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SENTIMENTO
DE RENOVACAO

Os direitos publicos subjetivos e os
direitos de liberdade na experiéncia
constitucional italiana do Pés-Guerra

Des. André Fontes

A afirmagio do conceito de

A cessagio do Sepundo Conflito Mundial em
1945 pos fim ao regime fascista que vigorava na luilia.
A ordem juridica da extinta Repiblica Social ltaliana,
sucessora da Monarquia de Victor Emmanuel 111 da
qual surgiu Benito Mussolini, havia sido quebrada
com a vitdria dos aliados, que constituiam as forgas
de ocupagio de territdrio peninsular. Os anos que
s¢ seguiram foram marcados pelo sentimento de
renovacio da pdrria italiana ¢ pelas dificuldades
de reconstrugio que o pais carecia ¢ exigia. Nas
universidades italianas afloravam os anscios de estudos
que levassem a superar a desconfianga nas instituicoes
juridicas tio incutidas no povo. Falava-se na crise do
Direito, crise de credibilidade das instituicées ¢ na
necessidade de maodificagbes sécio-ccondmicas por
meio da alteragao imediata das leis vigenies no pais.

Emerge nesse periodo  indagagoes sobre a
renovacio do  Direito.  Dividas e desconfiancas
sobre a idoneidade das estruturas normarivas que
estavam impregnadas de conretido ideoldgico fascisa
constituiam os fatores mais evidentes da distuncio
do sistema juridico. O estado da questao fascista no
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pais libertado era mais fisioldgico que anardmico nos
textos normativos, dade o requinte téenico a que
eram submetidas as suas formas de claboragio.

Um ordenamento novo necessitava niao apenas de
retoques ou ajustes, mas de alteragoes que traduzissem
as aspiragoes do momento. O quadro normarivo
haveria de ser remaodelado, de ral forma que a
pirimide ideal do sistema juridico fosse purificada
pelos novos horizontes de democracia ¢ pluralismo
almejados naqueles tempos.

A reestruturacio comeca com os direitos subjetivos
plblicos. Concebidos por Giorg Jellinek no seu
“Sistemas de Direitos Subjetivos Pablicos™ (Sysies der
subyekiiven offentlichen Rechte), de 1892, poem em luz
a natureza ¢ relevo fundamentais para os Estados de
democracia plumiism.

Enrendidos
meio do qual o ordenamento tutela um interesse
individual pelo reconhecimento ao tiwlar de um
poder de vontade relacionados i relagdes nas quais
prevaleca o Direito Miblico. Sio em realidade os
interesses prategidos pelos ordenamentos estarais que

como  situaghes  juridicas  por

manifestem algum confronto com o Estado. Em certa
medida em um contexto mais amplo, serem afirmados

como interesses constitucionalmente prurcgidm.

0s direitos subjetivos

publicos e a liberdade

O reconhecimento juridico das  liberdades
marca a passagem do Esrado ahsoluro as Estado de
Direito porque traduz & auwlimitagao do Estado
e pela conguista da qualidade  de  cidadio. O
mero reconhecimento de algumas liberdades nio
¢ suficiente para ter alguma significagao se nao ¢
acompanhado por uma série de garantias destinadas a
estabelecer os limites da atwagio do Estado.

O conceito de liberdade [ressupie uma relacio
niv sentido de que & livee no confronte com uma
entidade distint, Conguanto assuma valor juridico,
permanece no plano de fato, da moral, das aspiragoes,
ol sefa, em um pl;um que nao ¢ estritamente juridicn.
As luras que um povae qualquer ha de rer conduzido,
niao se confundem com o seu reconhecimento lormal,
embora tais lutas possam ter sido destinadas a esse
tal reconhecimenra formal, vale dizer, consagrado
em uma norma juridica, volrada para a disciplina do
conlronte com o aparelho estaal.

As liberdades ¢ os direitos que as constituem

formas as espécies de direitos subjerivos piblicos,

delineados por Jellinek, que teve o mérita de haver
formulado a primeira woria dos direitos subjetivos
piblicos em geral, embora o rendo feito quanto aos
previsros na Constinnican e entre eles, o8 dircitos de
liberdade, O estorgo de consagracao dos dircitos de
liberdade alcangou tamanho desenvolvimento que,
nas constituigoes democriticas tendem a categoria
dos direiros subjerivas piiblicos a disselverem-se a um
inexorivel declinio ¢ serem absorvidos pelas caregorias
dos direites fundamentais e dos direiwos sociais,

Das indmeras classificacées elaboradas a partir
daquela ariginalmenre concebida por Jellinek acerca
dos direitos subjetivos publicos, escapam algumas das
nogoes de dircitos de liberdade como ocorre com o
dircito de defesa fem sentide processual ) disciplinadao
nerare. 24, Comma 11, da Carra Polivica lraliana. Com
eleito, merecem referéncia no guadro seguinie alguns
desses direitos,

Os direitos de liberdade

e a liberdade pessoal

Antes de desenvolver-se consideragoes mais gerais
sobre o rema dos dircitos de liberdade, convém
descrever os espeaticos dirciros de liberdade, assim
como os elenca ¢ os discipling a Constituigio italiana,
de maneira que todo e qualquer discurso mais geral
que vird sucessivamente tenha o seu flundamento em
uma essencial forma de conhecer o objero sobre que
versil.

'revé a Constituicio iraliana no art. 13 a liberdade

pessoal, que contrariamente aquilo que o nome
poderia fazer crer, a Constituicio sab esse nome nao
considera a liberdade da pesspa humana em geral,
mas disciplina uma especifica liberdade entre as
outras. Como seria dificil. se nio impossivel garantir
a liherdade em geral, a tnica ¢ verdadeira garantia
estd no fato de gque o ordenamento juridice poe
precisos e intansponiveis limites ao poder coercitivo
do Estado a respeito de especificos interesses de todos
individuos {como a propria pessca ou o proprio

(4 51
domicilio). Em outras palavras, a téenica de subdividi
Eoenumenar mais concretamente ¢ possivel para a
liberdade do individuo nos confrontes do Estado
¢ dos ourros sujeitas ¢ & mais garantidora de uma
wenica que proclame genericamente a invielabilidade
da liberdade dos homens,

Diemais disso, a liberdade hi de ser enrendida
nan como especfica © cirounserita entre as oneras
liberdades, mas como liberdade em geral de pessoa
humana. A liberdade mtelada constitucionalmente ¢
a liberdade '|_'N.‘H‘j|1'.l|. Ela ¢ histdrica ¢ |.n§_*|in'.1l'|h‘l'||:c a
condican indispensivel de qualquer ouera liberdade.

A liberdade pessoal ¢ inviolivel, de maneina que nio
¢ admitida nenhuma forma de detengio ou qualquer
outro mado de resrt riciice da likerdade p;‘w.\n.ﬂ, S0
por aro morivade de autoridade judicidria, ¢ mesmao
assim, nos Gisos ¢ modos previstos na lei.

Mos casos excepcionais de necessidade e urgencia,
indicados taxarivamente pela lei. a auroridade policial
poderd tomar medidas provisarias, que deverao ser,
de gqualquer modo, em prco meximo estabelecido
em lei {art. 13 da Constituicin), comunicados i
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autoridade judicidria.

Desta forma, consttui objero da  garanria
constitucional o dircito de liberdade pessoal, ¢ se
o objeto da garantia estd definido, o conteido da
garanrtia serd: (a) a reserva legal; (b) pronunciamento
da autoridade judicidiria e (c) a necessidade de
motivagio.,

As espécies de liberdades constitucionais que
compée os direitos subjetivos pablicos

I- O arr. 14 da Constiruigio iraliana prescreve
que o domicilio ¢ inviolivel. Com cfeito, entende-
se que nao pode haver a penetragio no domicilio de
um particular sendo nos casos ¢ modos estabelecidos
pela lei segundo as garantias prescritas para a turela da
liberdade pessoal.

O termo domicilio ¢ usado na Constituicio
obedece 3 linguagem comum também usada na
Legislagao Civil, como ocorre no Brasil. Aqui o termo
¢ usado na sua amplitude, sem referéncia i Legislagio
Civil, que tradicionalmente distingue domicilio de
residéncia ¢ de morada.

A equiparagio i liberdade pessoal nio torna
passivel em sua inteireza pelos dhvios morivos de
sanidade ¢ incolumidade puablicas (aqui entendidos
como de protegio da integridade fisica das pessoas
¢ também das coisas) ou a fins econdmicos ¢ fiscais,
de mancira que podem ser disciplinados por leis
especiais, como seria a de atribuir poderes especiais de
inspeqio ¢ vistoria a uma autoridade administrativa,

Doutro lado, preserva o dispositivo em questio
o recesso de vida privada de cada um, que pode ser
estendido até mesmo & morada, como ocorreria com
um mero quarto de horel.

2- Além da liberdade de domicilio, ourra forma de
liberdade de significativa ¢ inicial consideragao é a que
estd prevista no art. 15, que dispoe que “A liberdade
¢ a seguranga da correspondéncia ¢ das outras
formas de comunicagio sao invioliveis”. lgualmente
limitada por ato motivado de autoridade judicidria
com as garantias estabelecidas na lei, constiti a
conhecida “liberdade ¢ seguranga das comunicagoes
¢ de correspondéncia”. A comunicagio ¢ sempre
determinada ¢ individual quanto a que a emite ¢ a
recebe, nos meios e instrumentos ordinariamente
considerados apros para ral fungio. A liberdade ¢é vista
como a impaossibilidade de ninguém ser impedido de
dar e receber a comunicagio ¢ a seguranga significa
que o contetido da comunicagio nio possa ser objeto
de conhecimento da parte de outros.

3- O are 16 preceiua que “todo cidadio pode
circular ¢ permanecer livie em qualquer parte do
territorio nacional, salve as limitagoes que a lei
estabelecer por motivo de sanidade ou seguranga.
Menhuma restricio pode ser dererminada por razdes
politicas.”. Nesse dispositivo prevé-se a liberdade
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de circulagio e permanéncia, que significa que no
territdrio iraliano, rode nacional ¢ livre para sair ¢
entrar novamente, salvo por aplicacio dos deveres
impostos por lei. Entende-se que tal dispositivo
limita, por lei, em cariter abstrato ¢ genérico, o que
significa hipoteticamente ¢ de forma preventiva que
fatos objetivos sio passiveis de serem considerados
aptos ¢ admissiveis 3 limitagoes concretas ¢ sempre
por fundamento de sanidade ou seguranga. A previsio
de reenvio A ela deve ser entendida nio de forma
absolura, mas nos casos em que se fizer necessiria, de
modo a exigir um limite substantivo ¢ 4 autoridade,
nenhuma discricionariedade ¢ possivel.

4- O art. 17 prevé que “os cidadios ém direito
de reunir-se pacificamente ¢ sem armas”. Do
dispositive  extrai-se que a reunido, mesmo em
lugar publico nao exige pré-aviso, salvo nos casos
de seguranga e incolumidade piblica. Trata-se de
liberdade instrumenral, com a qual se garante o
meio por meio do qual os cidadao entendem os fins
que estiao liviemente prefixados. Distinguem-se em
privados ¢ pablicos as reunides porque para as dltimas
¢ possivel que haja a necessidade de comunicagio para
as hipdreses antes admiridas.

5- Mo art. 18 prevé-se que “os cidadaos @m
dircito de associarem-se liviemente, sem autorizagio,
para fins que ndo sio vedados aos particulares pela
Lei Penal”. Sao proibidas as associagoes secreras ¢
aquelas que perseguem, também indiretamente, fins
politicos mediante organizagoes de cariter limitar.
Distingue-se a reunido de associagies, pois a reuniio
¢ um fato fisico-material, pontual no tempo, ou seja,
o estar junto em um mesmo lugar por um periodo
muito limitado de tempo; a associagio ¢ uma relagio
social ¢ designa o faro de mais pessoas que perseguem
o mesmo fim ¢ a que este fim unem as proprias forgas,
pondo-se em todos parte da propria atividade que os
meios materiais necessirios 4 sua consecugio,

G- A liberdade religiosa é a primeira liberdade
pela qual ¢ contra, a qual grandes massas de homens
combateram uma luta secular. Marcadas por tragédias
sanguinolentas e persecughes ferozes, ¢ mesmo por
esta liberdade religiosa constituir a marriz de rodas
as outras liberdades do mundo moderno. Dispoe
o art. 129 da Constituigao ialiana que “todos tém
direito de professar liviemente a propria fé religiosa
em qualquer forma, individual ou associada, de The
fazer propaganda ¢ de exercitar em cariter privado
ou em publico o culto, desde que nio se wate de
ritos contririos aos bons costumes”. Deve-se ressalvar
que o art. 7 da Constituicio dispae que "o Estado
e a lgreja Cardlica, cada um na sua prépria ordem,
independentes e soberanos.”.

7- Também previsto (art. 21) que “todos tém
direita de manifestar liveemente o préprio pensamento

com a palavra, o escrito e qualquer outre meio de
difusio. Sio vedadas as publicagies, a imprensa, os
espeticulos ¢ todas as ourras manifestaghes contrdrias
ao bom costume. A lei estabelecerd provimentos
adequados a prevenir ¢ a reprimir as violagoes. As
manifestagoes do pensamento podem exprimir-se (a)
como informagio a cronica, isto ¢, atividade voltada
a produzir nos outros conhecimento dos latos: (b)
como critica do existente; (¢) como proposta de
mudanga. Ressalva-se que o art. 21 estabelece so
um limite a0 conteido, que é o hom costume, pelo
qual sio vedadas as manifestagoes do pensamento
contrario aos bons costumes, que ¢ entendido como
o conjunto das paliticas ¢ das convengoes ligadas A
estera da vida sexual, pelo qual sio puniveis aguelas
manifestagoes do pensamento que vao contra aquilo
que na comunidade se cré justo e ¢ pratica a respeito
de tal esfera,

8- Finalmente, dispoe o art. 22 que “ninguém
pode ser privado, por motivos politicos, da capacidade
juridica, da cidadania ¢ do nome. Tais dircitos sio
compreendidos como direiros da personalidade, que
sae destinados a gamantic o conjun das qualidades
humanas ¢ morais de uma pessoa e a sua identidade
pessoal. B ralvez a mais significativa reagio ao
Fascisma, Pois o regime anierior havia prjv.ldn muiros
cidadios da capacidade jundica ¢ da adadania por
motivos  politicos, ¢ com tal dispositive pos fim

a possivel falia de liberdade ¢ divilidade no nove
Estado,

Conclusdes

Em todo o trabalbe ha demonstracao da
alirmagao  de  liberdade dos  direitos  piblicos
subjetivos em confronto com o poder ¢ a autoridade
estatal. Saidos do regime  fascista, o5 iralianos
encontram na  renovacao  dos  dircitos  subjetivos
priblicos a alitmagao a nova cidadania ¢ do Lstado
que s formou apos a derrocada do governo de
Mussolini.

Veritica-se o restabelecimento do principio da
legalidade a partir da nogio de reserva legal. na
stia versao formal ¢ material, Os poderes do Estado
sio exercidos em razio de expressa previsio legal,
estando a exigir-se do Estado atitudes especificas ¢
tipicas para as medidas de restrigio de liberdades.
A exigéncia de autoridade judicidria ¢ de martivagio
san desdobramentos dessa exigéneia de legalidade.

Ma literatura italiana constata-se que a base
desses direitos de liberdade ¢ a Teoria dos Direitos
Subjetivos  Publicos, na exara configuragio de
Jellinek, amplamente  raduzidos  nos  variados
dispositives em questao € que na pritica resultam
e se confundem hoje com os direitos fundamentais.
Constituem cles pressupostos logicos ¢ hiporéricos
te virdos os dircitos deferidos aos cidadaos ¢ base para
vs modernos estudos dos direitos fundamentais,
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