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1 — Os direitos fundamentuais em perspectiva tridimensional

A compreensdo de sentido e do alcance dos direitos individuais e
coletivos consagrados em nessa atual Carta Politica, como, de resto, em
qualguer constituicdo contemporings, cxige. necessariamente, ndo apenas
um exame em dimensao histdorica — no plano interno, quanto no inter-
nacional -—, assim como uma abordagem ecm triplice perspectiva, como
proposto, entre outros, pelo ilustre jurista lusitano JOSE CARLOS VIEIRA
DE ANDRADE, na obra Os Direitos Fundameniais na Constituicdo Por-
tiguesd de 1976 (Coimbra, Almedina, 1987).

Nesse trabalho, que ¢ da maior importancia pela extensio e profun-
didade com que aborda o assunto. o Professor VIEIRA DE ANDRADE
diz que “os direitos fundamentais tanto podem ser vistos enquanto direitos
de todos os homens, em todos os tempos ¢ em todos os lugares —-
perspectiva filosdfica ou jusnaturalista; como podem ser considerados direi-
tos de todos os homens (ou categorias de homens) em todos os lugares,
num certo tempo — perspectiva universalista ou internacionalista; como,

{*} Palestra proferida na OAB-DF, em 22-4-32, no Curse de Direito Constitucional
e Administrativo.
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ainda, podem ser referidos aos direitos de certos homens (cidaddos) num

determinado tempo e lugar, isto é, num Estado concreto — perspectiva
estadual ou constitucional” (op. cit., p. 11).

Assim, em dimensdo jusnaturalista, costuma-se dizer que os direitos
fundamentais — tidos como absolutos, imutdveis e intemporais — ainda
nfdo positivados nos diversos ordenamentos juridicos ou sequer vivenciados
nas sociedades politicas, existiam apenas como simples idéias abstratas no
pensamento dos homens, desprovidos de juridicidade no sentido exatc desta
expressdo. Em outras palavras, seriam direitos naturais, apenas idealmente
considerados ou intuitivamente vislumbrados, mas sem possibilidade de
efetiva realizacfio juridica, 0 que s viria a ocorrer séculos mais tarde,
ou, mais precisamente, na Idade Moderna, no século XVIII, com as Revo-
lugGes Americana e Francesa, que assinalam a passagem de um estégio
de mera resisténcia & opressdo, para outro, mais avangado, no qual os
homens, conscientes de sua dignidade e primazia sobre a Sociedade e o
Estado, insurgem-se e derrubam os governos despéticos, proclamando a
autonomia da pessoa humana em face da ordem social e politica.

Por isso se afirma que qualquer balango da trajetdria histérica dos
direitos fundamentais ndo pode prescindir do reconhecimento de um dado
inicial, nem sempre reconhecido pelos estudiosos, o de que a consciéncia
clara e universal de tais direitos € propria dos tempos modernos (ANTONIO
TRUYOL Y SERRA. Los Derechos Humanos. Madrid, Tecnos, 1968, p. 12).

Pois bem, é dessa tomada de consciéncia, parteira das RevolugBes
Americana e Francesa e de outros movimentos de libertagdo, que nasceram
todas as Declaragdes dos Direitos, inicialmente de cardter apenas nacio-
nal — como foram a Petigcdo de Direito (1628), o Ato do Habeas Corpus
(1679) ¢ o Bill de Direitos (1689), documentos que proclamavam e prote-
giam direitos apenas dos cidadaos ingleses —, mas, logo a seguir, de alcance
ou destinagdo universal, como foram a Declaragdo de Direitos da Virginia,
de 1776, e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadido, de 1789,
as quais, embora provenientes de movimentos de libertagio originaria-
mente restritos e localizados — América do Norte € Franga, respectivamen-
te —, continham, em germe, uma destinagdc universalista, que entdio se
anunciava apenas em sua expressdc verbal, mas que a Histdria, posterior-
mente, veio a demonstrar possuidoras de concreta forga material,

Discorrendo sobre a expansiio das declaragbes de direito, do dmbito
restrito de algumas nacionalidades para o da abrangéncia universal, assinala
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o citado ANTONIO TRUYOL Y SERRA que, no campo juridico — positivo
¢ constitucional, o papel de vanguarda corresponde & Inglaterra ¢ que os
trés grandes documentos de sua histéria conslitucional, antes apontados —
a Peticiao de Direito, o Ato do Habeas Corpus ¢ o Bill de Direitos —,
conquanto originariamente destinados nacionalmente & proclamacio e 2
defesa das liberdades inglesas, pela influéncia que no mundo exerceram —
gracas a fundamentacio jusnaturalista que lhes emprestoun a filosofia juri-
dica de Locke —, pertencem hoje & histdtia universal do Fstade de Direito
(Los Derechos Humanos. Madrid. Tecnos, 1968, p. 16},

Nos mesmos sentide ¢ contexto, ao avaliar a importancia da Decla-
ragao de Direites formulada pelos representantes do bom pove da Virginia,
aquele ilustre jurista espanhcl cnfatiza que, prescindindo da Declaraco
de Independéncia, de 4 de julho de 1776, que dd por supostos certos
direitos inaliendveis, entre os quais menciona os relativos a vida, a liber-
dade ¢ & busca da felicidade. € a Declaracao da Virginia. de 12 de junho
de 1776, a primeira declaraciio que contém um catdlogo especifico de
direitos do homem ¢ do cidadio {op. cit., p. 17).

idéntica avalingdo ¢ feita pelo jurista BENITO DE CASTRO CID —
igualmente de nacionalidade espanhola —. para quem a Declaracao de
Dircitos da Virginia ndo apenas ¢ a mais antiga ¢ relevante das declara-
¢cOes americanas de direitos, tal como assinalou Jellinek, como também
¢ a primeira Decluracdo de Direitos Humanos no verdadeiro sentido da
expressdo, tendo influenciado ndo somente as outras declarages ame
ricanas. como a mais importante de todas as declaragdes — a Declaragio
dos Direitos do Homem e do Cidadio, aprovada pela Assembléia Nacional
francesa cm 26 de agosic de 1789 (El Reconocimienio de los Derechos
Humuanos. Madrid, Tecnos, 1982, p. 393,

T4 no que respeita a importancia da Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidaddo, de 26 de agosto de 1789, enfatiza ¢ mesmo estudioso que,
sem necessidade de se discutir a influCncia antes assinalada, que sobre ela
exerceram as precedentes declaracdes de direitos de progénie americana,
especialmente a Declaragdo da Virginia, impde-se reconhecer que a Decla-
racio de 1789 foi, para a Europa, ¢ ponto de partida de toda a evolucao
posterior em matéria de direitos ¢ liberdades do homem, com seus avangos
e retrocessos, sendo inegdvel, ademais, que a mensagem politica da
Revolucdo Francesa, quc a inspirou, possibilitou o advento de direitos
individuais, que, se hoje podem considerar-se incompletos sem os direitos
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sociais, constituiram, sem embargo, a condi¢ao prévia para o seu posterior
reconhecimento e, desde entdio, tornaram-se inseparaveis da idéia mesmo
do Estado de Direito (op. cit, p. 18).

A segunda perspectiva da andlise dos direitos fundamentais — que
tem estrita correspondéncia com a segunda fase de seu reconhecimento — ¢
aquela que estuda esses direitos em dimensdo internacionalista ou mesmo
universalista.

Nessa segunda fase, dimensdo ou perspectiva, historicamente aclima-
tada pelo coroamento da etapa antetior — quando, insista-se, declaragdes
de origem e motivagdo simplesmente nacionais ja surgiram comprometidas

com a idéia ambiciosa de se fazerem paradigmas universais —, nessa
segunda fase os direitos fundamentais deixam de ser privilégios, imunidades
ou regalias de uns poucos — ou até mesmo direitos de muitos —, para

se converterem em direitos de todos.

Mais ainda, deixam de ser concebidas como imunidades, privilégios
ou regalias, contra, diante ou através de Estados particulares — que os
asseguravam com exclusividade —, para se constituirem em auténticos
direitos, de reconhecimento e protegdo supranacional,

Embora essa etapa tenha atingido o apogeu de seu desenvolvimento
apenas durante e depois da 2 Guerra Mundial — quando se chegou
a plena conscientizagio de que se fazia necessdrio criar, em nivel interna-
cional, mecanismos juridicos capazes de proteger os cidadaos até mesmo
contra os abusos dos seus préprios Estados —; apesar dessa constatagio
cronoldgica, os estudiosos sdo uninimes em reconhecer que o despertar
pata a necessidade de protegdo dos individuos em escala internacional se
concretiza por ocasido da assinatura do Tratado de Versalhes, em 1919,
porque € esse Tratado que dispara a dimensionalizagdo transnacional dos
direitos humanos, com a protegio das minorias étnicas, lingiiisticas ou
religiosas, e com as atividades que passaram a ser desenvolvidas pela
entdo criada Organizacio Internacional do Trabalho.

Resumindo os tragos fundamentais das declaragbes de direitos desse
periodo ¢ dos préprios direitos humanos por elas proclamados, o citado
jurista BENITO DE CASTRO CID — profundo estudioso do tema - nos
aponta quatro tendéncias convergentes, que presidem o desenvolvimento
das relacdes sociais no século XX: a) socializagio da convivéncia; b) inter-
nacionalizagdo da vida politica; ¢) implantagio do controle jurisdicional
das relagGes internacionais; ¢ d) explosdo do movimento descolonizador
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(El Reconocimiento de los Derechos Hunmwnos. Madrid, Tecnos, 1982,
p. 20y

Finalmente, uma terceira dimensdo ou perspectiva poderd ser adotada
para o estudo dos direitos humanos, qual seja, a dimenséo chamada estadual

ou constitucional, que vé esses direitos como direitos dos homens enquanto
ciduddos de um Estado em concrele, isto é, como direitos vigentes ou
positivados em tempo e lugar determinados.

Nesse enfoque, embora ndo se deva perder de vista a circunstincia
de que a positivagio interna dos direitos humanos atua, simultaneamente,
como causa € efeito de sua internacionalizacio — vejam-se, a propdsito,
os exemplos dos Estados Unidos ¢ da Franca -— nesse enfoque o estudo,
para ser objelivo, hd de se fazer, concretamente, & face da experiéncia
constitucional de pafses determinados, em ordem a podermos alcangar
uma visdo que reirate ndo apenas as vicissitudes por que passaram os
direitos humanos no interior de determinado Estado, como também o senti-
do e o alcance que tais direitos possuem, em dado momento histdrica,
para a vida dos cidaddos, nas suas relagSes com o préprio Estado e os
demais integrantes da sociedade politica,

Antes, porém, de levar a cabo cssa andlise —- que, obviamente, tera
como objeto a experiéncia juridica e pelitica do Brasil em termos em
direitos humanos —, queremos lembrar, a titulo de arremate desta primei-
ra parte da exposicio, o que sobre o tema nos diz o insigne NORBERTO
BOBBIO, um dos mais importantes [ilésofos e pensadores politicos do
nosso século,

Para o mestre de Turim, cujos principais estudos sobre direitos
humanos, desenvolvidos em mais de 40 anos, foram reunidos numa obra
que acaba de ser langada no Brasil (A Era dos Direitos), em termos de
direitos humanos, algumas iddias ou teses fundamentais podem ser desen-
volvidas e sustentadas, a luz da experiéneia histérica (op. cit., p. 2 e ss.)

Enwve outras, vale a pena rcalcar as seguinies obscrvagdes do ilustre
pensador:

@) os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sao
dircitos histéricos, ou seja, sdo direitos nascides em certas circunsténcias,
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhas
poderes, ¢ nascidos de modo gradual, nao todos de uma vez ¢ nem de
uma vez por todas;
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b) a paz é o pressuposio necessirio para o reconhecimento e a efetiva
protegao dos dircitos do lhomem, cm cada Estado ¢ no sistema inter-
nacional;

c) haverd paz estdvel, uma paz que nao tenha a guerra como alter-
nativa, somente quando existirem cidaddos ndo mais apenas deste ou
daquele Estado, mas auténticos cidadios do mundo, daquela cidade que
ndo tem fronteiras;

d) o processo de democratizagao do sistema internacional ndo pode
avangar sem uma gradativa ampliagdo do reconhecimento e da protegdo
dos direitos do homem, acima de cada Estado;

e) direitos do homem, democracia e paz sdo trés momentos necessé-
rios do mesmo movimento histérico: sem direitos do homem reconheci-
dos e protegidos, ndo hd democracia e sem democracia, ndio existem as
condi¢bes minimas para a solugdo pacifica dos conflitos;

f) a democracia é a sociedade dos cidaddos, e os sdditos s6 se tor-
nam cidadéios quando lhes sdo reconhecidos alguns direitos fundamen-
tais;

g) os direitos do homem nascem como direitos naturais universais,
desenvolvem-se como direitos positivos particulares, para finalmente en-
contrarem sua plena realizagio como direitos positivos universais;

h) a Declaragio Universal dos Direitos do Homem contém, em germe,
a sintese de um movimento dialético, que comega pela universalidade
abstrata dos direitos naturais, transfigura-se na particularidade concreta
dos direitos positivos, e termina na universalidade nfio mais abstrata, mas
também ela concreta, dos direitos positivos universais;

i) porque a Declaragio de 1948 representa a consciéncia histérica
que a humanidade tem dos prdprios valores fundamentais, na segunda
metade do século XX, os direitos nela alcangados ndo sdo os tnicos e
possiveis direitos do homem, mas zpenas os direitos do homem histérico,
tal como este se configurava na mente daqueles que redigiram o do-
cumento solene, apls a tragédia da 2* Guerra Mundial, numa época que
tivera inicio com a Revolugiio Francesa e desembocara na Revolugdo
Soviética;

j} ndo é preciso muita imaginagdo para prever que o desenvolvi-
mento da técnica, a transformacdo das condigSes econdmicas e sociais,
a ampliagdo dos conhecimentos ¢ a intensificagdo dos meios de comuni-
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cacdo poderdo produzir luis mudancas na organizacde da vida humana
¢ das relacdes sociais, que se criem ocasides favordvels para o nascimen-
to de novos conhecimentos ¢, portanto, para novas demandas de liber-
dade ¢ de poderes;

[) a Declaracio Universal dos Dircitos do Homem, de 1948, ¢ uma
sintese do passado ¢ uma inspiracho para o futurc. mas as suas tdbuas
nao foram gravadas de umu vez para sempre.

Essas ¢ muitas oulras idéias, que ainda poderiamos acrescentar,
dio a exata medida do valor das reflexdes de Norberto Bobbio sobre ©
tema dos direitos humanos.

Mais do que isso, — mais do que realcar a figura desse notavel
pensador — a inovagdo de suas idéius nos convida para. também nos,
lwmarmos consciéneia da imporidncia que tem o respeilo aos direitos
humanos para o aprimoramento da nossa civilizagdo ¢ da nossa cultura,
notadamente nos dias atuais, em que a derrubada de barreiras ¢ de muros
ideolégicos, considerados inexpugndveis, parece sedimentar o caminho pa-
ra realizacdo do ideal kantiano da “*paz perpftua’, na imagindria con-
federacio de Estados iguais ¢ soliddrios.

[l — Os direitos fundwnentais em perspectiva estadual ou constitucional.

Os direitos fundamentais no Brusil

Exposios os aspeclos ou embuasamentos iedricos em que sdo aborda-
dos os dircitos humanos ou fundamcntais, convém, agora, para os fins
desta exposiciio, aprofundar a sua andlise na perspectiva chamada estu-
dual ou constitucional, sob a qual esses direitos siw vistos enquanto di-
reitos de homens pertencentes a um Estado em cencreto, isto ¢, como
direitos vigeniles ou positivados cm tempe © lugar defcrminados.

Na linha cvolutiva dos direitos humanes, essa perspectiva, como
vimos, corresponde cronologicamente & segunda [ase do recophecimento
dos direitos fundamentais, quando cles deixam de ser meras cogitagbes
filosoficas, simples idéias na cabeca dos homens, para ganharem status
de auténticos direitos, solenemente proclamados ¢ inscritos nas chama-
das Declaragdes de Direitos, ainda de &mbito nacional, de que sdo exem-
plos marcantes, como também (4 assinalamos, a Declaracio de Direitos
do Bom Povo de Virginia (1776) e a Declaracdo dos Direitos do Homem
¢ do Cidaddo (1789).

Como observa Norberic Bobbio, ¢ precisamenie nessa segunda fase
da histéria das declarages de direitos — quando as teorias filoséficas
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sdo acolhidas pela primeira vez por um legislador —, que se dd o passo
inicial para a instituigdo de um auténtico sistema de direitos, no sentido
estrito da palavra, isto é, enquanto direitos positivos e efetivos, momento
que consiste, portanto, na passagem da teoria & pratica, do direito somen-
te pensado para o direito efetivamente realizado.

Nessa etapa — salienta o mestre italiano — a afirmacgfio dos direi-
tos do homem ganha em concreticidade, mas perde em universalidade,
porquanto os direitos passam a ser protegidos, como auténticos direitos
positivos, mas valem somente no dmbito do Estado que os reconhece.
Embora se mantenha, nas férmulas solenes, a distingdo entre direitos
do homem e direitos do cidaddo — arremata BOBBIO -- ndo se trata
mais de direitos do homem, em geral, mas apenas do cidadéo, ou, se
preferirmos, direitos do homem somente enquanto séo direitos do cidaddo
deste ou daquele Estado particular {A Era dos Direitos. Rio de Janeiro,
Editora Campus, 1992, p. 30).

No Brasil, que s6 veio a se tornar politicamente independente em
1822, a vivéncia dos direitos humanos comega, portanto, jé na segunda
fase de sua evolugdo histérica, mais precisamente, sob a influéncia das
Declaragbes de Direitos da Virginia e da Franca revolucionéria.

Dai que a nossa primeira Carta Politica — a Constituicdo de 1824
—, a0 expressar o compromisso do novo Estado com a inviolabilidade
dos direitos fundamentais, tenha restringido essa inviclabilidade apenas
aos direitos civis e politicos dos cidaddos brasileiros, além de afirmar
que sua garantia se faria nos termos da prépria Constituigdo, que eram,

no essencial, idénticos aos das Declara¢des de Direitos elaboradas & época,

Para ilustrar essa afinidade, comparemos as disposicSes relativas &
separagdo dos Poderes, constantes da Declaragdo de Direitos da Virginia,
de 1776, da Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789,
¢ da Constitui¢do do Império do Brasil.

I — Declaragio da Virginia

Art. 5° — Qs poderes legislativo, executivo e judicidrio
do Estado devem estar separados e sdo diferentes.

Il — Declaracao de 1789

Art. 16 — Toda sociedade na qual a garantia dos direitos
néo esteja assegurada, nem definida a separagido dos poderes, nio
tem constituigéo.
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11T — Constituicio do Brasil de 1824

Art. 9 — A divisao ¢ harmonia dos poderes politicos € o
principio conservador dos direitos dos cidadaos, ¢ o mais seguro
meio de fazer efetivas as garantias que a Constituigio oferece.

Com o mesmo objetivo, vejamos como os trés documentos discipli-
naram 4 liberdade de manifestagao do pensamento.

b — Declaracio dua Virginiu

Art. 12 — A liberdade de imprensa ¢ um dos maijores
baluartes da liberdade ¢ nido pode ser restringida, a nao ser
por um governo despdtico.

H — Declaracdo de 1789

Art. 11 — A livre comunicacdo de peusamentos ¢ de opi-
nides é um dos dircitos mais preciosos do homem; todo cidadao
pode falar, escrever ¢ imprimir livremente, com a ressalva de
responder pelo abuso dessa liberdade, nos casos determinados
na lei.

It — Constituicdo do Brasil de 1824

Art. 179 — Todos podem comunicar os seus pensamen-
tos por palavras ¢ cseritos, ¢ publica-los pela imprensa, sem
dependéncia de censura, contanto que hajam de responder pelos
abusos que cometerem no exercicio deste direito, nos casos e
pela forma que a lei determinar.

Muitos outros exemplos poderfamos citar, para pér em evidéncia a
semelhanga do tratamento dispensado & protegiio dos direitos humanos
pelos documentos editados a partir do século XVIii, quando surgiram
as primeiras declaracdes de direitos e de independéncia politica até os
dias atuais, quando mais se acentuaram as influéncias entre culturas e
povos, em raziio da facilidade das comunicagdes, que todos apontam como
traco caracter{stico deste final de século XX.

Desde entdo, isio ¢, desde a Constituicdo do Império até a Carta
Politica de 1988, nenhuma Constituicdo deixou ao desabrigo os direitos
humanos, aos quais dedicaram capitulos especials — via de regra sob o
titulo dos Direitos e Guarantius Individuais —. em correspondéncia estrei-
ta com as Cartas Politicas dos outros paises, tanto no que se refere aos
direitos recanhecidos, quanto no gue respeita ao modo de tornar efetivo
esse reconhecimento,

R. Inf. lagisl. Brasilia o. 29 n, 115 jul./set. 1992 51



Assim € que, a cada declaragio, novos direitos foram sendo reconhe-
cidos ou proclamados, tal como aconteceu nos demais sistemas juridicos,
o que, de resto, nada mais representa do que a progressiva e irreversivel
ampliagdo de um nicleo fundamental origindrio, inicialmente constituido
apenas pelos direitos civis e politicos — os chamados direitos de primei-
ra geragio — e logo sucessivamente ampliado, rumo a novas e intermi-
néveis geracbes de direitos humanos, as quais, na oportuna observagéo
de NORBERTO BOBBIO, ndo nascem todas de uma vez nem de uma vez
por todas, mas apenas quando podem ou devem nascer, em fungiio de
novos carecimentos ¢ de novas demandas de liberdade ¢ de poderes (A Era

dos Direitos, op. cit., pp. 5 e 33).

Colocada a questdo dos direitos fundamentais nessa perspectiva —
que é a perspectiva correta, quando mais ndo seja porque ¢ a linica ava-
lizada pelo consenso, ji que ninguém jamais pds em divida o valor das
Declaragdes de Direitos como instrumento de afirmagdo dos direitos hu-
manos —, colocada a questdo nesses termos, creio que poderemos repe-
lir as principais criticas que tém sido feitas & nossa atual Constituigéo,
acusada de ampliar desmedidamente os direitos individuais, para além
das possibilidades de sua realizagdo.

Se, como disse JACQUES MARITAIN — o notdvel pensador fran-
¢és, que dedicou toda a sua fecunda existéncia & causa dos direitos hu-
manos —, as declaragbes de direitos jamais poderdo ser exaustivas, nem
definitivas, devendo, a0 contrério, ser permanentemente atualizadas, para
conter sempre novos direitos, terfamos cometido grave pecado se, em 1988,
nos tivéssemos limitado a copiar os textos constitucionais anteriores e,
a0 invés de trilhar o caminho do progresso, seguido na contraméo da

Histdria.

A luz dessas consideragbes, penso que ndo existe dificuldade maior
para a compreensdo dos dispositivos da nossa Constituico destinados &

proclamagéo, ao reconhecimento e & efetiva realizagio dos direitos fun-
damentais, tanto os coletivos quanto os individuais.

Numa espécie, quanto na outra, um sé critéric hermenéutico pode
¢ deve ser adotado pelo intérprete-aplicador do texto constitucional -—
aquele que as teorias batizaram com o nome de principio da mdxima
efetividade —, principio segunde © qual, em termos de direitos huma-
nos, no caso de divida, deve-se preferir sempre a interpretagiio que reco-
nhecer maior eficécia aos direitos fundamentais.
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