declaragOes o Cl.,aquemaiscedo veio A luz: foi a Declaragido :i)s
R . .

; .Dc leic:;gq pela Virafnia em 12 de junho de 177.6. rmte;I meszmg a
.Dlreltose‘ . ‘da< mzcycolﬁl’ias inglesas da Amér_lca do Norte?. Esta
independéncia €as laracdo de 4 de julho de 1776, que

- ; ec

esuabelecida pela D .08 .
5°n:c—::e;ni,0;1meme o reconhecimento de direitos fundamentais em favor
;g: :em; humanos. E, depois desta, o exemplo da Virginia foi seguido

! pelos novéis Estados indegeqdc_mes, antes mesmo -dc ach)_tan:an:t suas cfonsti-
\ igdes politicas, da instituigdo da Confederagdo, cujos artigos foram
adotados em 15 de novembro de 1777, mas entraram em vigor, depois da
{ ratificagio necessria por todos os Estados, em 12 de margo de 1781, e da
Constituigio, promulgadaem 17 de setembro de 1787, cont_udq emvigora
partir de 29 de maio de 1790, quando alcangou as ratificagdes indispensa-
veis.
} ! As declaragées americanas influenciaram, sem ddvida, o curso dos
acontecimentos franceses, pois eram conhecidas dos revoluciondrios que
muito as apreciavam?. Na verdade — como era de se esperar — as decla-
ragdes americanas aproximam-se do modelo inglés, preocupando-se me-
# nos com 0 Homem e seus direitos do que com os direitos tradicionais do
; cidadio inglés — julgamento pelo jiiri, participago politica na assem-
bléia, consentimento na tributagdo. Nisso, alids, tém o mérito de armar o
individuo com instrumentos de garantia de seus direitos, 0 que néo ocorre
nadeclaragdo francesa. Esta, contudo, teve por si o esplendor das f6rmu-
las e dalingua, a generosidade de seu universalismo. Por isso, foi prefe-
rida e copiada, ainda que fregiientemente seus direitos ficassem letra morta.

2 V., sobre essa declaragio e as demais edi i
emais editad
Schwartz, The great rights of mankind, cit. ST alr n
3. Gérard Conac, L'€laboration de la déclaration des droits de I'homme et du

citoyen, in Gérard Conac, Marc Debene e Gé
i ' , rard T 2 { |
I'homme et du citoyen, Paris, Economica, 1993 P ?Ib: ‘;l’ B
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3, Origem e elaboracfio da Declaracio Francesa

Alribui-se a La Fayette haver dado énfase, desde 1783, 3 idéia de
estabelecer umadeclaragdo francesa dos direitos fundamentais*, As véspe-
ras da revolugdo era generalizada na Franga a reivindicagao de que fos-
sem solenemente reconhecidos esses direitos. Nos cahiers de doléances
(ou seja, nas relagGes escritas de queixas e reivindicagdes que a comuni-
dade eleitora incumbia o eleito de defender)® preparados para a assem-
bléia dos Estados Gerais convocada para 1789, que se transformaria na
Assembléia Nacional revoluciondria®, registra-se com freqiiéncia essa
postulago. E, se isso era mais comum nos cahiers da burguesia, nio
faltava nos da nobreza ¢, também, conquanto mais raramente, nos do
clero. Vérios projetos, inclusive, foram preparados e por figuras ilustres
como Sieyes e Condorcet. O préprio rei, em 23 de junho, se disse pronto
a outorgar uma carta das liberdades.

Foi um deputado do terceiro estado, Target, quem propds, a 19 de ju-
niho, a elaboragdo da declaragZo de Direitos. Mas foi La Fayette quem dina-
mizou os trabalhos, apresentando, mesmo, um texto 2 esse respeito. Qutros
também o fizeram, como Sieyes. Entretanto, foram os colaboradores pes-
soais de Mirabeau que deram a mZo final ao trabalho. Globalmente aprova-
doem 19 de agosto, por 505 votos contra 245 dados 20 projeto de Sieygs e 45
aode La Fayette, seus artigos foram entio votados um aum. 0s thimos a 26
de agosto, data que se dd a Declaraggio. A 5 de outubro, n3o querendo “acei-
tar” a declaragio, Luis XV1 “acedeu” nela, numa va sutileza.

4. Cf. Conac, Lélaboration de la déclaration. in La déclsusion des drvits, cit. p. 7
e s. Todo este n. 3 & baseado nesse artigo.

5. Os cahiers de doléances, a0 pé da letra, “cadermos de queitas”, eram Os textos que
serviam de instrugdes 20s deputados eleitos para os Estados Gerais. Como se sabe, estes
estavam sujeitos 2 mandato imperativo, de que foram liderados por Lufs XVI, por uma
ordenagiio de 24 de janeiro de 1789 (¢f., do autor, Do prcessa legukimo, cit. p. 63 e 8).

6. Na assembléia dos Estados Gerais, os trés estados, chero, nobreza e povo (terceiro
estado) reuniam-se separada mas concomitantzmente, endo a decrdo firal tomada per
ordem, ndo por cabesa. A revolugdo francesa evlodiu, cfetivamente, quando, apds uma
tentativa de dissolugio da assembléia, a grande maiona dos representantes do terceiro
estado, apoiados por membros do clero ¢ da nobreza, reuniam-se numa Acsembléia que
qualificaram de Nacional. £ 0 que expelha o fameso “serment du jeu de paume” (206
1789). No momento em que Luis XVI nisso assentiu (ou com isso concondou perdeu o
controle da situagdo: havia evlodido a revoluglo (ef. Frangois Furet e Denis Richet, La
Révolution frangaise, Paris, Libe. Hachette, 1965, p. 77 ¢ ).
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. a0
; objetivo da Declaraca _
4.A finalidade e 0 0DJ Declaragio éa renovagdo do pacto social,

Sedoingulo doutrindrio finalidade ltima e 0 obje-

o seu preambulo & bastante claro a0 apontar a

H 7
tivo imediato do texto’s . o
A finalidade &, em gltima andlise, proteger os direitos do Homem

contra os atos do Govemo, e & expressad mengdo ao Poder Legi§]a[i\:o e

ao Pode;- Executivo. O objetivo imediato € de caréter pedagbgico: ins-
> ({3 [3)

truir os individuos de SEus direitos fundamentais, recordando-os” deles.

5. Natureza da Declaragio
Trata-se de uma declaragdo, enfatize-se. Os direitos enunciados
ndo sio aj instituidos, criados, s30 “declarados”, para serem recordados.
Quanto aos direitos do Homem, isto ndo enseja objecdes, mas sim
quanto a0s direitos do “cidaddo”. Esta qualidade pressupde ordenagio
politica e esta ndo preexiste 20 pacto. Mas — quem o salienta & Rivero
— para 0§ redatores do texto 08 direitos do cidaddo sdo corolérios dos

direitos naturais que 0S subsumem?®.

6. Caracteres dos direitos declarados

Ora, declaragdo presume preexisténcia. Esses direitos declarados
sd0 os que derivam da natureza humana, sio naturais, portanto.

Ora, vinculados a natureza, necessariamente sdo abstratos, $a0 do
Homem, e nfio apenas de franceses, de ingleses etc.

Sao imprescritiveis, nio se perdem com 0 passar do tempo, pois se
prendem & natureza imutdvel do ser humano.

S0 inaliendveis, pois ninguém pode abrir mao da prépria natureza.

7. Na anilise da Declaragdo sintetizam-se as opini i i
pinides de muitos autores, parti-
ggl;zrmejme de Georges Bu{deau‘. Les libertés publiques (4. ed., Paris, Libr, Gén‘é)ra'le.
Albel){ Caocﬁ'u“ Roben, Libertés publiques (Paris, Montchrestien, 1971), Claude-
iard, Libertés publiques (6. ed., Paris, Dalloz, 1982), e Jean Rivero,

Liberiés publigues (cit.). Por i ia sej i
S a% : m:st)s. r isso, 2 menos que a referéncia seja textual, fica impl-

8. Rivero, Libertés publigues, cit., p. 50,

Sao mdxwdums: porque.cada ser humano € um ente perfeito e com-
pleto, mesmo se considerado isoladamente, independentemente da comu
nidade (ndo € um ser social que s6 se completa na vida em sociedade) )

Por essas mesmas Araz?es, 530 eles universais — pertencem a todos
os homens, em consequencia estendem-se por todo o campo aberto 2o ser
humano, potencialmente o universo.

7. As preocupacdes concretas subjacentes

Entretanto, com Rivero® e outros, deve-se convir que essa abstragao
e essa universalidade mal escondem algumas preocupagdes bem concre-
tas. “Cada um dos direitos proclamados aparece como a condenagdo de
uma prética arbitréria a que importa por termo”, diz esse mestre.

8. As duas grandes categorias de direitos

Seguindo o proprio titulo do documento, podem-se classificar os
direitos enunciados emduas grandes categorias.

9, As liberdades

A primeira € a dos direitos do Homem. Estes s3o liberdades. Ou
seja, poderes de agir, ou ndo agir, independentemente da ingeréncia do
Estado. Constituern o que Constant iria denominar de “liberdade dos
modernos™, numa férmula que se tomou famosa'.

Af se incluem a liberdade em geral (arts. 19,22 € 4%), a segurnga
(art.22), a liberdade de locomogdo (art. 79), a liberdade de opinido (art.

10), aliberdade de expressio (art. 11)ea propriedade (liberdade de usar
e dispor dos bens) (arts. 22 ¢ 17). E seus coroldrios: a presungdo de ino-
céncia (art. 99), a legalidade criminal (art. 89), a legatidade processual
(art. 79). Afora, a liberdade de resistir A opressio (art. 29), que ji s¢
aproxima dos direitos do cidadio.

9. Libertés publiques, cit. p. 46 ¢ 5. A citaclo etidp. 52
10, De l‘cs:rff de conguéte et de l'usurpation, 3. ed, Paris, 1814, p. 101 e s apud
1. Tmbert, H. Morel ¢ R-J Dupuy, La pensée politique, Cit B Mes
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a falta de algumas das liberdades, justa-

Nota-se, nessa enumeraao, ragio dos direitos fundamentais.

e imeira g€ B 2
mente consideradas tipicas da pnmc;;;rﬁ na época, importava naextingao
. nomica. s M8
Uma é a liberdade eco

: : jvre concorréncia.
das corporagdes de oficio que'umpedli."";‘ llWruma lei, de junho de 1791,
Estaliberdade som‘f.n“?f"' detentlzi :elixo proponente'. No Brasil, a
e Ieiz;‘be Ca'ﬁpf;’ff ,;,dchs? :)cl:f]c o cuidado de estabelecer: ‘:‘Ficam
Eba;;?d:: alSSCOI:pI:):ﬂgf)'CS de oficios, seus.l‘?"' 2y ‘:‘scr‘lvaes g mesfrcs :

Por sua vez, a liberdade do coméreio, lin_duslﬂﬂ e proﬁs;a;) fdtam'
bém nio inscrita na Declarago de 1789 — foi igualmente estabelecida por
uma lei (de margo de 1791), vindo a ser adota}d:{, em nivel consmucnomg,
pela Declaragio de 1793 (art. 17) e pela Constituigo do ano IT1 (art. 335)12,
Com essas leis estava igualmente consagrada a liberdade de trabalho,
Odireito ao trabalho, todavia, ndo seria consagrado sendo em 1848 (decre-

to de 25 de fevereiro e Constituigao, Preimbulo, item VII e art. 13)",
Outraliberdade ausente da Declaragfio de 1789 € a de associagdo. Na
verdade, o pensamento iluminista tinha como um de seus pontos o indivi-
dualismo*. Por isso, e com fulcro no pensamento de Rousseau radicalmen-
te contrério &s sociedades parciais, rejeitava essa liberdade. Ainda mais
que os “partidos” — jacobinos, girondinos etc. — em luta durante a revo-
lugdo ainda acarretavam para os grupos a acusagdo de fautores da desor-
dem, de perturbadores da ordem piiblica, de inimigos do interesse geral®’,

A referida lei “Le Chapelier”, por seu lado, proibia se associassem
profissionais especializados numa determinada atividade para a defesa

de interesses comuns. Em conseqiiéncia, foi ela um obst4culo para a le-
galizagio, mais tarde, dos sindicatos,

11. Ci. Claude-Albert Colliard, Libertés publiques. cit., n. 559

i , , cit., n. es.
12. Libertés publigues, n. 559 ¢ s A
13. Libertés publiques, n. 549,

14. 0 pensamento iluminista - icco ; .
Eresisa” o sculo Yy média das convicgges da Europa ocidental “pro-

15. Cf. Contraro Social, Livro 11, cap. I1]
24

. do Poder Politico.

direitos fundamentais, i

Mas em 1848 veio a prevalecer oytra orie
de fevereiro, reconheceu a liberdade de assoc
sionais. E a Constitui¢io desse ang a inscrey

ntagdo. Um decreto, de 25

12¢30, inclusive de profis-
€U no art, §916_

10. Os direitos do cidadsio

Os direitos do cidadio sdo poderes, Sz a expressdo modema da
“liberdade dos antigos”. Constituem meios de participa¢io no exercicio

Neste rol incluem-se os direitos de
(art. 62), ou de escolher representantes qu
no imposto (art. 14), de controlar o dis
14), de pedir contas da atuagzo de age

participar da “voptade geral”
e o fagam (art. 69), de consentir
péndio do dinheiro publico (art.
nte piblico (art. 15).

11. Os principios de organizacfio politica

Enumera, ademais, a Declaragio varios principies de organizagdo
politica.

O primeiro € a igualdade (art. 19). 0 segundo € a finalidade do Esta-
do (a “associagdo politica™), a “conservagio dos dirsitos naturais e
imprescritiveis do Homem™ (art. 29). Outro, asoberania investida na Nagio
(art. 39). Também a destinagio da “forga piblica™ (art. 12), queé a ga-
rantia dos direitos do Homem e do Cidad3o.
E, enfim, a Constitui

30, a verdadeira, a vinica merecedora de usaresse
nome. Aquela que limita

extemamente o exercicio do poder, pelorespeitoacs
Ntenamente pela separagio dos poderes (art. 16).

12. A lei e seu papel

Outro ponto a salientar
Homem concerne A leie seu

Reconhece a Declarag

damentais por todos e ca
regulamentagio que im

papel.

—

16. CI. Colliand, Libertés publiques, cit. n. 521 e s.
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quanto i concepglo cldssica dos direitos do

J0 que oexercicio concomitante dos direitos fun-
da um dos homens exige uma coordenagio, uma
pega s colisdes. O estado social, portanto, reclama
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is. B rim
direitos naturais: E o que exprime
e w0 exerciciodos direitos

o -ciplina no £° art
um minimo de discip = que vale [risar
Declaragio, 1 Jimites sendo 08 que asscguram aos

2da
claramente oart. 4 @ r i e 2oy
naturais de cadd homeq;;‘“ﬁ lf,rgo% jos mesmos direitos”.
; s dasociedad® - 5 rbitraria, deve
deaais RS 1050, para ser legitima, nao Podc ser a | , s
Mas esta regulagao. A0 - pode estabelecé-la, somente a 76l poce
ser justa. Por 1sso.d berdade. E a parte final do art. 4%: “Estes limites
ali ;

imitar o exercicio . 5
s rl:firclylgdcm sercstabclecidos sen.ao pelalet™ o
l Duas razoes principais militam nesse sentido. . '
| A primeira é sera lei—na conccpqéo’p_revalecemz — Fecfstana_
b o mente a expressio da justi¢a, com os coroldrios de que gle% e al 1; rata,
; aplicando-se todos os €asos, sem levar em conta os envolvidos, alem de
s igual para todos os seres humanos. _ '
!? i . A seeunda reflete o ensinamento de Rousseau. “A lei é aexpressdo
| e ", diz expressamente O art. 62 da Declaragdo, num em-

P' da vontade geral : 3 } , ]
préstimo flagrante 20 Contrato social'®. Isto ndo quer dizer — ja se apon-

4 tou acima'® — que ela possa ser o fruto arbitrdrio da vontade do legisla-
dor, mas que a declaragio da lei hé de ter a participagdo de todos?,
i Todavia, para ser legitima, 0s participantes na sua defini¢do tém de fazé-
| Jo, levando em consideraggo o interesse geral. Se néo visar a este objeti-
vo, 0 interesse comurm, da deliberago surgird a vontade de todos, jamais
avontade geral®!.
! Note-se, ademais, que o art. 62 ndo & inteiramente fiel a Rousseau.
Esse artigo admite que a vontade geral possa resultar de uma deliberago
: de representantes do povo, 0 que jamais aceitaria o mestre de Genebra.
’ Insinua-se entdo a influéncia de Sieyés, mas daf resulta uma entorse ao
pensamento rousseauista, ferrenhamente inimigo da representagéo.

13. A isonomia

) l?nﬁm. € elemento essencial da Declaragfio a igualdade perante a
lei, a isonomia,

17.V.cap. 22.
| 18. Cf. Contrato social, Livro |
, ,cap. VI; Li
19. Cf. Contrato social, Livro I, ggpvll\'lmm fhcap IV
20. Cf, Contrato social, Livro 11, cap' I,
21.CI. Contraio social, Livio 1l cap, X,

26

e

E expresso o art. 6% “Ela (a l¢i) deve ser a mesma para todos, scja
quando protege, seja quando pune”. Isto faz eco ao art. 12, onde se afir-
ma: “Os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos™.

Com isto, olhando para trds, a Declaragdo ratifica a aboligo dos
privilégios, adotada em 4 de agosto, mas, encarando o futuro, estabelece
a uniformidade do direito aplicével a todos os homens. Esté nisto, sem
diivida, uma das principais revolugdes da Revolugdo Francesa.
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AS LIBERDADES PUBLICAS

1. As liberdades priblicas

Na visdo contemporanea, as liberdades publicas, ou, como por mui-
to tempo a elas se chamou no Brasil, osdireitos individuais', constituem
o nicleo dos direitos fundamentais. A eles — € certo — se agregaram
primeiro os direitos econdmicos € sociais, depois os direitos de solidarie-
dade, mas estes outros direitos nao renegam €s5as liberdades, visam an-

tes a completa-las.

2. Natureza juridica

Em termos técnico-juridicos essas liberdades sao direitos subjeti-
vos?, Sio poderes de agir reconhecidos e protegidos pela ordem juridi-
ca a todos os seres humanos. E, eventualmente, a entes a eles assimila-

1.E o caso da Constituig3o de 1934 cujo cap. Il do Titulo III se denominava “Dos
direitos e das garantias individuais”, o que se repete na Constituigio de 1946, cap. Il
do Tftulo IV, na de 1967, cap. IV do Titulo 1], o que ndo mudou na Emenda n. 1/69. ?‘f_ﬂ
atual, o cap. I do Titulo II se intitula “Dos direitos e deveres individuais € coletivos'.

2. Segue-se aqui a doutrina cléssica, sem desconhecer a obra de todos 0s qué negam
existirem direitos subjetivos, como Duguit (Traité de droit constitutionnel, 3. ed., Paris,
Boccard Ed., 1927, v. 1, p. 200 ¢ 5.).

dos. Porém, sio direitos subjetiy :
: 0s oponivej
1789, era desconhecido no direjto posli)‘ivcp 1s 20 Estado, Isto, antes de

3. O titular do direito

O seu sujeito ativo, o titular do :
seres humanos. Isto era justificado nﬂoféecl?s ;l(g\';'n“i tOt:o € cada um dos
de todos 0s seres humanos; hoje prefere-se cnfatizar::uz]igl:lel l:.llu{eza
de, para ('iesvmcular e.sse-s flireitos de sua conotagdo j“Snatxg:m]i stlag.mda-
A vigente Constituigéo brasileira pde inadequadamente a questdo.
De fato, ocaput de seu art. 52 afirma reconhecer os direitos fundamentais
“aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais”, como se eles nio
fossem reconhecidos a todos os seres humanos. Ali4s, o defeito é antigo,
quase se pode dizer tradicional, jd que a férmula aparece na Consu'tui;ic;
de 1891 (art. 72), repete-se em 1934 (art. 113), em 1937 (art. 122), em
1946 (art. 141), em 1967 (art. 150) e na Emenda n. 1/69 (ant. 153). Ea
Carta de 1824 apenas os reconhecia aos cidadios brasileiros (art. 179).
Entretanto, o texto ndo deve ser interpretado literalmente. Os direitos
fundamentais, inclusive as liberdades publicas, reconhecem-se a todos, na-
cionais e estrangeiros, mas alguns dos direitos especificados no texto cons-
titucional — direitos esses que n3o sio direitos do Homem, e sim do cida-
dio, como a ag3o popular — ndo s3o reconhecidos sendo aos brasileiros.
Por outro lado, considera-se que esses direitos subjetives podem ter
como titular entes de toda espécie, desds que compativeis em sua nature-
za com essa situagdo. Assim, o direito de propriedade, por exemplo, €
direito fundamental ainda que seu titular seja uma pessoa juridica; uma
instituigao pode exprimir livremente o seu pensamento etc.

4, O sujeito passivo
O sujeito passivo desses direitos sio todos os in
seu titular, a que se acrescentam todos os entes pub!

dividuos que ndo o
licos ou privados,

i i ¥ du Citoyen (1895),
. CLL Jellinek, La Déclaration des Droitsde | Homq: e
"ﬂd-a( |gg§fi?uch;édéﬁc Wm;u. Droits de I'homme et philasophie, p. 430es.

Especificamente a questio estd na p. 431,

29
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inclusive ¢ especialmente 0 Estado. Com efcito: este era visto, em 1789,
como o inimigo das liberdades € seguramente ainda o é, potencialmente
20 menos. E ele quem, na pritica diuturna, pode prender, censurar, cop.
fiscar a propriedade etc.

Em contrapartida desses direitos, o sujeito passivo, em principio,

nio deve sendo uma abstengdo, um nio-fazer. Mas € claro que se o Esta.

do deve, por um lado, abster-se de perturbar o t?xcrcicio desses direitos,

tem, por outro, a tarefa de, preventivamente, evitar sejam eles desrespe;-

tados, e, também, a de, repressivamente, restauri-los se violados, inclu-
sive punindo os responsaveis por esta violag@o.

5.0 objeto

0 objeto dos mesmos € uma conduta. Agir ou néo agir, fazer ou nio
fazer. Usar ou ndo usar. Ir, vir ou ficar,

6. A origem desses direitos

S30 esses direitos reconhecidos pela ordem juridica. Esta € a con-
cepgao tradicional, historicamente vinculada ao jusnaturalismo®.

Mais. Nio é necess4rio sequer estejam incluidos na declaragio for-
malizada, para que devam ser respeitados. Com efeito, a enumeragio
desses direitos ndo nega outros, € sempre exemplificativa, jamais taxativa.
Este é o sentido da cl4usula segundo a qual a especificagdo constitucio-
pal de direitos ¢ garantias “ndo exclui outros resultantes doregime e dos
principios” adotados®. Ha nisto o reconhecimento de direitos implicitos.

Niio & essa, obviamente, a posigdo dos autores ndo vinculados 20
jusnaturalismo, como Jellinek® e muitissimos outros. Para estes, os refe-

ridos direitos sdo direitos subjetivos piblicos, conferidos pelas normas
de direito piiblico.

4.V.cap. 2%

5. A férmula € do ant. 114 da Constituigiio de 1934. Ela se manteve presente nd
Carta de 1937 (ant. 123), na Lei Magna de 1946 (art. 144), na de 1967 (art. 150, § 35h
na Emenda n. 1/69 (an. 153, § 36), & na em vigor (art. 59, § 29).

6. Cf, Jellinek, Sistema dei diritti pubblici subbiettivi, Milano, SEL, 1912, parti-
cularmente p. 46 ¢ .

an

‘

7.0 fundamento irej
| 1 dos direitos humangg
oy Ntestagao 20 jusnaturalismo, todavia, suscita
ponanfe. o do fundamento dog direitos do Home ld e DroUienA
que sejam). ™ (de qualquer espécie

Para os adeptos do direito natural n3
S ral ndo h4 di
fundamento de tais direitos € a natureza huma(:\‘iclﬂdade naresposta.Q
Mas para 0s que renegam essa doutri
= na,ares & mais difics
menos para os que nio fogem A questio, Posta € mais dificil (ao

OB alegandoserela metajuridica...),
Para uns, esses direitos baseiam-se numa experiéncia com )
um as

sociedades contemporneas, o que é insustentavel ‘porque, por um lad
0,

nem todas elas créem em direitos fundamentais, por outro, a prética ¢
antes a negagdo que a afirmago desses direitos. ) ¢

Para outros — e entre eles parecem encontrar-se os redatores da De-
claragdo Universal de 1948 — constituem “um ideal comum a atingir pot
todos os povos e todas as nagdes”. O que vem refletir uma visdo otimi
do progresso e da histéria como marcha em sentido determinado.

E disto ndo se estd longe das teses — fora da moda, politicamente
incorretas mas subjacentes ao pensamento de muitos autores — que in-

vocam a civilizagiio, ou os povos cultos, como modelo.

8. A proteciio dos direitos

Esses direitos-liberdades, gragas 20 reconhecimento, ganham pro-
tegdio. Sdo garantidos pela ordem juridica, pelo Estado. Isto significa
passarem a gozar de coercibilidade. Sim, porque, uma vez reconhecidos,
cabe a0 Estado restaura-los coercitivamente se violados, mesmo que 0
violador seja érgdo ou agente do Estado.

Na verdade, o Estado contemporineo nasce, como s viu, deuma
filosofia politica que o justifica exatamente pela necessidade de dar pro-
tecio aos direitos fundamentais. Lembre-se o art. 22 da Declaragio de

1789: “O firm de qualquer associagio polfticaéa conservagio dos direi-

tos naturais ¢ imprescritiveis do Homem™.
9, A organizagiio do Estado ‘
Mais ainda, 0 constitucionalismo exige que 0 Estado se organize em

fungdo dessa finalidade.
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G g iada no art. 16 g
a tituigio enuncid a
+va da nogdo de Constitt! nda e !
. lé O_C‘Uzig‘;:";c]e c(:fm cfeito, é exigidada Constituigio a garantia
eclaragio -Nele,
dos direitos fundamentais.
Tal garantia tem vérias faces.

10. A garantia em sentido restrito e restritissimo

Virios sio os sentidos em que §¢ tomaa express'éo. garantia. Dentre
estes, cabe apontar uma acepgao amplfs.Slma (gar f"" ‘G‘S'ﬂe".la), Outra
ampla (garantia institucional), OUﬂ'_‘d, _3““13- restrita (garantia-defesq)
e, enfim, outra restritissima (garantia instrumental).

Em sentido mais estreito, distinguem-se as garantias-limite ¢ as
garantias instrumentais.

Num sentido amplo, sdo elas os sistemas de prote¢io organizados
para a defesa desses direitos. No Brasil, tradicionalmente o sistema judi-
cidrio, na Franga, o contencioso administrativo, nos paises escandinavos, o
ombudsman etc.’. E a garantia institucional. Como essa protegao deriva de
instituicbes ndo € descabido designé-las por garantias institucionais.
Nesse sentido, “garantias constitucionais se chamam, primeiramen-
te, as defesas postas pela Constituigdo aos direitos especiais do indivi-
duo. Consistem elas no sistema de protegio organizado pelos autores da

nossa lei fundamental em seguranca da pessoa humana, da vida humana,
da liberdade humana™,

11. As trés espécies de garantia em sentido restrito

Aprofundando a anélise, verifica-se que, em sentido estrito, trés sio

as espécies de garantia que no direito comparado e no direito brasileiro se
atribuem aos direitos fundamentais.

) A pnmeira.sﬁo as defesas postas a direitos especiais. Constituem
prmb'lqlﬁef gue visama prevenir a violagio do direito. Sio, por exemplo,
aproibigio da Censura, para proteger a liberdade de expressio do pensa-
mento, a proibigéo das prisdes (salvo em flagrante delito ou por ordem de

7.V.Secd0 4%, Parte 1,

8. Comentdrios 4 Constituigdo brasileira, cit, p. 218

autoridade), para garantir a liberdade pessoal e de locomocio ibi-
gdo do confisco, para salvaguardar a propriedade etc. po§e-s':d1’tzz|f;s
garantias-limite, Visto que servem de limite para o poder.

As garantias mstrumenths — garantias em sentido restritfssimo
— 30, 20 MESMO tempo, meios de defender direitos especificos e de
provocar a atuagao tEo sistema de protegio institucionalizado, exatamen-
te porque essa atuagao atende a proteco desses referidos direitos especifi-
cos. Servem, assim, para mobilizar a garantia institucional, em prol das
garantias-limite, servindo de instrumento de defesa dos direitos funda-
mentais. Integram-nas os chamados remédios, agdes especiais, em geral
constitucionalmente previstas (daf falar-se em remédios constitucionais).
Tais remédios variam de Estado para Estado. No Brasil, € o caso do habeas
corpus, numa larga medida do mandado de seguranca. Dessas garantias
instrumentais pode-se aproximar a ag3o de inconstitucionalidade®.

12. Garantias como direitos fundamentais

Note-se, todavia, que as priprias garantias em sentido estrito s3o de
determinado &ngulo direitos fundamentais. Sim, porque hi um direito a

ndo sofrer censura, a n3o ter confiscados os bens, a recorrer ao Judicis-
tio, a impetrar mandado de seguranga ou a requerer habeas corpus. Sio
direitos subjetivos a garantia: direitos-garantia, portanto.

Tais direitos nao sio, todavia, “naturzis”. Presumem vida em socie-
dade, e, mais do que isto, organizag3o politica, ou seja, Estado.

13. A disciplina das liberdades

E reservada i lei a disciplina das liberdades. E, sobretudo, deve ser
reservada 2 lei a definigio das sangdes que hio de punir os abusos no
exercicio dos direitos. J4 se apontou mais acima quais as razdes doutn-
ndrias que o exigem',

Tal lei — sublinhe-se — deve ser a lei formal, editada pelo Poder

Legislativo. Mesmo postos de parte os argumentos da doutrina, areserva
Alei formal pragmaticamente se justifica.

9.V, Parte I1, cap. 13.
10. V. cap. 3°.
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is prec te 0 Executj
i do, mais precisamen uti
110, & da histéria ueoEstg ; s
(?OTI}‘?fFll?. "',fl;:: ;berd:dcs. Assim, ab.sm:do se‘na‘que aelese quSe
vo, sejag fmr(?:fi?delitos bem comoo de discxphnair duex:os r°°°nh\‘£1dos,
lns * e en 0'
;g:):se:in: dizer, contra ele, por intermédio de regulam

«lasiferacio pelo Executivo” —a py
ot rinea da “legiferagad b 0" —apro-
1if A‘?Sfi(t)ocsogfgﬁutivo com forga de lei: delcretos-lels, medidag
iferaga

provisérias, leis delegadas etc. __1 coloca para o principio dareserva de
lei uma grave contestagdo.

Niohé divida que essa legiferacdo pelo'Eztet:_utivo renega a deseja-
da seguranga que, 20 contrério, assegura a exigencia qe lei formal e‘ ‘6010-
ca esse poder na situagio condgnad'a por Mo’ﬁtzesqmeu de poder “fazer
leis tiranicas para executd-1as uranlc?.n}entc_ . Sim, porque, tendo og
referidos atos com forga de lei vigéncia imediata, seus efeitos se sentem
muito antes da aprovag3o ou desaprov ac3o pelo Legislativo.

Por isso, numa interpretagao teleoldgica, deve-se entender que, no

locante a liberdades piblicas, somente cabe a lei formal, jamais o atg
com forga de lei. .

Observe-se que a Constituigio brasileira em vigor € expressa ao
dispor sobre a lei delegada, proibindo a delegagao de competéncia para

legislar sobre “direitos individuais”, ou seja, sobre liberdades piblicas

(art. 68, § 1.7, D).

E omissa, todavia, em relagdo s medidas provisérias previstas no

art. 62. Mas se lei delegada ndo pode disciplinar liberdades, a fortiori
medida proviséria,

14, O regime repressivo

‘ Dos elementos acima resulta ser o regime “repressivo” o normal das
liberdades péblicas". £ o que s¢ d4 3 liberdade de locomogdio, 2 expressao
dopensamentoelc.

Cmagteﬁu—se por deixar ao titular o direito livre e incondicionado
para exercé-lo — dentro dos eventuais limites tragados pela Constituigiio

11. CI. meu Do processo legislativo, ci

; gislativo, cit., n. .
12. Esplrito das leis, civ., Livro X1, cal 62 —
13. V., sobre isto, Colliard, bliq

publiques, cit,,v. 1,p, 176 ¢ 5. Libertés publiques, cit, n. 120 e s.; Rivero, Libertés

oupelalei— sujeitando-o a sangdes, todavia, pelas violagdes a esses limi-
tes, € mesmo pelos abusos que cometer.

Tal regime € extremamente favordvel para o titular do direito, que
pode exercité-lo sem delongas, sem estar adstrito a formalidades, bem

como tem a certeza de que, respeitando os limites previstos, n3o corre
14
risco na sua segurangar.

Por sua vez, as sangGes em que pode incidir somente podem estar
definidasem lei — insista-se — adotada pelo Poder Legislativo, como se
yiu logo acima. Esta € que pode definir crimes e delitos e nao pode fazé-
1o ;etroativamcnte". O que acresce A seguranga.

Ademais, 2 aplicagio de tais sangdes € feita pelo Judicidrio, pelo
juiz natural, por um processo contencioso, assegurada ampla defesacetc.',
De novo um fator de seguranca.

15. O regime preventivo

0O chamado sistema preventivo € menos adequado &s liberdades pé-
blicas, embora seja, s vezes, 0 Ginico que possa evitar graves problemas
ou colisdes. De fato, ele € o melhor meio de conciliar o exercicio de um
mesmo direito por diferentes pessoas ou grupos.

Consiste em condicionar o exercicio de um direito a uma manifesta-
¢do da autoridade, ou, pelo menos, condicion4-1o a uma comunicagdo &
autoridade (forma atenuada)”’. E, por exemplo, 0 caso da liberdade do

exercicio de certas profissdes e, de modo atenuado, da liberdade de ren-
nido (Constitui¢io brasileira, art. 5%, XVI).

As diferencas em relagdo ao regime repressivo sio flagrantes. A
principal delas estd em que, no regime preventivo, a aplondad_e podc
prevenir (daf 0 nome do regime) a ocorréncia de uma colisio de direitos,

14, Cf. Rivero, Libertés publiques, cit., po 1T

15. Acodem aqui as regras da legalidade criminal (Declaraglo ds 1789, tl?g;
Constituiglio brasileira de 1988, art. 5% XXXIX), anterioridade (Declaraglo de 1739,
an, 8%; Constituiglo brasileira de 1988, ant. 5% XL) etc.

16. Aplicam-se aqui as regras sobee o processo judicial, no direito anglo-america-

no definidas pe]o due process oﬂaw. Estdo clas na CDﬂSlIﬂll(h brasileira de 1988 (art.
5% LIV, LV & noutros) etc.

17, O, Colliard, Libertés publiques, cit: Rivero, Libertés publiques. cit- P 18des.
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"' ¢s constitucionais ou legaig !

T imit . . o _ )
buso de direito. 3 violagao .do:s:‘:ncia burocrdtica, singela no cagg 0 Slstema d.o eﬁ'ﬁ? (i:"eg‘c;luc‘r:amtpom‘i P iind
gu ;m ;o No entanto €l criauma "‘;a) mas que pode ser embaragante, titucionals- l?wl’sclfl: ::on? ;ente : e;.\osuuaq‘;o_ excepcional formalmente
reno. a - ’ ~

odl |aracio prévia (a forma atent dé uma autorizagio formalizada, decretada pelo npetente e pelo procedimento adequ"}do._naq sub-

dugers g[ no caso da necessidade  Gbvio, apossibilig sistem as garantias constitucionais em sentido estrito, salvo a institucional,
ou frustrante, . eja, COMO s 11da-

entivo €nscjd,

. a mv . -
Na v;@;:de&g Scl;‘:r‘;cg "1 direito, ou a sua procrastinagdo. Contra
de de proibigao

. de Direito, hs, sem divida, 0 recurso a0 contenciosg
isto, num ;slado - dicidrio. Entretanto, o provimento desse recurso nem
o i gujsadamcn.tc o adiamento no exercicio do direito.
semp:qulc? proibigdo do exercfc_io_do dirci‘to n'éo.pode ser arbitis.
fia: hé de resultar da auséncia de condigBes legais, ou infragdo a outras
no;-mns constitucionais que no caso prcvalegam_. Por exemplo, a nece.smda,
de de manter a ordem publica, ameagada, em hipStese, pela perspectiva de
duas passeatas de partidos hostis pelas mesmas ruas na mesma hora.

Sobre isto & interessante registrar a jurisprudéncia administrativa

Assim, N0 prevalecem garantias-limite, como a proibigao da censura,
gar antias-instrumento como ohqbeas corpus, 0 que, na verdade, restrin-
gee evenwﬂlm"—r_“e anula na prética o recurso ao contencioso. Portanto, a
1 P rotegao dodireito.

Na verdade, a sua decretagao institui ndo o arbitrio, mas uma legalida-
de excepeional, € mqsitén'g, sob a qual a autoridade tem amplos poderes
para proibir 0 exercicio de liberdades, ou 20 menos restringi-lo quanto Ihe

A parecer adequado.

Os sistemas flexiveis ndo preordenam a conduta da autoridade, as-
sim ndo instituem uma legalidadfz excepcional. Aplicam simplesmente o
principio romano: Salus reipublicae suprema lex esto. Por isso, s3o con-
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francesa. Segundo Riveroela redunda em quatro principios. O primeiro: ! siderados pe}'igoso's [lmra a (:;d:: g:gsgttmhnal .é:_sntrc clcs_, todavia, ins-
“liberdade & o princfpio, a medida restritiva, a excegdo”; segundo: deve creve-se alei marcial que a ot - ]r a. Esta p;cnlmlc quea au;;—
haver uma conciliagdo entre as necessidades da ordem e as exigéncias da j ridade, para prevenir a situagao 31\0”;3 . 0\1{ pararestabelecer a nom;I i-
liberdade, de modo que comete ilegalidade (abuso de poder) quem sacri- dade, faga o que lhe pa.rece; c_o:i'relo.. =EN 052150"‘“‘.: “;3“05 que haja
fica sistematicamente a liberdade 2 ordem; terceiro: a conciliagfo deve ‘ um I_ﬂ” of indemnity, “mz_e} e ané;“& vota A pelo Eat amento, estao
levar em conta a situagio concreta, nio meras consideragdes abstratas; sujeitos a exame pelo ]“‘f ‘C“_’n?@_zdﬁ“’t ‘“‘30;“2‘1‘ a::::ar aﬁs::
quarto: a medida preventiva s6 se justifica pela necessidade. Se nio §, necessidade, 0 que ei?(c uiacnminall n‘;; '°]°"=“ mente pra
estritamente falando, necesséria, € abusiva'®, | do, ou, a0 Invcs, aplicar a sangao 20 responsavel.

16.0 regime especial das liberdades

As liberdades piblicas, todavia, podem ficar sujeitas a um regime ex-
cepcional, em situagSes de grave crise, ou ameaga, como guerra ou desor-
dens mtemas Nestas situagdes — como se diz — “de emergéncia” ficam '
ela:s sujeitas a regime extraordindrio. Este varia de Estado para Estado, pre-
fennc.io uns o sistema rigido do estado de sitio, outros, o flexivel, como alei
marcial, néo faltando formulagGes que combinam um com outro"?,

’13 g’fbem’; publiques, cit., p. 191,
27, (1., a esse respeito, meus livros O e i b
.  respeito, stado de sitio, Sko Paulo, 1964; ¢ Estado
e Direito ¢ Constituigdo, cit,, cap, V, “A defesa da ordem constitucional”, p. 107 ¢ 5.
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Secao 2

Os direitos econdmicos e sociais
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A EVOLUCAO HISTORICA
E DOUTRINARIA

1. Os direitos economicos e sociais

Ao término da primeira Guerra Mundial — todos o sabem — novos
direitos fundamentais foram reconhecidos. Sdo os direitos econdmicos e
sociais que nao excluem nem negam as liberdades publicas, mas a elas se
somam. Consagra-os a Constitui¢do alema de 1919, a Constituicao de

Weimar, que por isso ganhou imortalidade.

Como, entretanto, se chegou a eles?

Necessdrio é, para responder a esta pergunta, lembrar alguns fatos €
apontar algumas idéias que marcaram 0 século XIX e os primeiros anos do
século XX.

A) A Questdo Social

"y

2. A Questio Social

Numa sintese, talvez demasiado simplificadora, pode_-se dizer qtée
paralelamente ao avango do liberalismo politico € economico: o periodo

' . a i :~ularmente
acima referido assistiu a deterioragio do quadro social, pnrtlcul‘u'_mt,n
idental e nos Estados

ey Estados mais desenvolvidos da Buropa 0¢i
Umdos,
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. uestdo Soci

va ser designado como & Quesids Socia. A

Esse quadro costurm! da, porque 05 cientistas §0Cials marxizadog

hoje mert uff;uu; Je classes” em vez de usar da terminolo.
rrer sobre

< cocial. Esta, 12
Y ;;‘;x bem o registrou- Entretanto, esta luta ery

expressio é
preferem disco
gia “purguesa” quest
luta de classes, como

seus aspectos: ) ;
apenas Zm dch Social— B amé-la-emos assim — fotografa a situagsg
A Questao g

balhadora num ‘momento especial do desenvolyimcn}o capi-
da_classc traba ue primeirose embrenharam neste caminho. E o casg
(ahsxa: nos pa:;;s ga Franga, um pouco mais tarde dos Estados Unidos,
i;ﬁ;i::?e n'o norte da peninsula itdlica, nos Estados que iriam cong-

tituir em 1870 2 Alemanha, em menor grau na Holanda, na Bélgica.

3, O liberalismo econdmico _

ﬁ;tc desenvolvimento foi motivado pelas idéias do liberalismo eco-
némico — livre iniciativa num mercado concorrencial — e propiciado
pelas instituigdes — Estado abstencionista — e regras decorrentes das
revolugdes liberais. Teria sido impossivel sem a aboli¢do das corporagdes
de oficio, sem a liberdade de indiistria, comércio ¢ profissao, sem a ga-
rantia da propriedade privada etc.

Porum lado, esse processo provocou um acréscimo sdbito de rique-
za, que atingiu niveis jamais vistos. Mas esta riqueza ficou concentrada
nas mios dos empresdrios, ou da classe burguesa se se preferir. E verda-
de, porém, que isto vale globalmente falando, pois os ciclos econdmicos,
as crises, fregiientemente retiravam tudo daqueles que num momento
haviam sido imensamente ricos. Tudo isto & sabido.

4. A peniiria da classe trabalhadora

‘ljlm contrapartida, a classe trabalhadora se viu numa situagdo de
pentitia, Qu mesmo de miséria. Nio mais havia a protegio corporativa,
0 poder politico se omitia — de acordo com a interpretagio corrente de
seu pape.] — o trabalho era uma mercadoria como outra qualquer, su-
Jeita A lei da oferta e da procura, E a miquina reduzia a necessidade de

:E‘:;’r'i‘;z"’bf 3, gerando a massa dos desempregados. E, portanto, baixos

42

verdade, envolvia agudamente 5 *

.contra

Ademais, as condigbes de traball!o nas f4bricas, minas e outros em-
dimentos eram extremamente ruins, tanto para o corpo como para o
pest Nada impedia 0 trabalho de mulheres e criangas em condigoes
: salutt(:l;es' Tudo isto j foi narrado e descrito.
in =i marginalizagi_o da classe ope@a. como que excluida dos
ficios da sociedade, vivendo em condigdes subumanas e sem digni-
rovocou, em reagao, o surgimento de uma hostilidade dessa classe
dade, pos “ricos”, contra 0s “poderosos”, que favorece o recrutamento de
|ucionarios, inclusive terroristas. E na férmula marxista a

bene!

ativistas revo

Juta de classes: . -
Tal situagdo era uma ameaca gravissima 2 estabilidade das institui-

= os liberais, portanto. 3 continuidade do processo de desenvolvimento eco-
n%:xsﬁco Urgia superé-la e isto suscitou uma batatha intelectual e politica.

5. A reivindicacio pelo sufrigio universal

Esta exigéncia foi-se intensificando 2 medida que maior nimero de

" trabalhadores acediam aos direitos politicos — voto e elegibilidade —

em razio da redug3o do censo para tanto exigido.

O ponto vulnerével do governo representativo em seus primeiros
tempos era o sistema eleitoral censitério. Por hibil que fosse a argumen-
tagdo dos que o justificavam, como Siey®s o fez, elando se sustentavaem
face dos principios de 1789, ou seja, de que “os homens nascem e perma-
necem livres € iguais em direitos™ (art. 19).

Ora, a pressﬁo pelo sufrdgio universal {dos homens, jd que a sua
extensdo as mulheres € outra histéria) era irresistivel porque contava com
o apoio de todos os idealistas. Paulatinamente, 0s detentores do poder
nos Estados mais desenvolvidos tiveram de ceder. E a cada passo de
recuo, ampliava-se o nimero de postulantes da reforma. ou da revolug3o,
politica & social, bem como se intensificava a reivindicacio do sufrigio
universal. ?

Obviamente isto deu forga crescente aos movimentos ou partidos que
logravam conquistar o apoio € os votos desses novos cidadics. E estes
eram, cada vez mais, os desafortunados. Este fator politico, d grande peso
e forga, veio a inclinar a histéria no sentido de mudangas, reformistas ou
revoluciondrias. 5
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B) Revolugdo versus reformismo

6. Reforma ou revolugio?

De fato. em face do quadro descrito, grosso modo duas orientagacs
se formaram. . i
Uma visava a reconciliar o proletariado Comf ?s demais classes .
com o Estado. Esta foi a postura reformista do positivismo, dq socialis.
mo democritico, do cristianismo social. Foi ela que leyoy aos direildg
econémicos e sociais.

Entretanto, posi¢do oposta assumirar.n outros grupos que adotaram
linha revoluciondria. Para estes, s6 a extingdo das classes “exploradg.
ras”, do Estado “burgués”, para os socialistas radicais, de todag as clas.
ses e do Estado para Marx e seus seguidores, para os anarquistas, ¢ que

seria a solugio. :

7. A divisao entre os socialistas
Esta divisdo € nitida quanto aos socialistas,

A critica socialista tocou fundo quando denunpiou O cardter “for.
mal” das liberdades reconhecidas nas Declaragdes. E a famosa critica de
Marx', segundo a qual o exercicio dessas liberdades Pressupunha congj-
¢Ges econdmicas — meios financeiros —
poderia usufruir concretamente das mesm

sem as quais o individug nio
as. Ora, a maioria nio tinha os
Mmeios necessarios nem para viver dignamente.

Mas a sua proposta encontrou men
mas revolucionarios ou radicais
¢ao da propriedade
proletariado etc,

or aceitagdo quanto aos te-
» €omo a extingdo do Estado, a aboli-
privada dos meios de producdo, a ditadura do

Na verdade, o socialismo revolucionério apenas chegou a uma ex-
periéncia de concretiza

¢do com a Revolugéo Russa de 1917, mas o socia-
lismo reformista — 5 social-democracia — j4 pesou nas conquistas de
1848, ali4s consi

deradas nessa época, pelos grupos conservadores, como
extremamente “revolucion arias”,

1. No trabalho A questdo

- al Jjudia. V. Maurice Duverger, Droit constitutionnel et
institutions politigues, 3. ed,, Paris, PUF, 1968, p. 206; v., também, Raymond Aron,
Essai sur les libertés, Paris, Ed. Calmann-Lévy, 1965, p. 57.

44

8. A doutrina social da Igreja
s O movimento reformista ganhou um forte poio com a formulacio
chamada doutrina social da Igreja a partir da enciclica Rerum
dljwamm editada em 1891 pelo Papa Ledo XII1
r '

Esta retoma de Sao Tpmés de Aquino a tese do bem comum, da
2ncia na “vida humana digna”, bem como a doutrina cléssica do direi-
essénc 1, 20 mesmo lempo em que sublinha a dignidade do trabalho e do
to nalurad, r. Chega assim 2 afirmagio de direitos que exprimem as ne-
‘mb:.ﬂhz:] 5 (minimas de uma vida consentanea com a dignidade do ser
cesSI;:o ezl—',ado a imagem e semelhanga de Deus. Dai o direito a0 traba-
?::1 a su,bsisténcia, a educag@o etc.

C) Os passos da evolugio

9, Antecedentes

Ao contrério do que muitos supGem, _pmocupa.qﬁe.s socia'zsjé estao
presentes nas préprias declaragdes de direitos do primeiro periodo.

A Declaragdo francesa de 1793, por exemglo. afirma no art. ?\:_“O_s
socorros publicos a0 uma divida sagrada. A sociedade d;vc a subsisténcia
aos cidadios infelizes, seja procurando-lhes trabatho, seja assegurando os
meios de existéncia aos que nao tém condigdes de trabalhar”. E no art. 22:
“Ainstrucio € necessidade de todos. A sociedade deve favorecer comtodo
o seu poder os progressos da raziio piblica e pdr a instrugiio ao alcance de
todos os cidaddos”.

Disto faz eco a Carta Brasileira de 25 de margo de 1824, no art.
179. No n. 31 estd: “A Constituigio também garante os socorros pibli-
cos”, No n. 32: “A instrugdo priméria gratuita a todos os cidaddos”™.

10. A Declaragio de 1848

Nio faz ditvida, entretanto, que 0 principal docurr)enlo da r:\'o!u;ao
dos direitos fundamentais para a consagragiio dos direitos econdmicos €
sociais foi a Constituiglo francesa de 1848.

Esse 1848 foi na Europa um ano de graves conﬂitos: de ‘n:\'Q\“\}\"CS .
uma das quais foi a que derrubou na Franga a monarquia orleanista. Ora,
um elemento importante nesses movimentos, & particulanmente no que ocor-
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uaci rabalhadores € dos desempregadog
:s, foi a atuagiio dos trabal IESe 3ados,
reu etm ﬁlz’a:l;;iicl”d: ;:: i olgugﬁo que levoud segunda republica € nitid,_
conota
AgConslimigéo entio elaborada, promulgada em 4 de novembro, ¢
precedidadeum pfez’imbulo econtém um capitulo no qual se enunciam, os
direitos por ela garantidos.

No primeiro, que expressamente ‘,‘,reconhecc os direitos e devereg
anteriores e superiores as leis positivas (1), é dadfx por tarefa h Repi-
blica “proteger o cidaddo na sua pessoa, sua _famﬂla_, Sua propriedade,
seu trabalho, e pdr ao alcance de cav._ia um a 1nstru§a_0 lpdlspensével a
todos os homens”. Deve ela, ademais, “pqr uma assisténcia fraterna),
assegurar a existéncia dos cidaddos negessntados, Seja procurando-lheg
trabalho nos limites de seus recursos, seja dando-lhes, 2 falta de trabalho,
socorros Aqueles que estdo sem condigdes de trabalhar” (VIID). Ests a
explicito o direito ao trabalho, assim como, embora a &nfase seja menor,
odireito a educagio.

No segundo, 0 que € mais relevante, consiste na previsio feita no
art. 13 de que, para atender ao direito ao trabalho, o Estado estabelecers
“trabalhos piiblicos para empregar os bragos desocupados”.

11. A Constitui¢io mexicana

A Constituigio mexicana de 1917 & considerada poralguns como o
marco consagrador da nova concepgao dos direitos fundamentais.

Nao hé razio para isso, mesmo sem registrar que sua repercussio

imediata, mesmo na América Latina, foi mfnima. Na verdade, o que essa
Carta apresenta como novida

de € 0 nacionalismo, a reforma agrariaea
hostilidade em relaggo ao poder econdmico, e néio propriamente o direito
a0 trabalho, mas um elenco dos direitos do trabalhador (Tftulo VI).
Trata-se, pois, de um documento que inegavelmente antecipa al-
guns desdobra

mentos tipicos do direito social, Nem de longe, todavia,
espelha anova versio dos direitos fundamentais.

12.A Declaragﬁo russa

Iguglment? ndo teve maior influéneia na definigio dos novos direi-
tos fundamentais a p

. eclaragdo dos Direitos do Povo Trabalhador e Ex-
Plorado, editada na Riissia, em janeiro de 1918,

a verdade, ndo enuncia direitos mas sim principios, como o

Esta. 1 da propriedade privada da terra, o confisco dos bancos, a
da aboll_G‘“c’l s empresas 50b 0 controle dos trabalhadores (jsto ¢, do par-
coloca(;aOT::do isto acompanhado de promessas como a de “esmagar
"‘do? . ente todos os exploradores”, a do “repidio completo da poli-
impiedosam da civilizagdo burguesa”, o que basta para dar idéia de sen
tica l;é;:i‘; cardter meramente propagandistico.
tom

13. O Tratado de Versalhes

Precedente real do novo estilo esté na Parte ?(m do Trd%adn de
anrles de 28 de junho de 1919, pelo qual se definiram as condigSes da
Versentrc 'os Aliados e a Alemanha.
£ Nela encontra-s¢ a chamada Constitui¢io da OYganiuqa(-, 1,-,m_
cional do Trabalho — a OIT — na qual se consagram os dlrc‘uos do
trabalhador, direitos sociais vistos como fundamentais ¢ obrigatérios para
todos os Estados signatarios do referido Tratado®.

—

2, Cf. José Pinto Antunes,

Y o TS 4

Os direitos do Homem no regime copitelisra, Sio Pau-
10,1947, p. 113 e 5.
46
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6

A CONSTITUICAO DE WEIMAR E 0g
DIREITOS SOCIAIS

1. A Constituicao alemi de 1919

Ao final da primeira Guerra Mundial gravfssima era a situagiio da
Alemanha de qualquer angulo que fosse encarada. Com efeito, as instj-
tuigSes politicas estavam derruidas, a situag

0 social extremamente agra-
vada, as forgas da ordem desmoralizadas. Nesse contexto a esquerda

radical lutava para tomar o poder em favor dos conselhos de operdrios e
soldados — os Soviets — & moda bolchevique.

Néo havia condigdes sequer para que a Assembléia Constituinte
convocada para estabelecer um novo quadro constitucional se reunisse
em Berlim, a capital. Por isso, reuniu-se ela em Weimar, de passado inte-
lectual, em que se cultivava (e ainda se cultiva) a figura de Goethe!.
Elaborou-se uma Constituigiio para a Alemanha republicana, da
qual o ponto mais relevante para a histéria juridica € a Parte Il — Direi-
tos e deveres fundamentais dos alem3es. Nesta, dedica-se a primeira se-
¢d0 ao individuo, a segunda, & vida social, a terceira, 2 religido e socieda-
des religiosas, a quarta, 3 instrugdo e estabelecimentos de ensino, € a
quinta, 2 vida econdmica,

1. Hoje em dia quem 14 procurar reflexos da Constituinte nfio os encontraré, mas em
toda parte deparar4 com lembrangas de Goethe ¢ homenagens a esse grande poeta.

%

Todas essas segdes s30 rfmr_cadas POr novo espirito, que se pode
e “social”’, Mesmo quanto as liberdades. Em seu exame avultam, por
diz! 1o, normas sobre 0 casamento e a juventude, a obrigatoriedade da
f"‘mp 5(; escolar, com a previsdo de estabelecimentos piblicos paratan-
mst:n“:s o nicleo plenamente novo est4 na dltima seqao.
10, Nela destacam-se a sujeicdo da propriedade 2 fungio social — com
vl rmula: “A propriedade acarreta obrigagdes. Seu uso deve
a o interesse geral” (art. 153) —, a repantigio das terras (reforma
Vlsa{:r i) (art. 155), 2 possibilidade da “socializagio™ de empresas (art.
agr6 5 i a prolegio a0 trabalho (art. 157), o direito de sindicalizagzo (art.
1‘55 9): a previdéncia social (art. 161), a co-gestio das empresas (art. 165)

2.0 novo modelo

Estavaassim estabelecidoum novo modclo.. Foi ele seguido e imita-
do nas constituigdes que pouco mais tarde se editaram na Europa (gsp;-
cialmente aespanholade 1931),e pelo mundo afora, chegando a0 direito
positivo brasileirocom a Cantade 1934.. Esta € a primeira das nossas que
enuncia uma Ordem Econdmica e Social (Titulo IV).

Mirkine-Guétzévitch, quem mais contribuiu para divulgar as “no-
vas tendéncias do direito constitucional™ dos anos vinte, exprime
lapidarmente o niicleo da nova concepgio. “O Estado modermno — escre-
ve ele—ndo pode contentar-se com o reconhecimento da independincia
juridica do individuo; ele deve a0 mesmo tempo criar um m!n'u‘no de con-
digdes juridicas que permitam assegurar a independ@ncia social do indi-
viduo.™

A) Caracteres dos direitos sociais
3. Natureza dos direitos sociais

Como as liberdades publicas, os dircitos sociais sio d'n'?ilos sub_jcﬁ-
vos. Entretanto, ndo sio meros poderes de agir — como € tipico das liber-

2. Boris Mirkine-Guétzévitch, As novas tendéncias do direito cm’mmom!. trad
de Candido Motta Filho, com preficio de Vicente Rio, Sio Paulo, Cia. E4. Nacional,
1933, p. 151. Basta para registrar a importincia dada a esse trabalho w0 Brasil m;
Sido ele traduzido por wm futuro catedritico de direito constitucional da Faculdade

Direito do Largo de Stio Francisco — de que sou o sucessot imediato — ¢ prefaciado
Por um dos mais brilhantes mestres dessa Casa, nos anos trinta & quarenta.
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eral — mas sim poderes de exigir. Sao direitg,

dades piblicas de modo g
“de crédito™. . _
14, sem diivida, direitos sociais que s0 antes poderes de g,
0 caso d; direito ao lazer. Mas assim mesmo quanf!o aeles s Tefe.
rem, as Constituigées tendem 2 encafﬁjlos pelo ?rlsma do dever do
Estado. portanto, como poderes de exigir prestagdo concreta pq

[ par.
te deste.
4. O sujeito passivo
O sujeito passivo desses direitos € o Estado. E este Posto comyg

responsével pelo atendimento aos direitos sociais.

Na Constituigio brasileira de 1988 isso € cristalino. O texto 3
“dever do Estado™ propiciar a prote¢do a satide (art. 196), 3 educaczg
(art. 205), & cultura (art. 215), ao lazer, pelo desporto (art. 217), pelo
turismo (art. 180) etc. Igualmente o direito ao trabalho que se g

ar,
pelo socorro da previdéncia social ao desempregado (art. 201,1v), ants

Mas, sem divida, o Estado € visto como o re Presentante da socieda.
de, como a expressao personalizada desta. A seguridade social, por exem-

plo, € claramente apontada na mesma Constitui¢do de 1988 €Omo res-
ponsabilidade da sociedade inteira (art. 195).

As vezes, a responsabilidade é partilhada com outro grupo so-

cial, como a familia. E o caso do direito  educagao (Constituigio
brasileira, art. 205).

ﬁl'ma

$. O objeto do direito

O objeto do direito social é, tipicamente, uma contraprestago soba
forma cla prestagio de um servigo. O servigo escolar, quanto ao direito a
educagzo, 0servi¢o médico-sanitario-hospitalar, quanto ao direito & sai-
de, os servigos desportivos, para o lazer etc,

3. Cf, Rivero, Libertds ubliques, ci
4. V., quanto a0 lazcr.p o

! Constituigio brasileira de 1988, art, 217, § 39, incluldo
E:;gzos;gao dedlc?'da 20 desporto que, segundo o capur desse ar. 217, 6 dever do
mentar...”. Igualmente a0 que toca ao turismo (art. 180).

50

Ou, na impossibilidade de‘ salisfazel:r o direito por uma prestagio

) uma contrapartida em dinheiro. E o seguro-desemprego para o
d!ref?(', do trabatho. Deve-se, todavia, registrar que na Franga de 1848 se
dire1 m os ateliers nationaux, bem como procedeu-se a obras piblicas

criara o tr d
ara dar trabatho aos que ndo o encontravam no mercado.
p

6. Fundamento desses direitos

0Os direitos sociais, como € bvio, pressupdem sociedade. Assim
ndo sdo direitos naturais no sentido que dava a essa expressio a doutrina
jluminista prevalecente no século X VIIL

Podem, todavia, ser deduzidos da sociabilidade humana. Nesse sen-
tido, considerando-se tal soc{abilidade como prépria i natureza humana,
& que podem ser ditos naturais.

Na sociedade, existe a necessidade da cooperagio e apoio miituo.
Nela, como o esforgo de todos beneficia a cada um, todos devem auxiliar-se
ou socorrer-se uns aos outros. Tal auxilio ou socorro € evidentemente tio
mais imperativo quanto mais grave a necessidade por que passa o seme-
lhante.

Poder-se-ia dizer que esse fundamento €, numa palavra, a solidarie-
dade entre os homens se isso n3o trouxesse confusio com os direitos de
terceira geragdo, chamados de direitos de solidariedade.

7. Garantia

A garantia que o Estado, como express3o da coletividade organizada,
d4 a esses direitos € a instituigio dos servigos pdblicos a cles correspoa-
dentes. Trata-se de uma garantia institucional, portanto.

Foi alids a obrigagio de atender a esses direitos que ditou a expan-
sdo dos servigos piblicos, dos anos vinte para a frente. Isto gera pcsldos
encargos diretamente para o Estado ¢ indiretamente para os ct_mmbmn—
tes, 0 que contemporancamente suscila um repensar a propdsito dcsc:s

direitos. Impde-sc a pergunta: até que ponto o Estado deve dar o atendi-
mento a esses direitos, até que ponto deve apenas AMPanr a busca do
individuo pelo atendimento desses direitos?
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8. Proteca0 "ud],u.al direitos sociais ndo oferece diivida quandg
A protegio judicial dos«io as suas violagdes- A jurisprudéncia da
encarada do ingulo 28 rcPmﬂr‘ﬁdos o mostra bem’. :
Corle Suprera dos Estados P
Mas, do ingulo positive: emque Me iva?
O direito cons!ilucional contemporineo vem-se preocupando com o
entado respostas a0 mesmo.
problema. Ji temt apres : i
Uma, porexemplo, éaagio fie.mconstltucmnalldade por omissio,
Esta se achana Constitui¢ao bra.sxlmra, no art. 103, § 2. Tal agfo, com
efeito, visa a Jevar 0 Poder Piblico a CfCt'l\’?l‘ uma norma programética
da Constituigio. Ora, freqiientementc os direitos sociais estdo nesse caso,

Igualmente, a Constituicio de 1988 prevé, no art. 52, LXXI, um
mandado de injungao que pode servir para 0 mesmo objetivo.

A experiéncia prética, todavia, ndo € animadora. Ademais, a
efetivagdo de direitos sociais, quando reclama a instituigdo de servigo
piblico, dificilmente pode resultar de uma determinag@o judicial. Tal ins-
tituigdo depende de intimeros fatores que ndo se coadunam com o impe-
rativo judicial. Por isso, a inconstitucionalidade por omiss@o tem sido
Jetra morta & o mandado de injungdo de pouco tem servido.

B) A expansdo do modelo

9. A difusao

Consagrados embora os direitos sociais, como 0s chama Mirkine,
desde 1919, foram eles objeto de reiteragdo depois da segunda Guerra.

O seu objetivo evidentemente ndo mudou. Era estabelecera freedom

from want, uma das quatro grandes liberdades a que se referiu Franklin
Roosevelt’.

. 5. V. A.E. Dick Howard, Rights and the constitution: judici tecti i
sights in american constitutional law, in Braibant e Marco]u Le:ldprro(:';c:ll: ?’?{oi?::!
universalité et renouvea, Pars, L Harmattan, 1990, p. 38 es ;
gl aﬁfﬁ:ng"g s significativos do perfodo ocupado pela Segunda Guerra € um
Hamsinde 1941, 6 ué e]om;evelt. Premden‘te dos Estados Unidos da América, em 7 de
freedom 10 wo;': hipq Gode Prega as quatro liberdades: freedom of speech and expression,
bpties prsass e i Ef:;m'om jrot.'n wanl — que significa condigges econdmicas
iegusings (2, Pirio, Afica 0(5) uma vida sadia (healthy) — e freedom from fear — 8
es, Os direitos do Homem no regime capitalista, cit., p. 127).
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De modo sistemdtico esses direitos vieram a ser tra
(ituigdes, como a b.r:m‘sileira de 1946, a italiana de 194;2:(!;‘);:&(:[‘1)5
Relagdes Etico-Sociais (onde se inscrevem os direitos 2 satide ¢ 2 educa-
s0) e I — RelagGes Econdmicas (onde se arrolam o direito ao traba-
Jho, o direito de greve, a liberdade sindical etc.). E, de modo geral, em
todas as qué foram editadas apés o conflito. ’

10.A Declaracio Universal

Mas toda essa evolugdo encontrou o seu coroamento na Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem, promulgada pela Assembléia Geral
da Organizagio das Nagdes Unidas, em 10 de dezembro de 1948. Estaé
uma sintese em que ladoa lado se inscrevem os direitos fundamentais,
ditos da primeira geragao —as liberdades —, e os da segunda gerago
_—— os direitos sociais.

Com efeito, nelaestao a liberdade pessoal, a igualdade, com a proi-
bicio das discriminagdes, os direitos 2 vida e 2 seguranga, a proibigio
das prisbes arbitrarias, o direito ao julgamento pelo juiz natural, a pre-
sungio de inocéncia, a liberdade de ir e vir, o dircito de propriedade, a
liberdade de pensamento e de crenga. inclusive religiosa, a liberdade de
opiniao, de reunido, de associagdo, mas também direitos “novos” como 0
direito de asilo, o direito auma nacionalidade, a liberdade de casar, bem
como direitos politicos — direito de participar da direg3o do pais —, ds
um lado, e, de outro, os direitos sociais — 0 direito A seguridade. a0
trabalho, 2 associagdo sindical, ao repouso, aos lazeres, A satde, a edu-
cagiio, A vida cultural —, enfim, num resumo de todos estes — o dircito
aum nivel de vida adequado (o que compreende 0 dircito A alimentag3o,
ao alojamento, ao vestudrio etc.) numa palavra —, 208 meios de subsis-

téncia.
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0S NOVOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE
SOLIDARIEDADE

1. Os direitos de solidariedade

O reconhecimento dos direitos sociais nao pds termo a ampliagao do
campo dos direitos fundamentais. Na verdade, a consciéncia de novos de-
safios, ndo mais a vida e a liberdade, mas especialmente a qualidade de
vida e & solidariedade entre os seres humanos de todas as ragas ou nagoes,
redundou no surgimento de uma nova geragao — a terceira —, a dos direi-
tos fundamentais. |

Sao estes chamados, na falta de melhor expressao, de direitos de
solidariedade’, ou fraternidade. A primeira geragao seria a dos direitos
de liberdade, a segunda, dos direitos de igualdade, a terceira, assim, com-
pletaria 0 lema da Revolugao Francesa: liberdade, igualdade, fraternidade.

Na verdade, no se cristalizou ainda a doutrina a seu respeito. Mui-
ta controvérsia existe quanto a sua natureza € a seu rol. Hi mesmo quem
os conteste como falsos direitos do Homem?. Tal hesitagiio € natural, pois

. 1. Foi Karel Vasak que, na abertura dos cursos do Instituto Internacional dos Di-
reitos do Homem, em 1979, apontou a existéncia dessa terceira geragdo, chamando-os
d’e direitos de solidariedade, segundo informa Robert Pelloux, Vrais et faux droits de
VHomme, Revue du Droit Public et de la Science Politique en France et & I'étranger,

Paris, Lib. Générale, 1981, n. 1, p. 58.
2. V. Pelloux, Vrais et faux droits de I'Homme, Revue du Droit Public, cit., p. 53es.
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foi somente a partir de 1979 qu

¢ se passou a falar desses novos direitos,

K
cabendo a primazia a Karel Vasak’.

internacional
2, Api?::i’:::o do direito internacional que se desenvolveu esta oy,
o 3 ".
ecNYl::ﬂmcm e, em sucessivas ‘rcuniées da ONU e da l:INESCo berm
como em documentos dessas entidades € que fora_m enuncnlad_os 05 Novog
direitos®. E ainda hoje sio poucas vezes re.conhem.dos no dlrelto constity.
cional, conquanto aparegam €m -Ca.rtas internacionais. Estio eles,
exemplo, na Carta Africana dos D1re1to§ do Homem e dos Povos, de |
(art. 20 ¢ 5.), bem como na Carta de Paris para uma nova Europa, de |

por
981
990.

3. Os principais direitos de solidariedade

Quatro s3o os principais desses direitos: o direito & paz, o direito g
desenvolvimento, o direito ao meio ambiente € o direito ap patriménio
comum da humanidade®. A eles alguns acrescentam o direito dos Povosq

dispor deles prdprios (direito & autodeterminagdo dos povos) e o direito &
comunicagdo’.

4. O direito a paz
O direito & paz é deduzido do art. 20 do Pacto Internacional de

Direitos Civis e Politicos, adotado pela Assembléia Geral

das Nagées
Unidas em 16 de dezembro de 19668,

3. Vrais et faux droits de 'Homme, Revue du Droit Public, cit., p. 58.

4. Cf. Dominique Rousseau, Les droits de I'Homme de la Troisidme Génération, in
Droit constitutionnel et droits de | 'Homme, coletanea publicada pela Association Frangaise
des Constitutionnalistes, Paris, Economica, 1987, p.-125es.

5. V. Anténio Augusto Cangado Trindade, A prote¢do internacional dos direitos
humanos, So Paulo, Saraiva, 1991.

6. Cf. D. Rousseau,
I'Homme, cit,, p, 125.

7. Cf. Pellous,

Les droits de I'Homme, in Droit constitutionnel et droits de

Vrais et faux droits de V'Homme, Revue du Droit Public, cit., p.6les.
?. Cf. Salvat.orc Senese, Droit A la paix et droits de I'Homme, in Les droits
de I'Homme: universalité ¢ renouveau, coletinea dirigida por Guy Braibant e

Gérard Marcou, cit., p. 195 ¢ 5, . texto em Trindade, A protecio internacional
dos direitos humanos, cit,p. 115 e,
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A Declarag@o africana o consagrano art. 2
1&m direito & paz € A seguranga tanto no plano
internacional...”. E‘na fllfnea 2% e tma, =
reforgar a paz, a SO].ld.ZlﬁCdade easrelagdes am
prometem-sc a prqﬂ.)lr: ) Que uma Pessoa qu
empreenda uma atividade subversiva contra
qualquer outro...; b) que seus temitdrios sej
partida de atividades subversivas ou terroris
outro Estado, parte da presente Carta™,

No plano constitucional inexiste — que eu saiba —
expressa e direta'®. Indiretamente tal reconhecimento pode
do, com boa vontade, no art. 46 da Constituicdo (sandinis
gua de 1987, como o faz Senese™.

A Constituigdo brasileira de 1988 chegou perto. De fato, ela incluj
entre os principios que devem reger as relagdes internacionais a * efess

da paz” (art. 4%, VI), e como se isto ndo bastasse aponta outro, no inciso
seguinte: a “solugao pacifica dos conflitos™.

3 (alinea 12): «Qq povos
nacional comg no plano
rantia: “Na finalidada de
1stosas, os Estados... com.
€ goze de direito de asilo__.
seu pais de origem oy contra
am utilizados como ponto de
tas contra o povo de qualquer

consagracio
seridentifica-
1a) da Nicara-

5. O direito ao desenvolvimento

A existéncia de umdireito ao desenvolvimento, de forma tedrica, j&
foi sustentada pelo menos desde 1972'2,

No ambito da ONU. em 1977, a Comiss3o dos Direitos do Homem
o apontou em relag3o & cooperagdo internacional, a que se seguiram ou-
tras manifestagSes no mesmo sentido. No da UNESCO, em 1978, foi ele
inscrito na Declarag3o sobre a raga e os preconceitos raciais™,

9. V.texto em Droits de I'Homme en droit international, edig3o do Conseil de
I'Europe, 1992, p. 353 e s. . ) .
10. Senese, no artigo Droit 2 la paix et droits de I'Homme, cit, enumena ;5:-:;
constituiges que consagrariam o direito A paz. Os textos que aponta, emx‘r:m L'o—
em direito 2 vida. na dignidade da pessca humana etc. Baxta \mgtuw thu:rm.;m'l).
na a Constituigo brasileira de 1988, nos arts. 12, 111 ("dignidade da pessoa
€49, 11 (“prevaléncia dos dircitos humanos!)™. X
11. O texto refere-se a0 Pacto de 1966 do qual, segundo se assinalou, se pode
deduzir o direito A paz. .
12.Cf. Ptllout;.‘ihis et faux droits de I'Homme, Revue du Droit LP"NK'- cie, p 61,
13. Vrais et faux droits de I'Homme, Revue du Droit Public. ci
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- - na Constituigao brasileira, cujo art. 220 o consagra Tra-
lenamente © consagrou a ch;é% :g-c; Z S::‘re‘ ; ll) . r:s, : z \ Isto ﬁ:’;{\‘;‘\i@o da liberdade de expressao do pensamento, da qual 4
Mais (ar‘dle. l,’i ;’ cditada pela ON U en;umano - naliendvel e vinu. ‘ a-sedev 1 a liberdade de imprensa, e que agora apresenta owtra face: o
- gesi':;fi‘c;:;nvélvamemo é ““;:“:::povos estdo habilitados a par: "\ * ° - ainformagao. Este, isoladamente, estno ant. 52, XIV: “E assegurado
d? d:;:xal toda pessoa humancao*’;\ :_)mg:o' social, cultural ¢ politico, a g} \ dif;‘gs oacessoainformagaoe resguardado osigilo dafonte, Guando neces-
ticipar do desenvolviment Co ual todos os dircitos humanos e liberds, we aoexercicio profissional”. Deste dzvt':sc.rapr.oxm\adobommsz.)OGﬂ:
contribuir e dele desfrutar, “r l}enameme realizados”. sro <Emdireito areceber dos érgaos plblicos informagdes de seu interes-
des fundamentais possam se: Pi 20, 0 direito 30 desenvolvimento &, - | “"l'oda(; icular, ou de interesse colc_\‘wo ou geral, que serdo pms\afias 1O prazo
Nos tcm@os.de_ssglggzgl‘; Ene;ente atodas as PESSOas, por Outro, ugn SCP‘c,l sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
:Pl‘?dc:i':s";g\li::(g; l:m direito que se poe em relago a0 Estado 2 ue b
reito &

g -‘mpfescmdive\hscgumnqu da sociedade e do Estado”.
apessoaestd vinculada, como em relagdo atodos os Estados da Comunj.
dade internacional (arts. 3%, 42, 7%¢tc.).

|
|

r
annned by CamSCannc

jac & ' 3.0 direito 2 autodeterminacio dos povos
| B Bl ortread Junte=ro Flomabmi, 2, \ . 0 direito dos povos a dispor deles proprios, ou direito & autode-
| mas como um direito dos povos. " )
i l No plano do direito interno, a Constituigdo de 1988 niio o Mencio-

na. Entretanto — sempre 20 editar principios destinados a regerasrela. .|
| ¢Oes internacionais do Brasil — refere-se & “cooperagdo dos POVOs para \
o progresso da humanidade”™ (art. 42, 1X).

inagdo dos povos, € projeco do principio das nacionalidades que
o~ aépocada Revolugao Francesa ¢ ganhou grande destaque no sé-
S\::\gg‘;(lx“. Realmente, fol em nome deste principio que se realizou a
‘:m'lﬁcaq'ao jtaliana, a alema etc. E, logo depois da primeira Guerra Mun-

s

‘ dial, reviveu para justificar o surgimento de indmeros Estados 'mdcpcf\-
\ dentes na Europa Central, sobretudo Letdnia, Litudnia, Estdnia, Poldnia,
6. O direito a0 patriménio comum da humanidade \ Tcheco-Eslovéquia etc.
Odireito ao patriménio comum da humanidade insinua-se na Car.

ta dos Direitos ¢ Deveres Econdmicos dos Estados, adotada pela ONU,
em 1974, em relagio 20 fundo do mar e seu subsolo'®, Com isto, busca- \
se impedir a livre explorago desses recursos que seria possivel se res
nullius, tornando-os res communis. Nesse sentido caminharam as suces.

sivas conferéncias sobre o direito do mar até que a terceira o consagrou
no tratado que aprovou (arts. 136, 140, 154 ¢ 157)',

No ambito da ONU, ji se aponta esse direito na propria Cana das
Nagdes Unidas (art. 12, § 29, ¢ art. 55). Desenvolve-o, por exemplo, 3
Declaracio de 1960 sobre a outorga da independincia aos povos co\om‘-
zados. Sua afirmagio plena estd no Pacto Intemacional de Direitos Civis

e Politicos, adotado pela Assembléia Geral da ONU em 1966, cujoant. 12

afirma: “Todos os povos t2m direito A actodeterminagio. Em virtude .6‘:5-
se direito, determinam livremente seu estatuto politico e asseguram livee-
mente seu desenvolvimento econdmice, social e cultural”™.

e

7.0 direito 2 comunicaggio

Na Carta africana, ele estd no art. 20, no qual oA s
i . ¥ tem direito A exisiincia. Todo povo tem um direito impreseritivel e
0O dizeito 4 comunicagdo € objeto de varias manifestagdes da inaliendvel A autodeterminaglo. Ele determina livremente seu estatato
UNESCO a partir dos ano 80, sobretudo”. politico e assegura seu deseavolvimento econdmico ¢ social seguado o
l . 14.v. Anlﬁ’nk.) Augusto Cangado Trindade, Direitos humanos e meio ambiente, SR S,
m:)l ?légfrcl; ?lergm A. Fabris Editor, 1993, p. 165 e s
. - 1. Pelloux, Vrais et faux drojts de|'H . i ic, ci
| T el omme, Revue du Droit Public, cit., p. 66
It 17. A ruptur

4 \
A e reconstrugdo dos direitos humanos, it., p. 131
taria e a reconstrudo (Jog direitos humanos, cit,, p. 61
!
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18, A ruptura totalitdria e a reconstrugdo dos direitos humanos, cit., p. 62.
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s tém o direito de se liberty, do

rimidos (€ .
los ou Op meios reconhecidos pela 0.

2) Os povos colonizad o 1odos 05

s i
estado de stuelgz‘lq, recorre
munidade internacional.

< tém direito A assisténcia dos Estados participap,
3) Todos 0s povO*

ua lutade libertagiio contraa d.? e estrangeiry,

tes desta Carta, na s Jtica, econbmica, OU cultural”.
seja ela de ordem po engi0 205 “meios reconhecidos pela comunidade
b iprere's‘S-'g":r: lc“lcs estd a guerra. Ora, onde fica o direito 2 pay9
imemmo{m;. :a de 1988 — ainda nos principios orientadores g,
poli(il:nli‘z:el:niiional brasileira — menciona a "autodeterminagﬁo

dos povos” (art. 42, 1I).

9. O direito a0 meio ambiente
De todos os direitos da terceira geragdo, sem diivida o mais elaborg.
do é o direito ao meio ambiente®.
0O grande marco a seu respeito estd na Declaragdo de Estocolmo, de
1972. Af se enuncia como primeiro principio: *O homem tem o direjto
fundamental 2 liberdade, & igualdade e ao gozo de condigdes de vida
adequadas num meio ambiente de tal qualidade que lhe permita levar
uma vida digna e gozar do bem-estar, e fem a solene obrigagdo de prote-
ger e melhorar o meio ambiente para as geragdes presentes e futuras...”,
Na Declaragdo do Rio de Janeiro, de 1992, a formulagio é mais
sutil. L&-se no principio I: “Os seres humanos estiio no centro das preo-
cupagdes com o desenvolvimento sustentével. Tém direito a uma vida
sauddvel e produtiva, em harmonia com a natureza”,
No plano do direito interno, j4 est4 ele na Constituigdo Iugoslava de
1974, art. 192: “O homem tem direito a um meio ambiente sadio, A comu-
nidade social assegura as condigGes necessérias ao exercicio deste direito”.
Por sua vez,a Constituigdo grega de 1975, art, 24, 1, afirma: “A protegdo
do meio ambiente natural e cultural constituj uma obrigagdo do Estado. O
Estz'ado deve tomar medidas especiais, preventivas ou repressivas, no pro-
p6sito de sua conservagio”,

19. V., além de Trindade, Direitos humanos ¢ mei i i
1 7 e v s e meio ambiente, cit., também Michel
ll;r'lc‘fr, Dml{ de lenvl’”_ﬂnemmt, 2. ed., Paris, Dalloz, 1991 e José Afonso da Silva,
ireito ambienty! constitucional, Sio Paulo, Malheiros, 1994
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ém, a Constitui¢do portuguesa de 1976, art. 66: “1. Todc!s
Tar.t:b‘: u‘m ambiente de vida humana, sadio e ecologicamente equi-

L ‘:,'f;g dever de o defender™.
libra eguiram vérias outras, como a espanhola de 1978 (art.

S . .
- esmislziia (art. 225): “Todos tém direito ao meio ambiente ecolo-
45)ea b::sequilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
gicamen

: de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever
q“‘g":.::f!é_lo ¢ preservé-lo para as presentes e futuras geragdes™'.
de de

——’2(-)’15"‘ continuago, diz a Constituig3o portuguesa: “2. Incumbe a0 Estado, por

i préprios ¢ por apeloa inicialivas'populms: L
meio ‘)jep‘::%,a,:}in;o:on(rggr a poluig3o e os seus efeitos e as formas prejudiciais de
a

°'°s’-'b°); Ordenar 0 espago temitorial de forma a construif paisagens biologicamente equili-

- reservas e parques naturais e de recreio, bem como classi-
ke ec:i e:::;:::re sitios, de modo a garantir a conservagio da natureza e a
ficar © g“;::%ie vgxlores culturais de interesse histérico ca anfan?;
prese‘;)v fsromover o aproveitamento racional dos recursos paturais, salvaguardando a
i 3o e a estabilidade ecolégica
sua capacidade de renovagao € le e 2 . S
3. O cidadio ameagado ou Iesado'no d:m(o previsto no n. pode pedir,
mos d'a lei, a cessagio das causas de \1olagno ea mpemn mdcmuc(i:. g =
4. O Estado deve promover a melhoria progressiva e acelerada qualidade
ida de todos os portugueses™. N .
Wdaz:. Em conlinuagdo, estabelece o art. 225: *§ 12 — Para assegurar a efetividade
desse direito, incumbe ao Poder Publico: ] . )
I — preservar ¢ restaurar os processos ecoldgicos essenciais € prover 0 mancjo
ecolégico das espécies e ecossistemas; . oo g .
1l — preservar a diversidade ¢ a in}egrxt\de.do patrimdnio ge_néuco t;:us e
fiscalizar as entidades dedicadas A pesquisa ¢ manipulagio de material genéw
11l — definir, em todas as unidades da Federago, espagos temtonias ¢ ’m&m
ponentes a serem especialmente protegidos, szndo aalteragloea supttss.b permi o
somente através de lei, vedada qualquer utilizagio que comprometa 2 integndade
atributos que justifiquem sua protegdo: . .
IV — exigir, na forma da lei, para insubgio de obn ou atividade Eue::.alm:me
. causadora de significativa degradagio do meio ambiente, estudo prévio de impacto
ambiental, a que se dard publicidade; .
V — controlar a produg3o, a comercializaglo e 0 emprego ‘:; wenicas, nm e
substincias que comportem riscos para a vida, a qualidade de ¢o x;mo —
VI — promover a educagio ambiental em (od;smt: niveis de ensi
conscientizagio publica para a preservaglo do meio am L )
VIl — proteger a fauna e a fora, vedadas, na forma da lei, as rfﬂnf:sﬁ:mcdo-hm
quem em risco sua fungio ecoldgica, provoquem a exting3o de espécics
0s animais a crueldade.
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Mas um exame. U
heterogeneidade, bem co!

erficial dos direitos apontados mostra 5 "
pmo asua complexidade.

itularidade
10.A ﬂ@ - lugar, cumpre observan, com Celso Lafer, que todog
Em pnmﬂlr,(')do;como «direitos de titulam_iade coletiva™2 Qy, com
eles foram concebt os juristas italianos, “direitos difusog»

o
ue se inspiram 103 JFE . .

preferem 0s q : a identidade de circunstincias
Comefeito, eles s¢ baseiam num de fato, ¢

nio numa, ainda que ténue, affectio societatis, ou num impulg,
associativo™ ) . .

Deles, o direito a0 desenvolvimento, 0 dnrelfo a0 me1o ambiente e
direito 2 comunicagdo podem s;r vistos como 'du'el'tos fﬂdividuais_ Seu
titular pode ser uma pessod f{snca. Mas os dois primeiros pelo Menos
também sio vistos como direitos de todos, do povo. Ora, este — em
termos de direito positivo — ndo tem personalidade. Assim, surge um
problema para o jurista, qual seja 0 de um direito sem titular (juridico),

Ji o direito 2 paz, o direito & autodeterminagdo, o direito a0
patrimnio comum da humanidade ndo podem ter como titular senzo o
povo. E verdade que o povo constitui a dimens&o pessoal do Estado,

§ 22 Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio am-
biente degradado, de acordo com solugZo técnica exigida pelo érgéo piiblico competen-

te, na forma da lei.
§ 32 As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os

infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e administrativas, indepen-

dentemente da obrigagdo de reparar os danos causados.

§4° A Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Panta-
nal Mato-Grossense e a Zona Costeira sio patriménio nacional, e sua utilizagfo far-se-4,
na foqna da lei, dentro de condigBes que assegurem a preservagio do meio ambiente,
inclusive quanto 20 uso dos recursos naturais,

 §35°Sao indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por agdes
dlscnrmgnaténa's, necessArias A prote¢do dos ecossistemas naturais.

1516 As usinas que operem com reator nuclear deverdo ter sua localizagdo definida

::7 ;lefzc::l. sc? © que ndo podcrﬁo.se.r instaladas™. V. sobre a interpretagdo deste

u :4' iy us Comentdrios & Constituicio brasileira de 1988, Sio Paulo, Saraiva,

it ’2,2‘1 gl"” Lafer, A ruptura toralitdria ¢ o reconstrugdo dos direitos humanos,

23. ¢
Tribunas, | 923?:"&;9(‘:“"'”80 Mancuso, Interesses difusos, Sio Paulo, Revista dos
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s direitos indiretamente poderiax.n ser encarados como direi-
Estado. A Carta africana tem essa opinio quanto ao direito a paz,
ida em que © faz proibir .amfldades subver'sn(as da ordem de ou-
i Estado. Mas serd correto atribuir ao Estado direitos fundamentais?

Ocasodo direito aulodeten}linagz'io € delicado. Talvez ndo o parega
. stese de coletividade colonizada. Entretanto, se jornalisticamente
na }‘“Po'den tificar 0 colonizado, a questio € delicada em muitos casos.
¢ fécil 1 1o, nos Estados da América, todos os habitantes primitivos,
Po{ exfmril’as' foram desapossados ha séculos, contudo sobrevivem em
08 mdlgeEss:e direito h4 de ser reconhecido a eles? Noutro nivel de ge-

usﬁ:;ée; qualquer comunidade — por exemplo a dos habitantes de
E:r: municfpio brasileiro — pode invocé-lo?

im esse

11. O sujeito passivo do direito

Do ingulo dosujeito passivf), odireito 3 paz, o direito a0 ?atn' mbnio
comum, o direito 2 autodeterminagdo concemem, no estigio afua'l da
civilizagdo, a Estados. Sio Estados que h3o de respeitar esses direitos,
préprios a outro Estado, ou povo.

Mas um Estado h4 de respeitar o direito 2 autedeterminagdo de uma
coletividade nele existente? Isto n3o nega o proprio direito 2 existéncia
desse Estado como tal?

Quanto ao direito ao desenvolvimento de um povo, quem € o sujeito
passivo? Os outros povos, os Estados da comunidade intemacional?

Mais ficil, sem divida, é equacionar o direito 20 desenvolvimeato
individual, pois este na pritica se reduz aos direitos sociais, particular-
" mente no direito A educagdo e nos direitos culturais.
E o direito & comunicagio? Serd o Estadoa que se vincula o titular do
direito? Isto obrigard esse Estado a instituir um servigo de informag3o?

12. O objeto do direito

E extremamente heterogéneo e complexo o objeto desses dirzifos_z
Na verdade, esses novos direitos ndo se ajustam A estruuna “cldssica’
dos dircitos subjetivos, o que toma dificil caracterizar nitida ¢ segura-
mente seus elementos, no caso, o seu objeto.

De modo geral, pode-se dizer que esse objeto é uma conduta. Essa
conduta, porém, envolve, na maioria dos casos, vrias facetas.

65

Scanned with CamScanner

Scanned by CamScanner




5 paz essa condutd ¢ 0 exigir UMa Situiaggo, o,
reito 3 P or um ndio fazer (ndio romper a paz),

o é ela um exigir, mas também, um

Assim, do di
estado, que redund 5

fazer.
Do direito a0

nados bens. . . o
Do direito 20 meio ambiente (ecologicamente equilibrado oy sa-

dio) é ela 0 exigiruma situagiio. Mas importa em ndo fazerl'. em determ;.
n:;)os casos, ¢ um fazer, poutros (a recuperagao do ambiente poluido
por exemplo). ) '
irei cacio, do angulo do comunicador, é
Do direito 3 cor:numcag 02 g . “mfazer;
do 4ngulo do comunicado, um exigir.
Do direito 2 autodeterminagdo, um agir (fazer).

atrimbnio comum ndo é uma conduta, mas detepp;
p 2

13. A colisdo entre esses direitos

Ademais, esses direitos podem facilmente colidir entre si. Q dire;.
10 2 autodeterminagdo conflita, ndo raro, com o direito a paz. O direito
a0 desenvolvimento, com o direito a0 meio ambiente, ou com o direito
a0 patriménio comum. E vice-versa.

14, A garantia dos direitos de solidariedade

Quanto A protegdo desses direitos, na maioria deles néo cabe sendo

a garantia institucional (pondo-se de lado a garantia internacional)®,

. Quamc? ao direito ao meio ambiente, contudo, pode-se admitir que
seja ele efetivado por via de ago. No Brasil, por agdo civil pdblica (CF,
art. 129, M) ou pela agdo popular (CF, art. 52, LXXIII).

15. O fundamento
Qual ¢ o fundamento desses direitos?

pow osSem divida, € a solidariedade, mas especialmente a sociedade entre s

4.V, cap. 10,
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16 yerdadeiros ou falsos direitos?

;sta do exposto, so os direitos da terceira geragdo acima exa-

inados yerdadeiros ou falsos direitos?
mind

o na medida em que se constituem em interesses juridi-
dos. Mas a protecio deles, salvo a do direito ao meio
2 6rbita do direito internacional. E partilha dos proble-
o que tolhem a este.

pireitos si'i'
camente Protee!
Jmbiente, fica I
mas de cfeuva‘}a

17.A yulgarizagio dos direitos
’ a, ter consciéncia de que a multiplicag3o de direi-

: iso, todavi
Epre Igariza e desvaloriza a idéia.

«fundamentais” VU 0 _ -

Philip Alston chama atengdo, em mteresszfnte amg_o. para isso. As-
ginala a tendéncia da ONU e de outros corpos l_m:-mamon_alS_dc procla-
marem, atorto €2 direito, direitos “ﬁ1{1damcntaxs , sem critério objetivo
algum. E registra novos direitos em vias de serem solenemente declara-
dos fundamentais — direito ao turismo, direito ao desarmamento —
afora j4 propostos — direito 2o sono, direito de nZo ser morto em guer-
ra, direito de ndo ser sujeito a trabalho aborrecido, direito 3 co-existén-
cia com a natureza, direito de liviemente experimentar modos de viver
alternativos etc.”.

Lembra ele, por outro lado, que vérios estudiosos j4 se insurgiram
contra essa “inflagio” de direitos “fundamentais™. Alguns, mesmo, pro-
puseram critérios para que um direito seja reconhecido como funda-
mental. E o caso de Maurice Cranston, para o qual “um direito humano
por definigio é um direito moral universal, algo que todos os homens
em toda parte, em todos os tempos, devem ter, algo do qual ninguém
pode ser privado sem uma grave ofensa A justiga, algo que ¢é devido a
todo ser humano simplesmente porque é um ser humano™. A seu turmo,
E. G. Jacobs salienta trés critérios relevantes: “1) O direito deve ser
fundamental; 2) o direito deve ser universal, nos dois sentidos de que é

tos

—

2 25. C. Alston, Conjuring up new human rights: A proposal for quality coatrol,
merican Journal of International Law, 1984, v. 78, p. 607 e 5.

26. Apud Alston, Conjuring up new human rights, Americas Journal of international
Law, cit, p. 615.
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cido e que ¢ .

: ito genem“mdmeme reconhea fonm?la b Baranpdo a
umversa;’u l:-l:_le“o deve ser suscetfvel de um Fao Suﬁmente.
todos; ¢ 3) o di

:0ac0 do Estado
brigagdes da parte €ndo,
: dar lugara © N
mente precisa para

=21
nas para estabelecer um p

adrio .
< dica seis critérios, mais preocupa ‘
O préprio Alston indica se1s critéri p pado . .
ser¢do de tais direitos n0

plano internacional em geral e no 4y ON
articular. A seu ver, um direito para ser admitido entre os humay Fights
P . ]
deve: entalmente importante valor social.
« __ refletir um fundamen : ocial;
ser relevante, inevitavelmente em grau varidvel
diferentes sistemas de valor;
— ser elegfvel para reconhecimento com base numa imefpretagao
das obrigagdes estipuladas na Carta das Nagdes Unidas, ny

. : ! ma reflexs,
apropésito de normas juridicas costumeiras, ou nos principios gerais do
direito;

num Mundq de

—ser conéisten!e com o sistema existente de direito

€ intemacioml
relativo aos direitos humanos, € néo meramente repetitiv

o,
— ser capaz de alcangar um muito alto nivel de consenso interng.
cional;

— ser compativel, ou 20 menos ndo claramente in
a prética comum dos Estados; e

— ser suficientemente preciso para dar lu
goes identificveis™2.

compativel com

gar a direitos e obriga-

Ficil € deduzir que os critérios assinalados
qualidade de direitos fundamentais a muitos dos d
de, e, se aplicados aos direitos do art, 52daC
um profundo expurgo,

levariam a recusar a
ireitos de solidarieda-
onstituigio, este sofreria

——

27. Apud Alston, Conjuring Up new human rights, American Journal of Intemational
Law, cit., p. 616.

P 61758' Conuring up new human rights, American Journal of International Law, cit.,
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A protecdo dos direitos fundamentais
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