SENADO FEDERAL ¢ SUBSECRETARIA DE EDICOES TECNICAS

i JULHO A SETEMBRO 1992
- ANO 29 ¢NUMERO 115

3,




Direitos Fundamentais do Homem nos
Textos Constitucionais Brasileiro e Alemao

MArio Licio QuiNTi0 SOARES
Advogado

SUMARIO
1. Introducdo.
2. Firagdo dos conceitos de direitos humanos, Estado ¢
cidadania.
3. ClassificacGo moderna dos direifos do homem.
4. Inserc¢ido dos direitos fundementeis nos tertos cons-
titucionais.
5. Breve abordagem o Constifuicao Brasileira e ¢ Lei
Fundamental de Bonn.
5.1. Exrperiéncia constitucional brasileira.
5.2. Experiéncia constitucional alemd.
6. Direitos fundamentais individuais.
6.1. Direifo & vida e & intimidade.
6.1.1. Ezxperiéncia constitucional brasileira.
6.1.2. Experiéncia constitucional alemd.
6.2. Direito ¢ iguaidade.
6.2.1. Experiéncia constitucional brasileira.
6.2.2. Experiéncia constitucional alemd.
6.3. Direito ¢ liberdade.
6.3.1. Experiéncia constitucional brasileirq.
6.3.2. Ezperiéncia constitucional alemd.
6.3.2.1. Liberdade da pessoa fisica.
R. inf. legisl. Brosilia a. 29 n. 115  jul./set, 1992 85



6.3.2.2. Ezxperiéncia constifucional brasileira.
6.3.2.3. Ezxperiéncia constitucional alemg.
8.3.3. Liberdede de pensamento.
6.3.4. Liberdade de opinido.
8.3.4.1. Experiéncia constitucionagl brasileira.
6.3.4.2. Erperiéncia constitucional alemd.
8.3.5. Liberdade de religido.
8.3.5.1, Liberdade de crenga.
§.3.5.1.1. Experiéncia constitucional brasileira.
6.3.5.1.2. Exrperiéncia constitucional alemd.
0.3.6.1. Liberdade de cullo.
6.3.6.1.1. Erperiéncia constitucional brasileira.
6.3.8.1.2. Experiéncia constitucional aiemd.
6.3.8.2. Liberdade de organizacdo religiosa.
6.3.8.2.1. Experiéncia constilucional brasileira.
6.3.6.2.2. Experiéncia constilucional alemd.
6.3.7. Direito de informacgdo.
6.3.7.1. Erperiéncig constitucional brasileira.
6.3.7.2. Experiéncia constitucional alemd.
6.3.7.2.1. Liberdade de imprensa.
6.3.7.2.2. Experténcia constitucional brasileira.
6.2.7.2.3. Experiéncia constitucional alemd.
6.3.7.3. Liberdade de manifestagdo intelec-
tual, artistica, cientifica e de conhe-
cimento.
6.3.7.3.1. Experiéncia constitucional brasileira.
6.2.7.3.2. Erperiéncia constitucional alemd.
6.3.8. Liberdade de reunido.
6.3.8.1. Exrperiéncia constitucional brasileira.
6.3.8.2. Experiéncig constitucional alemd.
8.3.9. Liberdade de associagdo.
6.3.9.1. Ezperiéncia constitucional brasileire.
6.3.9.2. Experiéncia constitucional alemd,
8.3.10. Liberdade de ag¢do profissional.
9.3.10.1. Ezxperiéncia constitucional brasileira.
6.3.10.2. Experiéncia constitucional alemd.
6.4. Direifo de propriedade
6.4.1. Experiéncia constitucional brasileira.
6.4.2, Experiéncia constitucional alemd.
7. Conclusdo.
86 R. Inf. legisl. Brasilie a. 29 n, 113 jul./set. 1992



1. Introducao

O sistema de direito vigente em um territério ¢ cm certc momento
se¢ apdia sobre um fendmeno de poder social. Sob o sistema juridico-posi-
tivo hd, como scu fundamenio, um fato de poder, uma realidade social,
que, na resultante de suas forcas, faz nascer efetivamente esse sistema de
direito: o fato constituinte, o poder constituinte.

O poder revela o ponto de conexdo cntre o Direito ¢ o Estado. A
norma € a integracao de valores ¢ fatos, que tem seu 4dpice em um ato de
escalha e prescricdo, na qual sc insere o poder politico,

JOSE. ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO cxplica a relagio: “O
direito ¢ um instrumento de uma politica que sc cfetiva através do pader”.
O direito € o instrumento “'de realizacdo do poder (...) E a correlagio
entre DIREITO ¢ PODER que leva & legitimidade do poder e a justica da

norma’’, !

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

Os direitos do homem também resultam da relacio entre o homem
¢ o poder. Historicamente podemos verificar que qualquer direito humanc
¢ produto da luta do homem — que ndo tem o poder — contra os que
detém o poder.

Os direitos do hemem, cspecialmente os dircitos individuais, “tém
uma fungdo social supra-individual, (...) no todo social, que passa por
uma fase de intenso desenvolvimento. Desenvolvimento (.. .) é uma forca
modificadora ¢ motivadora das normas juridicas ¢ um problema de dinimi-
ca social. O processo de desenvolvimento repercute dirctamente na esfera
dos direitos ¢ interesses, que se diversificam e crescem. exigindo uma res-
posta pronta ¢ habil do Estado™. 2

Um estudo dos direitos individuais inseridos nas Constituicdes exige
uma intredugiio de indole conceitual. Somente com a fixacdo dos conceitos
— diteitos do homem. dircitos individuais, Estado, Constituicio — & que
podemos aicancar o objetivo pretendido, isto é, uma anilise comparativa
dos direitos individuais contemplados na Constituicio brasileira e na Lei
Bésica alemd. Porém, mesmo apds essa fixacdo conceitual, os textos legais
ndo supertam o confronto, devendo ser estudados um a um, porque cada
um ¢ resultado da convergéncia de fatores histdrices, politicos, econdmicos,
sociais ¢ juridicos naquele momento e espaco determinados.

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

Buscando eleger conceitos que atendam 3s necessidades do presente
trabalho, no pesquisaremos a evolugdo dos conceitos usados, menos ainda
esmiugaremos divergéncias doutrindrias/ideolégicas.

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

Objeto da analise comparativa serdio os direitos individuais — direitos

a vida, & intimidade, & igualdade, 3 liberdade e 2 propriedade, ou seja,
os direitos fundamentais como direitos de defesa.

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

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

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

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

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

Na Grécia Antiga, nio existia a idéia de direitos do homem.
PLATAQO, em seu Estado justo, regido pelo ideal da Justica, admitia a
escraviddo como natural. ARISTOTELES dava aos cidaddos o direito de
viver na “p6lis”, e escravos, “barbaros” ¢ mulheres, enquanto seres infe-
riores, estavam naturalmente excluidos.

3 MELLO, Celso A. Critica do gireitv e do Estado, p. 153.
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No cristianisme, encontrava-se a tdéia do homem usufruindo de uma
dignidade inatacével.

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

Q iomismo, com sua concepean de lex diving. lex naturalis e lex
positiva, mostrou que as leis positivas devem submeter-se is normas juridi-
cas naturais, fundadas na naturcza do homem.

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

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

A ética protestante fez progredir o capitalismo ¢ al ¢ que sfo reco-
nhecidos os direitos humanos, pois que indispensdveis ao modoe de producio
capitalista.

Com o libcralismo. os dircitos humanos vicejaram. TEsse o pecada
original dos direitos humanos; cram necessdrios & realizacdo plena do
capitalismo. Ao invés de conguista, concessdo. Pecado. do qual se redimi-
ram, na medida em que sc tornaram um instrumento para a realizagfo da
justica econdmica ¢ social.

Desse modo, o capitalismo e a luta da burguesia sdo insepardveis
da concep¢io de direitos humanos de feicdo individualista.

E a luta das classcs proletarias que mostrard a necessidade de com-
plementacdo dos direitos do cidaddo burgués: ao Jado dos direitos indi-
viduais se postam os direitos socials, econdmicos ¢ culturais.

O Estado Moderno, “gentil pseuddnimo do Estade capitalista”, pro-
duziu a transicAo das declaragdes de direitos para sua positivagio, orga-
nizando aparatos e estabelecendo sangdes para cfetivd-los. 8

Ainda que nio sc admita a idéia de um dircito natural, anterior c
superior ao Estado, ¢ certo que os direitos do homem se fundamentam
na pessoa, cujo valor é o valor-fonte de todos os valores sociais. *

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

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

§ LYRA FILHO, Roberto. Direito do capital e direifo do irabalfto. p. 18,
7 REALE, Miguel, Direilo Naturael/Direito Positivo, p. 19.
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Certo ¢, entretanto, que existem “‘principios fundamentais de direito
que s@o mais fortes do que todo e qualquer preceito juridico positivo, de
tal modo que toda a lei que os contrarie niio poderd deixar de ser privada
de validade. HA quem lhes chame ‘direito natural’ e quem lhes chame
‘direito racional’. Sem ddvida, tais principios acham-se, no seu pormenor,
envoltos em graves dividas. Contudo o esforgo de séculos conseguiu extrair
deles um nicleo seguro ¢ fixo, que reuniu nas chamadas declarages de
‘direitos do homem e do cidadac’, ¢ fé&-lo com um consentimento de tal
modo universal que, com relagio a muitos deles, s6 um sistemético ce-
ticismo poderd ainda levantar quaisquer dividas”.®

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

Os direitos humanos compdem um complexo de condigies que o
Estado deve assegurar a qualquer individuo de modo a lhe possibilitar um
padrio de vida compativel com a sua qualidade de homem e a afastar
situagOes totalitdrias, que tornam o homem supérfluo. ®

Os direitos humanos constituem “vma vasta zona em que se defrontam
vivamente a autoridade do universal e o particularismo legitimo dos grupos
sociais™. 19

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

Oportuna ¢ a distingdo entre os termos “direitos humanos” e “direitos
fundamentais”, aqueles de cardter inviolavel, intemporal e universal e esses
como direitos objetivamente vigentes em uma ordem jurfdica concreta.

Parece necessdria a fixagdo do conceito de direitos individuais: sdo os
direitos civis depois de esvaziados dos direitos politicos. O conceito reflete
a filosofia individualista da escola liberal, reduzindo os direitos individuais
aqueles concernentes & liberdade, seguranga individual e propriedade. 2

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

8 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito, p. 4171.

9 LAFER, Celse. A reconstrucdo dos direitos humanos. Um didlogo com o
pensamento de Hannah Arendt, p. 15.

10 CASSIN, René. Droits de L’Homme et le Méthode Comparative, p. 452

11 PRREZ LURNCQ, Antonic Enrique citado por SILVA, José Afonso. Curso de
Direito Constitucional Positivo, p. 160,

12 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Ob. cit., p. 436.
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O advento da Revolugao Industrial tirou dc cena a metafisica e a
reta razdo, dando lugar & ideologia liberal. O Estado ¢é uma expressdo
juridica necessdria, exercendo o poder de forma legitima se existente uma
explicita aprovagio popular. Af a fungio legitimadora do contrato social:
“a limitagdo juridica dos poderes, enfatizando-se, de um Jado, o exato
alcance de seu campo de acdo e. de outro, a importancia de seu equili-
brip™. 1

O Estado aparece, na concepcdo liberal, como a instituigdo a servigo
do bem comum ¢ do respeite & dignidade humana: ““A reunido dos homens
exige que seja encontrada uma ordem que possa, se necessirio, impor-se
pela forca. Essa ordem serd a do direito. Essa forca serd a do Estado.
Mas nem essa forca, nem e¢ssa aordem sdo arbitrdrias: elas sdo legitimadas
pelo ‘bem comum’ que querem instaurar’” 't

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

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

A Constituicdo, no liberalismo cldssico, ¢ condicao para legitimagao
do Estado, legitimacio das suas instituicdes ¢ condigiio de sua estabilidade.

A Constituicio nio pode ser apenas o conjunio das condigbes formats
de exercicio do poder. Ela tem cardter juridico, mas também uma hatureza
social. O juridico ¢ o social sio conjugados por uma vontade politica
responsavel pela regulagdo e repressio dos conflifos, pelas regras que
disciplinam as forgas sociais, pelas normas asseguradoras de direitos, pelas
leis que fixam limites ¢ concedem prerrogativas ao sistema politico.

A Constituicdo. por ultimo, mas ndc menos importante, tfraz em si
valores e interesses socialmente determinados pelo processo histdrico,

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

Iz MIAILLE, Michel, Introducde Crifice ao Direifo, p. 125,
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3. Classificagdo moderna dos direitos do homem

CELSO LAFER estuda os direitos do homem na histria a partit da
petspectiva ex parte populi (dos que estio submetidos a0 poder) e da ex
parte principis (dos que detém o poder e buscam conservé-lo).

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

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

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

Os direitos da primeira geragdo sdo os mesmos direitos constantes
das declaragdes de direito do séeulo XVIII, que encontram seu fundamento
no contratualismo de inspiragfio individualista. Sdo direitos que precedem
a0 contrato social. Sdo direitos individuais porque individualmente se
afirmam e tém como fimite o direito do outro em sua individualidade.

S@o dircitos de defesa do cidaddo perante o Estado e ante a atuagfio
do Estado.

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

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

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

15 LAFER, Celso. Oh. cit, pp. 125 e seguintes.
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Essas duas geracBes de dircitos produzem singular situagdo no que
se refere a atuacdo do Estado: enquanto os de segunda geraco exigem
uma maior e crescente ampliagdo dos poderes do Estado na promogace dos
servicos publicos, os de primeira geracio visam exatamente limitar ¢ im-
pedir a atuacdo e a intervencdo cstatal.

No processo dinimico de afirmagdo ¢ transformacdo dos direitos
humanos surgem, em seguida, os direitos de terceira geragdo, 0s quais
emergiram da internacionalizagdo das relacdes sociais ¢ da divisdio das
nagdes entre exploradoras ¢ exploradas.

Os direitos humanos de terceira geracdo sao resultados da politica
conduzida pela Organizagao dus Nuacdes Unidas (ONU). Eles se caracte-
rizam por serem de titularidade coletiva — familia, povo, nacio, coletividade
étnica, a propria humanidade — e, aindu, de jus cogens no plano inter-
nacional.

Constituem direitos humanos de terceira geragdo: direito ao desen-
volvimenle, & paz, & autodeterminagio dos poves ¢ ao meio ambiente.

L certo que, hoje, o termo “‘direitos humanos™ se exauriu, seja em
razdo deles nio fornecerem protegdo eficiente e cfetiva ao individuo, seja
em decorréncia do proselitismo politico, seja por vausa daqueles que consi-
deram todo direito como humano. Nao obstante, o termo “direitos humanos™
tem um conleddo que é fixado pelo tempo ¢ lugar em que vivemos,

4. Ansercio dos direiivs Juimdamenteis nos texios consiituciondis

Para a concretizacdo dos direites [undamentais € gssencial a existéneia
de um pressuposto constitucional comum vineulativamente operante.

Esse pressuposto counslitucional & resultado da sintese dialética produ-
zida peles textos constitucionais cntre os direitos negativos cldssicos —
direitos humanos de primeira geragio e os direitos positivos moder-
nos —, diveitos humanos de segunda ¢ terceira geracdes,

A doutrina dos direitos humanos deve ser construida em cima de uma
Constituicao positiva, nela lancando scus alicerces, \nica possibilidade de
se ulcancar a conerctizacio dagucles direitos.

Qs dircitos fundamentais, ao serem consagrados em um texto consti-
tucional, t8m reconhecida uma cxisténeia além da lei, exatamente por forga
da Constituicde. A circunstdngia, transitéria ou permanente do direito
exigir uma prestacdo — agdo ou omissdo — que o Estado deixa de forne-
cer, ndo The retira o conleado juridico-constitucional por falta da conere-
tizagdo. "

i6 CANOTILHO, Joseé Joaquim Gomes. Ob. cit., pp. 472476,
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A grande indagagio é: de que modo se pode conseguir sejam concre-
tizadas as normas constitucionais referentes aos direitos fundamentais?
Como fazer atuar o Poder Piblico, que, por competéncia e atribuigdo cons-
titucional, estd vinculado & concretizacio desses direitos fundamentais?

Uma Constituigdo deve fornecer os meios para dar operatividade aos
direitos fundamentais que contempla, bem como protegio através dos remé-
dios e garantias colocados 2 disposigdo dos cidaddos para assegurarem e
reagirem contra as violagbes dos mesmos.

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

5. Breve abordagem & Constituicdo Brasileira e & Lei Fundamental de Bonn
5.1. Experiéncia constitucional brasileira

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

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

A Constitui¢do brasileira, procurando ser um instrumento de mudanga
social, preconiza, expressamente, principios basilares dos direitos humanos,
como: soberania, cidadania, dignidade humana e valores sociais do trabalho;
a construgiio de uma sociedade justa, livre e soliddria; a erradicagéio da
pobreza ¢ da marginalizacdo social; a prevaléncia dos direitos humanos
nas relagdes internacionais.

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

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

Em conformidade com os direitos fundamentais relacionados na
Constituicdo de 1988, relagdo essa que ndo ¢ exaustiva, os direitos podem
ser assim classificados:

a) direitos individuais e coletivos — art. 5.5

94 R. Inf. legisl. Brasilia a. 29 n. 115  jul./2et, 1992



M diveitos politicos arls. 14 a 16;
¢} dircitos sociais — arts. 6. a 1I;
) direitos humanos de terceira geracdo — arts. 4.° ¢ 225,

A vigente Constituicao brasileira pertence & familia liberal das Consti-
luigdes analiticas dos paises em desenvolvimento. No que diz respeilo aos
Jireilos fundamentais, ela os consagra como direitos de defesa (direitos
negatives) do cidaddo peranic o Estado. Aproximadamente metade de seus
dispositivos € composta por remissdes a legislacio infraconstitucional para
seu cumprimente (trinta ¢ trés leis complementares ¢ cerca de cento e
trinta lets ordinarias).

3.2, Experiéncia counstitucional alemd

Hoje s6 existe uma Alemanha, O texto constitucional estudado, ainda
vigente, ¢ originariamente da Repiblica Federal Alema. A nacfo alema
possui inlra-cstrutura sdcic-econdmica para s¢ constituir em uma demo-
cracia.

A Lei Fundamental de Bonn asscpura proteciio especial as liberdades
de opinido (art. 5.%), de rcunido (art. 8.}, de assoclagdo (art. 9.°) ¢ de
atuagdo dos partidos politicos (art. 2F). Ao garantir csses direitos, estrei-
tamente inter-relacionados, autoriza o processo de integracido de individuos
de uma massa atomizada na socicdade. As fuses desse processo de inte-
gragio sio de importincia decisiva para a democracia,

Nos artigos 14 ¢ 15 esti regulado o nicleo da tuta ideoldgica entre
o capitalismo ¢ o comunismo: a propriedade privada e suas limitagdes.
A propriedade privada, direito essencial ao capitalismo, ¢ fonte de obri-
gacles ¢ tem seu uso condicionado ao bem comum, na concepgdo do
Istado de direito social germénico.

O Estado de direito social ou Estado social de direito € concepgdo
de HELLER. Entendc o autor, que a evolugdo do Estado de direito liberal
para o Estado social de direito € a tUnica via para se evitar a ditadura.
“A cxigéneia de democracia social do proletariado nao significa outra coisa
sendo a extensio do pensamento do Estado de direito material & ordem
do trabalho e dos bens patrimoniais™. *7

O Estado de diretto liberal permite que a liberdade igual ¢ formal
de todos se transforme em direitos dos mais fortes em assumir posicdes
dominantes nas relagbes sociais de poder. ™ O FEsiado de direito social
¢ “conformador e planificador dos problemas econdmico-sociais”, e, assim,
o maior problema ¢ o modo como a configuracio sdcic-econdmica pode

17 HELLER, Hermann citando CANOTILHO. José Joaguim Gomes. Ob. cit,
p- 251,

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

O Estado social de direito pressupSe a obrigagdo para o Estado de
atender as necessidades sociais e a responsabilidade de prover & satisfago
dos cidaddos através de uma politica econdmica eficiente,

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

6. Direitos fundamentais individuais

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

Esses direitos “cumprem a fungdo de direitos de defesa dos cidaddos
sob uma dupla perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-objetivo,
normas de competéncia negativa para os Poderes Publicos, proibindo fun-
damentalmente as ingeréncias destes na esfera juridico-individual; (2) impli-
cam, num plano juridico-subjetivo, o poder de exercer positivamente direitos
fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos Poderes Pdblicos,
de forma a evitar agressSes lesivas por parte dos mesmos (liberdade
negativa)”, ¥

JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO entende que a eficdcia
juridica que hoje se reconhece aos direitos fundamentais traduz a mutagéo
operada nas relagbes entre a lei e os direitos do cidaddo: de direitos fun-
damentais apenas no Admbito da lei atingiu-se a idéia de lei, apenas no
imbito dos direitos fundamentais, 2

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

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

a) direito 2 vida e 3 intimidade;

18 CANOTILHO, José Joaguim Gomes, Ob, cit., p. 201,

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

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

22 CANOQTILHO, José¢ Joaquim Qomes. Constituicdo Dirigente e Vincula¢do
do Legisledor, p. 363.
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b) direito 4 igualdade;
¢) direito a liberdade;

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

A vida ¢ um bem do qual a pessoa ¢ titular. E um fendmeno de
esséncia bioldgica, “mas que participa da existéneia da sociedade e cons-
titui o fundamento do ser individual-sccial, que ¢ o homem, fazendo da
sua prote¢ao um interesse conjunto do individuo ¢ do Estado™.

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

Basicamente podemos dizer que toda pessoa ¢ um ser dotado de vida.
“A vida ¢ a intimidade conosco mcsmos, saber-se ¢ dar-se conta de si
mesmo, um assistir a si mesmo ¢ um tomar posi¢io de si mesmo.” **

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

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

O direito 2 vida é um direito sobre a propria pessoa. Sem o reco-
nhecimento efetivo do direito & prdpria vida e o respeito i dignidade da
pessca humana, as normas constitucionais, que consubstanciam direitos
humanos, jamais s¢ concretizario.

O respeito e protegac do Estado a vida da pessoa é condicao pri-
meira para o efetivo exercicio pela mesma pessoa dos outros direitos
humanos dos quais é titular.

O direito 4 vida compreende os direitos & integridade tisica e & inte-
gridade moral.

O direito & integridade fisico-corporal € nao ter o préprio corpo lesa-
do, agredido.

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

23 BRUNOQO, Anibal. Crimes contra a pessoq, p. 60.

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

25 SICRES, Luiz Recaséns citado por SILVA, José Afchso da. Ob. cit, p. 177
26 SILVA, José Afonse da. Ob, cit., p. 177.
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o bom nome e a boa fama s@o atributos da pessoa e conferem uma dimen-
sio superior a0 homem, distinguindo-o do animal irracional.

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

-

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

6.1.1. Experiéncia constitucional brasileira

A Constituico Brasileira declara invioldveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando-lhes o direito 3
indenizagio em caso de dano (art. 5.°, X).

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

A inviolabilidade do domicilio (art. 5.°, XI) é o reconhecimento da
necessidade do homem de ter, como direito fundamental, um lugar onde,
s6 ou com sua familia, possa usufruir de uma esfera juridica privada
¢ fntima, estando, implicitamente, efetivada a liberdade de domiclio.

A inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das comunicagGes
telegrdficas de dados e das comunicagGes telefbnicas (art. 5.°, XII) com-
prova a preservacao do direito & intimidade, essencial & cidadania, impe-
dindo praticas condendveis dos agentes do Estado na manutengio da or-
dem e seguranca piiblicas.

Em um pais de acentuadas contradigdes sociais e méxzima concen-
tragdo de riquezas nas mdos de infima parcela da populagdo, a violéncia
institucional manifesta-se de forma usual e banalizando-se pela repetigéo,
nas arbitrariedades cometidas pelo aparelho estatal policial contra o cida-
dio. A tortura é pratica comum nas delegacias e sua impunidade desa-
credita as instituighes do préprio Estado.

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

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

-

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

Esses direitos fundamentais estdo no ambito das relagbes verticais
entre o5 Poderes Piblicos ¢ o cidaddo, assim sua efetividade e concre-
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tizagio sdo diretamente proporcionais ao grau de participagdo dos indi-
viduos na vida publica (cidadania plena).

6.1.2. Experiéncia constiiucional alema

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

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

N

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

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

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

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

As limitagGes aos direitos referentes & esfera intima do individuo s6
se justificam pelo interesse publico de evitar e prevenir maiores riscos,
¢ uma questdao do interesse particular se submeter ao interesse maior da
coletividade.

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

O sigilo da correspondéncia compreende toda a gama de comunica-
cOes de pessoa para pessoa — cartbes postals, impressos, telegramas,
telefonemas. Proibe-se qualquer intervengdo estatal, exigindeo-se a protegio
do Estado, sobretudo porque este mesmo Estado detém o monopdlio dos
servigos de comunicagfo.

6.2. Direifo & rgualdade

A igualdade ¢ o fundamento da democracia, que nao admite os pri-
vilégios e distingdes caracteristicos dos sistemas liberais.
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A igualdade ndo pode ser reduzida a “igualdade perante a lei” ou
t31 27

3 “igualdade através da lei”.

“A igualdade ndo é um dado (...) Ela é um construido, elaborado
convencionalmente pela agdo conjunta dos homens através da organizagdo
da comunidade politica. Daf a indissolubilidade da relagéo entre o direito
individual do cidaddo de autodeterminar-se politicamente, em conjunto
com seus concidaddos, através do exercicio de seus direitos politicos, e o
direito da comunidade autodeterminar-se, construindo convencionalmente
a igualdade.” 28

“Em termos cldssicos: por igualdade entende-se igualdade em sentido
formal e igualdade em sentido material.” ® Essa nao € igualdade real.

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

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

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

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

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

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

27 CANOTILHO, José Joagquim Gomes. Idem (22), p. 381.
28 LAFER, Celso. Ob. cit, p. 150
20 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Idem (22), p. 381.
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ciais. (...) A lei nio pode descer a estes casos singulares, aos juizes ¢
que compete Tazd-lo. A lei nas mios deles € como um tecido que deve
talhar-se & medida de cada um. Em caso determinado, essas particulari-
dades individuais, especificas. requerem tratamento adequado, quantitati-
va ¢ por vezes qualitativamente. (...) Estas desigualdades s estdo de
acordo com a justica desde gue as leis ou a sua aplicaco ndo criem dife-
rencas o discriminagdes contrdrias aos grandes principios do diretto, no-
meadamente ao principio de respeito aos direitos do homem. . .” *

6.2.1. Experiéncia constitucional brasileira

A Constituicio brasileira, enquadrada no formato liberal, reconhece a
isualdade no sentido formal, declarando em seu art. 5.° que “todos séo
iguais perantc a lei, sem distingio de qualquer natureza.” Em seu inciso i
afirma a igualdade dc direitos € obrigacdes entre homens e mutheres. E
no XLI garante que “a lei punird qualquer discriminacio atentatdria dos
Jireitos ¢ liberdades fundamentais™.

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

A afirmacio da igualdade ndo traduz uma disposicdo constitucional
congreta, “mas imposicio constitucional geral-modal. .. susceptivel de ser
formulada como cxigéneia de tratamento igual {(...) como proibigdo de
tratamento desigual”.

O principio da igualdade perante a lei, traduzido no caput do art. 5.,
tem como destinatdric tanto ¢ legislader, como o aplicador da lei.

Ao ser aplicado, ndo deve ser entendido dentro de uma concepgac
individualista, quc ndo considere as diferengas entre 03 grupos e pessoas.
Cabe & legislacdo tulelar pesscas gue s¢ cncontrem em situagdo econd-
mica injusta, procurando concretizar a igualizagdo. Ao legislador ¢é veda-
do editar leis gue redundem em tratamento jgual a situacio de desiguais
por parte da justiga, ¢ ac aplicador da Iei ¢ vedado fazer distincdo entre
situacdes iguais.

Consegiiencia desta Gltima vedagde ¢ o condenagdo ao juiz ou tribu-
nal de excecdo (art. 5.2, XXXVIN. o que implica na adogéo do juiz natu-
ral (juiz pré-constituido, competente ¢ no pozo das garantias de inde-
pendéncia ¢ imparcialidade}.

Cabe ao magistrado, além de atuar com competéneia e eficiéncia, res-
peitar as garantias de ampla defesa do acusade e do principio da instru-
¢io contraditéria (art. 5., EX), propiciando tratamento igualitirio das
partes e procuradores constituidos.

30 SAROQTTE, Georges. O materialismo historico no estudo do direito, pp
316,318,

31 CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Idem (22), p. 387
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A igualdade jurisdicional ndo se concretiza devido & circunsténcia de
ampla margem da populagdo ndo ter acesso ao Judicidrio.

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

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

S6 a concretizagdo do principio da igualdade pode conduzir & verda-
deira democracia. Entretanto, na Consfituigdo, em sua interpretagao, o
principio da igualdade & estitico, pois ndo conduz a eliminagdo das desi-
gualdades e, muito menos, traduz uma decisdo de se alcangar a igualdade
material. A dimensfio da dignidade do homem é sempre omitida na inter-
pretagio e aplicagdo do principio. Hoje, o principio da igualdade “¢,
simultaneamente, um principio de igualdade de Estado de direito (...)
¢ um principio de igualdade de democracia econdmica e social (...)". %"

6.2.2. Experiéncia constitucional alemd

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

STEIN alerta que o direito consiste em estabelecer distingles, e o
principio da igualdade ndo pode impedir tais diferenciacdes. O que o
principio da igualdade exige é que se trate igual os que sdo “essencial-
mente” iguais. 8

As diferenciagdes estabelecidas pelo direito devem atender ao critério
do interesse ptiblico legitimo. Assim, as diferenciagBes estabelecidas no
art. 3.° III, constituem uma séri¢ de proibigdes expressas: discriminagéo
sexual, racial, idiomética, de credo e de opinides religiosas e politicas.

O Tribunal Constitucional deduziu o principio da igualdade como
proibigdo a arbitrariedade, aferide pela necessidade de adequagiio entre
o critério de diferencia¢iio e a finalidade buscada. Assim, ao examinar se
um ato submetido 2 lei viola o principio da igualdade, sdo consideradas
as proibicdes de diferenciagdo estabelecidas na Lei Fundamental, bem

32 CANOTILHO, José Joaquim (Gomes. Idem (22), p. 403.
33 STEIN, Ekkehart. Ob. cit., p, 221,
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como aquelas que, expressa ou tacitamente, estdo contidas na lei em
questao.

O principio da autovinculagdo da administragdo guarda estreita inti-
midade com o principio da igualdade. Por aguele principio, toda auto-
ridade deve tratar igualmente casos iguais ¢, quando disponha de discri-
cionariedade para eleger o critério de diferenciacdo, deve urilizar o mes-
mo critério em todos os casos semelhanies.

Cada diferenciagdo atende a um propésito determinado, ¢ s¢ atende
a um interesse pdblico legitimo, ela ndo & violadora do principio da
igualdade.

6.3. Direito a liberdade

O termo liberdade admite duas interpretagdes. A primeira, caracte-
ristica do Estado liberal, significa gozar de uma esfera de agdo fora do
controle dos érgaos do poder estatal, A segunda, tipica do Estado demo-
cratico, & auto-regulagio, a liberdade coincide com o obrigatério por forca
de auto-obrigacao.

O primeiro significado tende a ampliar a esfera de autodeterminagéo
individual, restringindo o poder coletivo; o segundo amplia a esfera de
autodeterminacéio coletiva, restringindo a regulacdo heterfnoma.

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

“Liberdade como fendomeno politico foi contemporinea das Cidades-
Estados gregas. Desde Herédoto, cla foi entendida como uma forma de
organizagdo politica em que os cidaddos viviam juntos em condicbes de
nao-mando, sem uma distincio entre governantes e governados.” ™

Na concepciio grega a liberdade. como a igualdade, ndo ¢ inata ao
hoemem. mas convencional ¢ artificial, produto do csfor¢o humano e das
qualidades do mundo feito pelos homens.

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

A liberdade ndo se restringe aos dircitos civis, mas seu conteddo
significa participagiio nas coisas piiblicas. Desse modo, liberdade opbe-se
a autoritarismo, & deformaciio da autoridade, mas nfio a autoridade legi-

3¢ BORBIO, Norberto. Ensaios Escolhidos, pp. 2023
35 ARENDT, Hannah. Da revolucdo, p. 24.
36 GARAUDY, Roger citado por SILVA, José Afonso da. Ob, cit, p. 205.
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tima. A autoridade legitima é resultado do exercicio da liberdade, me-
diante o consentimento popular.

Historicamente, a liberdade significa um nrocesso dindmico de liber-
tagdo do homem dos obstéculos naturais, sociais, politicos ¢ econémicos,
que se antepSem & realizagio de sua personalidade. E algo bem distinto
da livre vontade e do livre pensamento, é a liberdade piblica, que sé pode
existir em pidblico, “uma realidade terrena tangivel, algo criado pelos
homens para ser desfrutado por eles, ¢ ndo um dom ou uma capacida-
de, ... o espago péblico ou a praga publica era que a Antigliidade havia
conhecido como a drea em que a liberdade aparece e se torna visivel
para todos”. 7

»

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

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

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

b) liberdade de pensamento — opinido, religido, informacdo, artis-
tica, comunica¢o de conhecimento, etc;

c) liberdade de expressio coletiva — reunidio e associagio;
d) liberdade de agdo profissional;

e) liberdade de contetddo econdmico-social.

6.3.1. Experiéncia constitucional brasileira

A liberdade, enquanto matriz, liberdade geral de atuar, estd no art.
5.2, II, que preceitua: “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”.

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

O art. 5.° 1I, contém a previsao da liberdade de acdo (liberdade
base das demais), conferinde fundamento juridico #s liberdades indivi-
duais. A liberdade apenas serd limitada por um sistema de legalidade
legitima.

37 ARENDT, Hannah. Ob. cit., p. 99.
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6.3.2.  Experiéncia constitucional alemi

A Lei Fundamental de Bonn estd cxtremamenic vinculada ao prin-
cipio da legalidade.

O art. 2°, 1, que garantc o dircito ao livre desenvolvimento da per-
sonalidade, consubstanciz para os doutrinadores wma garantia da liber-
dade de atuar, ou seja, de fazer ou nio fazer o que se qucira, obedecidas
a ordem constitucional ¢ a lei moral.

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

O contetdo essencial e intocdvel desia liberdade (avt. 19, 1) corres-
ponde ao ambito da liberdade humana, respaldada na auto-suficiéncia
e na auto-responsabilidade da pessoa humana.

6.3.2.1. Liberdade da pessoa fisica

E o possibitidade juridica gue se reconhece a todo homem de ser
senhor de sua prépria vontade e de se locomover descmbaracadamente
dentro do territério nacienal.

O contetdo da liberdade da pessos fisico estd nos direitos de ir e
vir, de seguranca individual e liberdade dc intimidade.

A liberdade de locomaocao compreende guatro aspectos: o dircito de
permanccer, o direito de se deslocar dentro do territéric, o dircite de
sair do territdrio ¢ o direito de entrar no territério.

A liberdade de locomogio é “o cerne da liberdade da pessoa fisica
no sistema juridico, abolida que foi a cscravidac™. ™

E o poder que tém todos de coordenar ¢ “dirigiv suas atividades
¢ de dispor dec scu tempo, como bem fhes parccer. em principio, cum-
prindo-Thes, entretanto, respeitar as medidas Impaostas pela lei, no inte
resse comum, ¢ abster-se de atos lesivos dos direitos de outrem™. ™

Sendo o diretto de ir, vir € de ficar agucle cuja perda mais osten-
siva aparece, foi talvez de todas as liberdades a mais cedo defendida
pelos homens.

6.3.2.2. Experiéncia constitucional brasileira

A liberdade da pessoa fisica, no Brasil. compreende a liberdade de
locomocio ¢ a liberdade de circulacdo, “nao sendo esta. alids. mais do
que manifestagdo especial daquela™. *"

A liberdade de circulaciio consiste na faculdade da pessoa deslocar-se
de um ponto a outro, através de uma via piblica. A utilizazdo da via

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

A liberdade de locomogdo estd prevista no art. 5.°, como primeira
manifestagdo geral de agdo, tendo a Carta Magna buscado cercar essa
liberdade de maiores garantias: a garantia bdsica determina que ninguém
serd preso senfio em flagrante delitc ou por ordem escrita e fundamentada
de autoridade judicidria competente, havendo limitagGes legais em crimes
vinculados & atividade militar (art. 5.°, LX).

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

A liberdade de circulag@o estd assegurada especificamente no art. 5°,
X1I, que dispde ser livre a locomogdo em territério nacional, em tempo
de paz, sendo garantida & qualquer pessoa a entrada, permanéncia e safda
com seus bens do territdrio nacional.

A liberdade da pessoa fisica, para que tenha efetividade, necessita
de garantias constitucionais contra a prisdo, a detengo e penalizagéo
arbitrdrias, mediante mecanismos constitucionais denominados direitos de
seguranga, 1

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

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

a) inviolabilidade do domicilio (XI);

b) proibicio de prisdo sendo em flagrante delito ou por ordem ju-
dicial (LXI);

¢) concessio de habeas corpus (LXVIID).
6.3.2.3. Experiéncia constitucional alemd

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

41 BURDEAU, Georges citado por SILVA, José Afonso da. Oh. cit., p. 461.
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A liberdade da pessoa como invioldvel (art. 2.°, II, 2) compreende,
tag-somente, o direito de abandonar ¢ atual lugar de residéneia para ir
em qualquer direg#o.

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

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

b) apenas o juiz pode decidir sc uma privagdo da liberdade ¢ admis-
sivel e deve persistir; em todo caso de privacdo de liberdade, deverd
ser buscada sem demora uma decisdo judicial; por sua prdpria autori-
dade, a policia nic poderd manter ninguém scb sua custddia além do
fim do dia seguinte a sua detencfo;

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

d) toda decisdo judicial que implique em privagio da liberdade deve
ser comunicada 3 pessoa da familia do detido ou de sua confianga.

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

O art. 104, 1, exige que toda limitacio de liberdade esteja autoriza-
da por lei formal. Em relagdo & privacao de liberdade, o mesmo artigo
pretende coibir abusos de poder.

6.3.3. Liberdade de pensamento

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

A liberdade de pensamento propriamente dita merece tratamento
constitucional, pois hoje cxistem formas indirclas de pressdo, de fora
para dentro, que podem sesr relevantes em scu poder coercitivo, e ainda
que nao anulem integralmente a liberdade psicologica interna da pessoa,
sujeitam & repressdo externa as mais intimas convicgdes pessoais.

Para JOSE AFONSO DA SILVA. a liberdade de pensamento tem
conteido intelectual, ¢ ao contraric do entendimento supra, “se caracte-
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riza pela exteriorizagio do pensamento no seu sentido mais abrangen-
e, £

6.3.4. Liberdade de opiniio

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

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

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

Assim como a liberdade de pensamento, a liberdade de opinido estd
sujeita 3 pressdo exterior ¢ submetendo-se a ela, a causa externa acaba
triunfando e elimina a liberdade de opinido. E certo que existem pessoas
que podem manter indefinidamente essa dualidade de pensar de uma ma-
neira e manifestar-se externamente de outra, porém outras, incapazes de
suportar essa dualidade, ou manifestam publicamente suas idéias com
todos os riscos ou terminam se autoconvencendo ou se auto-reprimindo.

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

6.3.4.1. Experiéncia constitucional brasileira

A Constituigio Brasileira reconhece em dois aspectos a liberdade de
opiniio:

a) como pensamento intimo, prevendo a plena liberdade de conscién-
cia e crenga {art. 3.F, VI);

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

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

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

A exterierizagdo do pensamento pode dur-se entre interlocutores pre-
sentes (por didlogo ou exposiciio) ou ausentes (pessoas determinadas —-
correspondéncia — ou indeierminadas — livros, jornais, televisiio),

No Brasil, existe hberdade de opinide, sendo proibida a censura
{art. 5., 1X e art. 220, § 2., ao menos formalmente.

0.3.4.2.  Experiéncia constitucional alemd

A liberdade de opinido assegurada na Lei Fundamental é resultado
dircto da tragica experiéncia solrida pelo povo alemdo sob o nazismo.

Do periodo de dominacdo nazista, concluiram que a resisténcia contra
um ditador ¢ indtil, quandc este controla os meios de formagio de opinido
ptblica.

A liberdade de opiniio, tendo uma esireita relagdo com os principios
nortcadores da democracia. deve se dirigir, primordialmente, contra a di-
tadura do pensamentce oficial — do governo,

Esse direito permite o estabelecimento de um sistema que possibilite
a critica a0 governo ¢ a denlncia de scus erros. Permite, ainda, que
qualquer cidaddo possa expressar ¢ difundir liveemente a sua opinido.
nio podende o governo impedir seu acesso acs meios de comunicacao,
consoante dispde o art. 3.°

A censura ¢ proibida pelo mesmo dispositivo que assegura o direito
de liberdade de pensamento e de opiniac.

Do cxame da Let Fundamental, verifica-se que todo dispositivo
assegurador de um direito de liberdade possui um pardgrafo que estabelece
seus limites. Assim, tambdém, os direitos consagrados no art. 5.9, [, possuem
seus limites estabelecidos em leis gerais e em dispositivos que visam i pro-
tecdo da juventude e da honra pessoal, conforme dispde o art. 5.0, 11.

O direito a livre expressao da opinido tem. portanto, um ¢omponen-
ie individual e um componente piblico. O primeiro admite limitagOes mais
amplas do que o dltimo. A questao mais dificil referente & liberdade de
opiniao pablica nio se encontra no dircito propriamente dito, mas nas
normas constitucionais relativas acs meios de comunicacao de massa,
porgue sdo eles que formam primeiramente o opinido pablica.” *

44 FERREIRA FILHO, Mahoel Gongalves. Curse de Direito Constitucional,
pPR. 255,256,

45 STEIN, Ekkehart. Ob, cit., p. 132.
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Pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, o direito & livre
expressdo de opinido mais s¢ amplia quanto mais contribua para ampliar
a discussio de questdes de interesse politico, entendido que jamais a opinifio
ptiblica s¢ manifesta de forma unénime,

6.3.5. Liberdade de religiiio
E uma liberdade de natureza espiritual,

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

A liberdade religiosa compreende tr8s formas de expressiio ou (rés
outras liberdades:

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

3. liberdade de organiza¢do religiosa.

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

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

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

A liberdade de crenga compreende miiltiplas possibilidades: liberdade
de escolher uma religido, liberdade de aderir a uma seita, liberdade de
mudar de religido, liberdade de ndo aderir a religiio nenhuma, liberdade
de descrenca e liberdade de ser ateu,

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

6.3.5.1.1. Experiéncia constitucional brasileira

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

46 BTEIN, Ekkehart. Ob. cit., p. 206.
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de consciéncia ¢ garantindo aos crenics o exercicio dos cultos religiosos.
Porém liberdade de crenga ¢ liberdade de consciéneia sdo inconfundiveis.

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

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

A liberdade de crenga nido permite que se prejudiquem outras pesscas
no livre exercicio de sua crenca.

6.3.5.1.2. Experiéncia constitucional alemd

A liberdade de crenca ¢ assegurada pelo art. 4.5, I, da Lei Fundamen-
tal, que assim a consagra: “A liberdade de crenga, de consciéneia, a liber-
dade de professar religido e a liberdade ideoldgica sdo invioldveis”.

A Lei Fundamental garante cxpressamente a liberdade de convicgdes
religiosas e ideoldgicas, o que abrange a liberdade de convicgdo sobre a
criaciio do mundo e sua posicio e finalidade nestc mesmo mundo.

A liberdade de crenca ¢ um direito de defesa do individuo ante a
atuagdo estatal, sendo garantido pelo art. 3., IT1, que ninguém poderd ser
prejudicado em razio de sua crenca.

Qs arts. 3.9, III, ¢ 33, IlI, vedam qualquer tratamento favorivel ou
prejudicial baseado na confiss@o religiosa e nas opinides religiosas.

O art. 4.2, I, proibe que se impega a livre manifestac@o das convicgles
religiosas, entendendo-as como caso especial de liberdade de exprssio.

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

6.35.6.1. Liberdade de culto

E a liberdade de manifestagio externa de uma religido. Compreende
a liberdade de orar ¢ praticar os atos préprios das manifestagdes exterio-
res, em casa ou em publico, bem como o recebimento de contribuicdes
para tal fim.*'

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

O culto estd intimamente ligado 2 religido, ndo havendo religido sem
culto.

6.3.6.1.1. Experiéncia constitucional brasileira

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

As Constitui¢des anteriores limitavam o direito ao culto & observéncia
da ordem piblica ¢ dos bons costumes, limitagio que ndo persistiu.

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

Desse modo, a liberdade de culto é incondicionada, mas a protegéo
aos locais de cultos e liturgias é condicionada 2 forma da lei ordinéria.

6.3.6.1.2. Experiéncia constitucional alema

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

O art. 136, IV, da Constituigdo de Weimar, reconhecido pelo art. 140
da Lei Fundamental, proibe que a pessoa sofra coagdo para participar de
préticas religiosas.

6.3.6.2. Liberdade de organizagio religiosa

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

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

6.3.6.2.1. Experiéncia constitucional brasileira

Desde o advento da Repiiblica, hd liberdade religiosa no Brasil, com
separagiio entre a Igreja e o Estado, ndo obstante a grande influéncia que
a Igreja Catdlica Apostélica Romana exerce sobre o povo e o Estado,

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

48 RANELLETTI citado por CRETELLA JUNIOR, José, Comentdrios ¢ Cons-
tituigGo Brasileira de 1985. Vol. 1, n. 218.

49 SILVA, José Afonso da. Ob. cit., p. 222,
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e modo a impedir gue. pela via tributdria, possa o Estado causar
embaraco w0 funcionamento de igrejas e cultos. estabelece a Constituicio,
no art. 150, VI, b, a imunidade tributaria aos templos de qualguer culto.

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

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

O ensino religioso € facultativa nas escolas pulblicas, sendo que a
matéria constitui disciplina ministrada no horario normal daquelas escolas,
conforme dispde o art. 210, § 1.°

A assisténcia religiosa ¢ amparada constitucicnalmente (art, 5.°, VII)
nas entidades civis e militares de internacdo coletiva — penitenciarias,
casas de detengao, guartéis, ete.

O casamento religioso equipara-se, em seus efeitos, ao ¢ivil, nos moldes
do art. 226, $§ 1.2 ¢ 2.° sendo a equiparagiio regulamentada por lei.

6.3.6.2.2. Experibncia constitucional alemd

O art. 140 da Lei Fundamental de Bonn, ao incorporar os artigos
pertinentes i liberdade de organizagdo religiosa da Constituiggo de Weimar,
garante as socicdades religiosas direitos especiais,

Estdo garantidos a liberdade de associagdo religiosa, incluindo o direi-
to de autonomia (art, 137. I1 ¢ 111, da Constituicdo de Weimar) e os di-
reitos patrimoniais (art. 138, [I, da Constituicio de Weimar).

As comunidades religiosas podem adquirir a qualidade de corporagoes
de direito piblico, quando sua constituigdo e ntmero de seus membros
oferecam garantias suficientes para a sua duracéc (art. 137, V, da Consti-
tuido de Weimar).

Pelo principio de coordenacdo entre o Estado e as igrejas se deduz
guc o poder estatal a elas ndo se estende.

Na Alemanha, as grandes igrejas — catdlica e evangélica — possuem
posi¢do especial, concretizada em concordatas e pactos eclesidsticos, mas
sua influéncia fética supera a das demais em razfio de sua importincia
na sociedade.

6.3.7. Direito de informagio

Informagao “¢ o conjunto de condigdes ¢ modalidades de difusdo para
¢ publico (ou colocacdo a disposicao do piblico) sob normas apropriadas,
de noticias ou elementos de conhecimento, idéias ou opinides™, 5

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

Esses significados distintos nd@o constituem preciosismo técnico, mas
encontram sua razdo de ser na dificuldade de se alcangar a concretizago
da liberdade de expressdo. Ndo raras vezes, o direito de informagiio tem
sido invocado pelo Estado para justificar o controle ou intervencéio na
imprensa ¢ em outros 6rgdos de comunica¢do. Toda a atividade do Estado
neste setor — controle, intervengdio e censura -— encontra sua justificacéo
no direito 3 informagdo, segundo um determinado significado.

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

A segunda concepgdo, direito da pessoa ser informada de forma
corteta, verdadeira e completa, é incontestdvel no plano ético, porém pode
resultar em atuagio nociva do Estado quando transformada em direito do
cidaddo sujeito a protegdo estatal. O aparato coativo do Estado, muitas
vezes, a pretexto de garantir informagdo imparcial e correta, destréi a
liberdade de expressao,

E preciso esclarecer que objetividade e imparcialidade ndo consti-
tuem dados absolutamente objetivos e concretos aferiveis por qualquer
pessoa, mas exigéncias intimas da consciéncia. A aferigio desses dados néo
deve ser atribuida ao Estado, mas 3 prépria sociedade, que, a0 comparar
as diversas interpretagbes de um mesmo fato, alcancard a maior garantia

de objetividade.

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

51 FPECES-BARBA, Gregorio; QUADRA-SALCEDO, Tomas; MOHEDANO,
José Maria; GONZALEZ, Pedro. Sobre las libertedes politicas en el Estado Espafiol
(Expresién, Reunidn y Ascciacion), p. 48.
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O derradeiro significado cxposto ¢ a acepedo mais comum e a tinica
valida. O dircito a informacao ¢ ¢ dircito de ser informade pelo Estado e,
em sentide mais amplo. também ¢ direito de informar s demais pessoas.

O fundamento do direito de ser informade pelo Estado estd no fato
da pessoa ser parte da comunidade, cuja expressac ¢ o Fstado. O limite
do direito ¢ a seguranca do proprio Estado.

JOSE AFONSO DA SILVA distingue entre liberdade de informagio
e direito & informagdo, entendendo que este ndo ¢ direito pessoal ou pro-
fissional, mas direito coletive, ¢ aguele que se resume na liberdade de
informar ¢ na liberdade de ser informado. *

6.3.7.1. Experiéncia constitucional brasileira

O acesso de todos & informagdo ¢ um direito individual previsto no
art, 5.°, XIV. Tsto quer dizer “‘que todos tém o direito subjetivo de exigir
dados da fonte que os detenha”, ™

O sigilo da fonte ¢ preservade, quando necessirio ao exercicio prolis-
sional. Desse modo, o jornalista ndo precisa denunciar a fonte em que
obteve a informacdo, porém ele ou o meio de comunicagdo utilizado
responderdo pelos abusos ou prejuizos que causarem 4o neme. reputacao
e imagem do ofendido (art. 3.°, X}.

F livre a expressao da atividade de comunicagdo, yue ndo estd sujeita
it censura ou licenca (art. 5.°, IX).

6.3.7.2 Experiéncie constitucional alemd

O direito de informagdo, na Alemanha, visa possibilitar a formacdo
da vontade da pessoa. Tendo em vista que durante o periodo nazista o
direito de informacdo foi integralmente suprimido. hojc esta garantia
impede a adociio de qualquer medida que possa arranhar o direito.

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

6.3.7.2.1. Liberdude de imprensa

A liberdade de imprensa ¢ uma manifestacdo da liberdade de expressao.
Assinl, o seu desenvolvimento em muifo se confunde com u trajetdria da
histéria da liberdade dc expressdo.

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

52 SILVA, José Afonso da. Ob. cit,, pp. 217/218.
53 CRETELLA JUNIOR. José. Oh. cit.,, p. 253.
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Nesta dtica, se do exercicio da liberdade redundar dano para a socie-
dade ou para o particular, o Estado reprime, a4 posteriori, 0s excessos come-
tidos. Assim, ficam preservados o direitc das pessoas se expressarem
livremente ¢ o direito daqueles que sejam ofendidos. N@o hé& nenhum
requisito limitador prévio.

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

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

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

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

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

Dentro das perspectivas dos direitos humanos, apenas o sistema repres-
sivo-liberal pode ser admitido como eficaz garantia da liberdade de expres-
s&0, pois permite que a pessoa e a sociedade possam se defender dos
abusos do exercicio do direito sem comprometer sua prépria existéncia.

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

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

O sistema liberal é insuficiente nos dias de hoje, embora o seu sistema
de defesa da liberdade continue vélido, porque ocorre uma excessiva
patrimonializag8io da liberdade de expressdo, ou seja, um 6rgio da imprensa
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depende de um grande capital a ser aplicado e um grande ntimero de
pessoas para a sua feitura. Surge, entdo, a indagacdo: a equipe de jorna-
listas tem algum direito na definicdo da linha a ser seguida? O titular do
capital pode impor suas convicgdes aqueles que fazem as noticias?

Deve ser alcancada uma desvinculacao da liberdade de expressdo da
titularidade do capital; aqueles que trabalham no 6rgdo de imprensa tém
o direito de manifestar livremente o seu pensamento. Havendo conflito
entre o corpo de assalariados ¢ o titular do capital. nao hd didvida que
deve ser respeitado o propdsito que orientou a criagiio do Orgde, sem que
isso implique no sacrificio dos que divergem.

Nesta linha se encontra, também, a protegcao do jornalista por razdes
ideolégicas frente 2 mudanca dc¢ linha do érgac de imprensa. Esta protecéo
se concretiza na “clausula de consciéncia”, que autoriza o jornalista a
solicitar a rescisdo de seu contrato de trabalho quando a mudanca de
linha do Orgdo de imprensa entra em conflito com as exigéncias de sua
consciéncia, dando-lhe direito is verbas caracteristicas de uma despedida
sem justa causa como indenizagio.

Outra forma de efetivar a liberdade de imprensa, através do plura-
lismo de opinides, principalmente nos paises desenvalvidos ou em vias de
desenvolvimento, ¢ através das publicagBes sindicais. Como esse pluralismo
¢ atil & sociedade, cabe ao Estado criar condicOes para a existéncia desses
meios de informagdo, assegurando sua independéncia ¢ permitindo a ma-
nutencdo da pluralidade de drgaos alternativos.

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

A liberdade de imprensa ¢ uma liberdade-meio para concretizar a
liberdade de expressdo ¢ o direito de informacao.

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

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

5¢ MARZX, Karl citado por SILVA, José Afonso da. Ob. cit.,, p. 218
55 GRECOQO, Albino citado por SILVA, José Afonso da. Ob. cit.,, p. 219
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A imprensa é o mais poderoso instrumento de formagdo e conforma-
Ao da opinido piblica, desempenhando uma fungéio social relevante, asse-
gurando a expansdo da liberdade da pessoa humana, bem como levando ao
Estado o pensamento e a vontade popular.

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

6.3.7.2.2. Experiéncia constitucional brasileira

A liberdade de informacdo jornalistica, conforme a Constituigo
brasileira, ¢ mais ampla do que a liberdade de imprensa preconizada nos
textos constitucionais anteriores, abrangendo todas as formas de difusédo
de noticias, comentérios e opinides por qualquer veiculo de comunicagfio
social (art. 220, § 1.9.

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

A Lei n° 5.250/67 “nao admite a prova da verdade contra o Presi-
dente da Repiiblica, o Presidente do Senado Federal, o Presidente da Ca-
mara dos Deputados, os Ministros do Supremo Tribunal Federal, Chefes
de Estado ou de Governo estrangeiro, ou seus representantes displomd-
ticos™ (art. 20, § 3.7, transformando estas autoridades em pessoas acima
da lei.

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

Pelo Texto Constitucional vigente, “a manifestacio de pensamento, a
criaglio, a expressdo e a informag@o, sob qualquer forma, processo ou
veiculo ndio sofrerdo qualquer restricfio, observado o disposto nesta Cons-
tituigao” (art. 220}, sendo que “nenhuma lei conterd dispositivo que possa
constituir embarago 4 plena liberdade de informagdo jornalistica em qual-
quer vefculo de comunicacdo social (...)”" (§ 1.2 do art. 220), “vedada
toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica” (§ 2.°
do art. 220).

Um Estado de direito democritico ndo pode conviver com censura e
limitagSes & liberdade de imprensa.

A Constituicio determina que cabe a lei federal estabelecer os meios

legais que garantam a pessoa ¢ & familia sua defesa de programas ou
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programagdes de ridio ¢ televisgo gue contrariem o respeito ao: seus valo-
res éticos e sociais. bem como a propaganda de produtos, praticas ou servi-
¢Os que possam ser nocivos & sadde ¢ ac meio ambiente (art. 220, §§ 2% ¢
3.0, ¢ art, 221, VI).

Fssa limitagdo nio constitui censurd, porém um mecanismo de pro-
lecdo contra eventuais cxcessos que possam ofender o senso médio da
sociedade.

A garaniia de liberdade de imprensa ¢ compativel com a proibicac
de que os meios de comunicagae sejam ohjeta de movopdlio piblico ou
privado e de¢ oligopdlio (art. 220, § 5.7.

Os jornais, revistas. livros, cle. tdesde gue devidamente mateiculada
no registro de pessvas juridicas a empresa responséave! pela publicagio)
naa dependem de qualquer aulorizacio ou licenga para publicacio (art. 220.
§ 6.): seus responsdveis respondem, entretanto. pelos abusos cometidos.

Os servicos de radiodifusio de sons ¢ imagens sao explorados direta-
mente pela Unido ou mediante concessio. permissdo ou autorizac@o (arts.
21, XI1 e 223).

6.3.7.2.5.  Experiéucin constiticional alemd

Pava STEIN, a tmprensa tem wma dupla Tengio: de informagao ¢ de
itegragao, ao unificar uma variedade de opinides populires em uma grande
corrente de opiniio. cstimulando, assim, a integragiio secial. ™

As fungdes de informacdo ¢ integracdo relletem o relagiio eaistente
entre sociedade ¢ imprensa.

14 com relacdo ao Estado, a imprensa ndo cxerce tais funcoes, mas
uma fungao de conirole, fiscalizando o oxercicio do poder estatal. buscando
cvitar 08 abusos ¢ mobitizando o segmento social idemilicado com suas
posicdes contra os culpados dos excessos.

A estrutura plural da imprensa nao lhe exige ncutralidade, permitindo-
Jhe atuar em defesa ¢ no interesse dos homens que se identificam com suas
metas.

Na Alemanha. a imprensa nio sofre qualquer tipo de tributacio, desse
modo sendo uma fonte acessivel a todos que queiram obter informacdo
Iivremente {art. 5.°, 1,1).

O art. 52 F. 3. da Lei Fundamental expressamente reconhece a liberda-
de da imprensa frenic a gualquer censura. Esse preceito exclul a censura
prévia, sendo licita censura posterior, isto ¢. o conjunto de medidas que se

56 STEIN, Ekkehart. Ob. c¢il,, p. 133,
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aplicam as opiniGes jd publicadas quando excedam os limites da liberdade
de opinido (art. 5.°, 2).

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

Todo 6rgdo da imprensa é um poder politico, ndo se admitindo seja
mal utilizado. Potencialmente, a imprensa tem o poder de formar e con-
formar a opinifio piblica segundo suas metas politicas; tem o poder de
ocultar setores inteiros da realidade e de dar visdes patciais de outros.
A ftnica protegéio impedidora dessa mé utilizagdo de seu poder ¢ a garantia
de pluralidade de 6rgéios, a existéncia da estrutura plural.

A estrutura plural ¢ assegurada pela liberdade de criagdo de Orgio. A
qualgeer individue ¢ reconbecido © direito formal de poder publicar sew
préprio jornal.

Os dispositivos constitucionais mencionados ndo se esgotam na con-
cesso de dircitos subjetivos a determinados individuos, mas protegem a
competéncia institucional da imprensa, desde o momento da obtengdo da
informagéio até a difusdo da noticia e opinido.

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

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

Dentrg do pensamento idealista alem3o, 3 cultura ¢ o dominio do
espirito objetivo e sua materializacdo nas instituicdes humanas; assim
cultura se identifica com cultive e desenvolvimento, bem como com civili-
zagdo €, &s vezes, dela se distingue como algo de mais profundo.

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

A criagio de condigdes que assegurem a concretizagio da liberdade
cultural é desafic e dever do Estado moderno.

120 R. inf. legisl. Brasilioc 9. 29 n. 115  jul./set, 1992



A liberdade de manifestagio intelectual, em todas as suas formas -
cientifica, artistica, etc. — caracteriza a liberdade de expressio do pen-
samenta.

A atividade intelectual € algo interno ou intransitivo do homem, ana-
logamente 2 paixao, a consciéneia, ao sentimenio, a crenca, a fé. J4 a expres-
530 da atividade intelectual ¢ ato transitivado, projetado, manifestado. **

A liberdade de manifestagdo intelectual deve ser assegurada dada
a sua influéncia na formacgfo da opinide pdblica, bem ainda porque aumen-
ta o nivel de conhecimento da sociedade, que recebe ¢ difunde o patrimdnio
de conhecimento que. ao contrario de outros bens espirituais, tem como
objeto o conhecimento da realidade.

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

A liberdade artistica implica na liberdade tctal do criador. bem como
a possibilidade de difundir sua obra. A liberdade de criacdo nao pode
sofrer nenhuma limita¢do, porém a difusao da produgio artistica pode scr
limitada por interesses piiblicos maiores.

A liberdade cientifica abrange tanto a investigaciio como a teoria. gue
sao reciprocamentc dependentes. A teoria necessita da investigacio. que
se limita a desenvolver os resultados daquela, porém a investigacdo atun
sobre os resultados da ciéncia obtidos através de uma teoria.

A fungao social da ciéncia € ébvia.

A liberdade de investigar. pesquisar garante a relagdo da ciéncia com
a realidade; a liberdade de teorizar garante a relacgo da ciéneia com a so-
ciedade e seu patrimdnio de conhecimentos.

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

Essa liberdade cxige autonomia para os centros de pesquisa e para as
escolas superiorcs dedicadas i pesquisa, além do direite de que ¢ Estado
assegure a sua capacidade de funcionamento. A autonomia abrange a admi-
nistragdo ¢ a determinagio de seus objetivos.

©.3.7.3.1. Experiéncia constitucional brasileira

A liberdade de manifestacdo intelectual, artistica, cientifica ¢ de oo
municacao estd assegurada no art. 5.°, IX, nao obstante algumas formas
de manifestacdo artistica ficarem sujeitas a uma regulamentagiio especial
(art. 220, § 3.9).

57 CRETELLA JUNIOR, José. Ob. cit,, p. 259.
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Estdo sujeitas & regulamenta¢do, através de lei federal, as diversGes
e espetdculos piblicos ¢ os programas de rddio e televisio. Diversio
significa parque de diversGes e casas de jogos eletronicos. Espeticulos tém
significado abrangente, compreendendo teatro, cinema, rddio, televisdo e
qualquer forma de demonstragdo ptiblica de pessoa ou grupo de pessoas
ao piblico,

Essa regulamentacéo ndo significa censura, mas classificag@o por faixa
etaria, nos termos do art. 221, 1V,

E oferecida constitucionalmente protegdo especial aos produlores de
obras intelectuais, artisticas e cientificas, ‘sendo-lhes reconhecido o direito
autoral (art. 5.°, XXVII) ¢ a protecio as participagBes individuais em
obras coletivas e a4 reprodugdo da imagem e voz humanas, inclusive em
atividades desportivas, bem como o direito de fiscalizagdo do aproveita-
mento econdmico das obras que criarem ou de participarem os criadores,
os intérpretes das respectivas representagBes sindicais e associativas

(art., 5.°, XXVII).

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

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

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

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

6.3.7.2.2. Experiéncia constitucional alemi

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

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

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

O art. 5°, II1, garante a liberdade da ciéncia. da investigagio ¢ da
leoria, de modo absosluto, gragas & sua relevante funcao social. Deve, entre-
tanto, a teoria dever de fidelidade a Constituicgo, para proteger a ordem
democrética e livre. Nio se impede a critica & Constituicio, porém ¢
vedada a difusfio desta critica de modo a sc incitar sua viclagdo ou deso-
bediéneia as suas disposicdes.

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

A liberdade artistica implica em prolecdo @ liberdade do criader,
como na efctivagiio de possibilidades de difusao de sua obra (art. 5.° 3).
O primeira aspecto é absoluto ¢ incondicionado: jd ¢ segundo sofre limi-
tacoes quando em conflito com inferesses pablicos importantes, mormente

quando também protegidos por direitos fundamentais.

Admitindo que a liberdade de cultura depende fundamentalmente da
transmissdo dos bens culturais de geragdo para gerag@o. sem manipulacdes
ou distorgoes, o Fstado tem que garantir que o ensino nio seja utilizado
tendenciosamente para ¢xposicdo e transferéncia dos bens de cultura.

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

A liberdade de ensino ndo ¢ garantida formalmente. apenas indire-
tamente pode-se deduzi-la do art. 2.°, 1, que assegura o direito dos homens
a0 livre desenvolvimento de sua personalidade, incluindo-se. ai, os conhe-
cimentos ¢ as téenicas que necessite.

6.3.8. Liberdade de reuniio

Por reuniio entende-se tanto a reuniao estatica — reunido propria-
mente dita quanto a reunido dindmica, em movimento — cortejo, desfile,
manifestacdo ¢ passcata. A reunido, em sentido estrite. € o agrupamento
temporirio de pesscas. com um fim determinado ¢ minima organizacac,
podendo ocorrer em local aberto, inclusive vias publicas, ou em local
fechado. F dasua esséneia que ela seja aberta & participacao de qualquer
NESSOL.,

O direite de reunidoe se refere, tao-semente, s reunides piiblicas.

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

Estranho ao conceito de reunido é o agrupamento de pessoas de forma
espontinea e circunsiancial em torno de um acidente ou outro aconteci-
mento inusitado.

56 a reunido publica estd acobertada e protegida pelo direito de
reuniao.

PONTES DE MIRANDA conceitua reunido como “a aproximagdo,
especialmente considerada, de algumas ou muitas pessoas, com o fim de

informar-se, de esclarecer-se ¢ de adotar opinigo"”,®

»

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

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

A liberdade de reunido é liberdade-condi¢dio, pois sendo um direito
em si, constitui, também, condicio para o exercicio de outros direitos e
liberdades — manifestagdo de pensamento, de expressio de convicgo
filoséfica, religiosa, cientifica e politica, ¢ de locomogao.

A luta pela liberdade de reunido, historicamente, comegou muito cédb,
devido & fung@o que tinha na formag¢do da opinido e da vontade, jd tendo
sido garantida pelas primeiras Constituigdes da Idade Moderna.

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

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

Entretanto, s6 tém titularidade para invocar a protec@o constitucional
os brasileiros e ©0s estrangeiros residentes, desde que ndo estejam na
iminéncia de extradigdo ou expulsio. *

58 SILVA, José Afonso da. Ob. cit., p. 234.
59 CRETELLA JUNIOR, José. Ob. cit., p. 268.
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A reuniao, para ser protegida, deve ser sem wiinus bellicus ou anintus
befli ¢ os participantes nao podem portar armas de qualquer natureza.

Condiciona-se, ainda, a um prévio aviso a autoridade, que terd o dever
de oficio de garantir a reunido, ndo lThe cabendo designar local, hordrio
ou qualquer outra condigao.

Ha plenitude, pois, de liberdade de reunido, sem interferéncia estatal,
cabendo ao Estado proteger seus participantes. Ndo pede u lei ordinaria
estabelecer qualquer regra que frustre esta liberdade,

6.3.8.2. Experiéncia constitucional alemd

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

A doutrina esclarece que nao ¢ qualquer reuniao que mercce protegiio
asscgurada, apenas aquelas que se prestam i formacdo da vontade ¢ da
opinido.

A liberdade de reunido nao se limita 4 formagdo da opinido e vonlade
politicas. mas compreende qualquer outro tipe de questio.

A garantia legal de liberdade de reunido ¢ restrita aos alemies. ndo
se estendendo a todos os homens, como a liberdade de opinido.

A liberdade de reunido suporta limitacdes, sem que isso implique em
viola¢do constitucional. Todas as limitagdes, que nde impecam a formacio
da vontade e opinido coletivas, tendo por finalidade assegurar a ordem
exterior, sdo lceais.

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

0.3.9. Liberdade de associagdo

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

Do coneeito genérico de associagBo e com base nos fins que buscam,
pode-s¢ distinguir:

associagOes cullurais ¢ sociais;
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— associagbes politicas;
— associagbes de defesa de interesses profissionais.

A associagao se distingue da reunido, na medida em que esta é forma-
¢do grupal passageira, enquanto aquela é organizagdo permanente € de
base contratual, ainda que, naturalmente, também a associagio possa dis-
solver-se por vontade de seus membros.

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

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

A natural desconfianga liberal foi utilizada maliciosamente na defesa
dos interesses da sociedade capitalista emergente para impedir a associagéo
sindical e a formagio dos partidos aperdrios no século XIX.

S6 no finai do século XIX é que veio a liberdade de associagho
a ser reconhecida em um texto constitucional; a partir dai sua ampliagio
e reconhecimenio se dardo de maneira crescente, pois se tornou luta
compartilhada pelo proletariado € por setores mais lficidos da burguesia.

Nos Estados modernos, a concretizagdo da democracia depende, pri-
mordialmente, das associagdes que funcionam ‘“como uma ponte sobre o
abismo existente entre os individuos e o Estado”. "

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

Em direito constitucional, associagdo tem um sentido mais amplo, néo
se restringindo is associa¢des de direito civil, “compreendendo, porém, a
unido orgéinica, voluntiria e permanente de pessoas fisicas para a consecugéo
de certos fins, que podem ser politicos, religiosos, morais, cientificos, civis,
comerciais, artisticos, literdrios, beneficentes, mutualistas e, em geral, os

que tenham por objetivo 0 bem comum”,

6.3.9.1. Experiéncia constitucional brasileira

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

60 STEIN, Ekkehart. Ob. cit., p. 150.
61 BASAVILBASO, Benjamin Villegas citado por CRETELLA JUNIOR, José.
Ob, cit,, p, 293.
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A sociedade on associagiio secrelo, desde que com objete licito, ¢
permitida ¢ garantida constitucionalmente.

A associagao de cardter paramilitar, ou scja. aquela que exerce ativi-
dade semelhante ou paralela & atividade militar, ndo o sendo, é proibida
pelo art. 3., XVIL

A liberdade de associacio compreende quatro direitos: o de criar
assoclacdo (independe de qualquer aulorizagdo), o de aderir a qualquer

associacdo {ninguém ¢ obrigado a aderir), o de desligar-se da associagdo
{ningu¢m pode ser obrigado a permanecer) e o de dissolver-se a associacio.

A criagdo de cooperativas também & livre, na forma do inciso XVIII,
Cooperativa "¢ o conjunto unitiric de pessoas, que conjugam esforgos
para melhoria da sitwacdo econdmica de cada membro, podendo ter natu-
reza civil, comercial, cultural, filantrépica™. *=

A criacio das couperativas ¢ idéntica 4 das associagbes,

Tanto s associagdes, quanto as cooperativas, ¢ assegurado o livre
funcionamentio sem ingeréneia do Estado (art. 5.5, XVIID,

A assoclugio s§ poderd ser compulsoriamente dissolvida ou ter suas
atividades suspensas através de sentenca judicial, com trénsito em julgado.

Nos dispositivos que contemplam a liberdade de associacdo se ¢ncon-
fram os primeiros lineamentos dos partidos polifices. que sio cspéeie de
associache com disciplina constitucional especifica.

6.3.9.2. Experiéncia constitucionul alema

O art. 9°, 1, da Lei Fundamental d¢ Boenn, protege literalmente o
dircite de formar associagoes.

Sendo as associacoes unidades de agio, estas s existem através da
coordenacdo de seus atos por seus membros. O art. 9.° 1, concede aos
membros da sociedade o direito de coordenar suas atividades. A coordena-
¢io dos atos individuais conduz o uma atuagiio coordenada. Uma ndo tem
sentido sem a outra,

A liberdade de associacdo compreende tambdém u liberdade de atuacio.

Pelo diploma alemio, qualquer tipo de trabulho comum de todos os
participantes de cardter duradouro estd protegido pela liberdade de associu-
cdo, com cxcecdo das corporagdes de direito pablico (art. 9, 1).

Tamhém ¢ ussegurado cxpressamente o dircito de ndu se assoviar,
ot sciu. a Hberdade negaliva de associacdo ¢ garantida,

62 CRETELLA JUNIOR, José Ob. cit, p, 295,
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O art. 19, 3, d4 as associagdes o direito de invocar os direitos fun-
damentais previstos no Texto Constitucional.

As limitagOes impostas a liberdade de associagio decorrem de seu
préprio contelido e estdo estabelecidas no art. 9, 2. Estdo proibidas as
associagbes cujos objetivos sejam contrarios & lei penal, & ordem consti-
tucional e ao perfeito entendimento entre os povos.

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

O direito era originalmente capitalista. A burguesia, ap6s a Revolugio
Industrial, exigiu a liberdade industrial. Esse direito capitalista se trans-
formou em um direito fundamental aplicdvel a todas as classes sociais.

A forma mais absoluta de negaciio da liberdade de agiio profissional
¢ o trabalho obrigatSric.

A liberdade de agdo profissional se resume na liberdade de escolha
do trabalho.

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

Todo trabalho ¢ atividade do homem. ‘“Trabalho € a atividade no
propésito de tornar 1til ou utilizdvel propriedades da matéria”.

-

Profissdo € “‘qualquer trabalho de natureza econdmica, que assegure
a base da prépria vida mediante uma prestagio social”, %

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

6.3.10.1. Experiéncia constitucional brasileira

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

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

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

63 DORIA, Antdnio Bampsio citade por CRETELLA JUNIOR, José. Ob. cit,

p. 273.
64 STEIN, Ekkehart. Ob. cit., p. 176.
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lade, nilo csid o Estado obrigado a fernecer condigdes materiais e efetivas
de acessibilidade ao trabalho, uo oficio ou & profissao.

E exatamente devido & sua natureza que, nao obsiante a garantia
constitucional, a maioria da populagiao brasileira sd tem acesso a subem-
pregos, condenada a ser miao-de-obra de baixo custo ¢ alta rotatividade,
em um sistema econdmico injusto.

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

S6 através de lei federal podem ser fixadas as condigbes ou requi-
sitos para o exercicio de profissdes liberais, téenicas ¢ cientificas.

6.3.10.2.  Experiéncia constitucional alemdi

A Lei Fundamental de Bonn, através de seu art. 12, estabelece que
todo alemdo possui o direito de escolher livremente a sua profissdo, o
seu lugar de trabalho ¢ centro de formacio.

A doutrina alema entende que prolissde abrange qualquer trabalho
de natureza econdmica que assegure a prépria vida através de uma presta-
¢d0 social.

Ao Estado cabe zelar para que a populacao nio seja prejudicada pela
atividade dos individuos e assegurar que a economia funcione satisfato-

riamente, razdo pela qual o exercicio profissional estd submetido & reserva
tegal de carater geral.

A liberdade de eleger uma profissdo ¢ cxercitd-la favorece a grande
maioria dos trabalhadores e ndo apenas aos profissionais liberais.

A reserva legal cstabelecida no art. 12 ¢ ilimitada se interpretada
literalmente, assim os limites de sua aplicagdo foram construidos pelo
Tribunal Constitucional Federal, de modo a evitar o arbitrio do legisla-
dor. Assim, o exercicio de uma profissao, porque afeta a esfera social, estd
sujeito & regulamentagdo, mas a eleicdio de uma profissdo exige a maxima
liberdade porque referente a disposicao do art. 2, 1, qual seja, o livee
desenvolvimento da personalidade do individuo.

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

6.4. Direifo de propriedade

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

Maltiplas teorias procuram dar justificagio racional & propriedade
privada como institui¢io legal e social. As de direito natural, algumas ins-
piram-se em principios de razdo natural derivados da natureza das coisas,
outras derivam da natureza humana. As teorias metafisicas tém seu fun-
damento na natureza de um homem abstrato e criam a idéia abstrata de um
direito de propriedade ou a propriedade como realizagio da idéia de liber-
dade. A teoria positiva de propriedade & essencialmente metafsica, distin-
guindo-se, apenas, por dar relevincia & criagio de coisas novas pelo
trabalho; justificando as desigualdades por maior forga, engenho ou aplice-
¢do daqueles que adquiriram mais que seus semelhantes. As teorias histéricas
tém duas premissas: a concepcdo de proptiedade privada & produto de
evolugo progressiva da lei (a) e a propriedade individual se desenvolveu
a partir dos direitos de grupo (b).

Algumas teorias do século atual tentam explicar a propriedade.

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

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

65 POUND, Roscoe. Introducdo a4 Filosofia do Direito, p. 111,
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O conceito juridico de propriedade tem variado; mas se o direito de
propriedade é uma categoria juridica a priori. 0 mesmo ndo sc pode dizer
da propriedade privada e da propriedade coletiva, ¥

Do conceito burgués de direito ilimitado chegou-se ac conceito de
propriedade como fungdo social e, dentro da concepgdo marxista, da
propriedade socialista.

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

A propriedade é, hoje, o conceito capital do direito. Quando regu-
lada pelo direito privado, se resume, praticamente, & propricdade da terra,
aligs o direito privado regula a propriedade de modo adequado as relagdes
anteriores 4 Revolugao Industrial.

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

6.4.1. FExperiéncia constitucional brasileira

A Constituicdio, no art. 5.%, XXII, fornece o fundamento para o regime
juridico da propriedade, garantindo o direito de propriedade em geral,
subordinando-a a atender sua fungfio social.

Alerta JOSE AFONSO DA SILVA, que a Constituigio admitiu
“regimes juridicos proprios” para diversas manifestagdes de propriedade:
piblica, social, privada, agricola, industrial, rural, urbana, de bens de
consumo, de bens de produgdo, de uso pessoal, propriedade/capital, autoral,
de inventos-marcas-patentes e bem-de-familia; cada qual sujeita “a uma
disciplina particular, cspecialmente porque, em relacdo a cles, o principio
da fungfo social atua diversamente, tendo em vista a destinagdo do bem
objeto da propriedade. (...) O regime juridico da propriedade ndo é
uma fungdo do Direito Civil, mas de um complexo de normas adminis-
trativas, urbanisticas, empresariais (comerciais) e civis {certamente), sob

fundamento das normas constitucionais”. &

66 RADBRUCH, Gustav. Ob. cit., p. 268.
67 SILVA, José Afonso da. Ob. cit., p. 243.
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“Q direito de propriedade, outrora absoluto, estd sujeito, em nossos
dias, a numerosas restrigdes, fundamentadas no interesse pablico e também
no préprio interesse privado, de tal sorte que o trago nitidamente indi-
vidualista, de que se revestia, cedeu lugar a concepgiio bastante diversa,
de contedido social, mas do 4mbito do direito piblico.” %

O condicicnamento & fungio social (art. 57, XXUD & absoluto,
autorizada, inclusive, a desapropriagdo, com pagamento mediante titulo,
de propriedade que ndo cumpra sua fungiio social (arts. 182, § 4° e 184).

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

A propriedade de marcas de inddstria ¢ comércio e a exclusividade
a0 nome comercial estio consagradas no art. 5.°, XXIX, sem nenhuma
razdio para constarem como direitos fundamentais do homem. O dispositivo

ndo ¢ auto-aplicdvel, subordinada a protegdo & regra da lei ordindria, ao
contrric dos demais direitos fundamentais assegurados.

A propriedade de inventos € assegurada tambén entre os direitos indi-
viduais, também sem razio plausivel, porém de modo temporério. O privi-
légio do inventor subordina-se & fung¢@io social, s6 lhe sendo garantido por
prazo determinado de 15 anos, quando entdo a invengio cai no dominio
publico (art. 5.°, XXIX).

O art. 5.°, XXVII, protege os direitos do autor “sobre as obras de
engenho por ele criadas”, abrangendo, assim, a garantia a diteitos vinculados
a criagdo do espirito, como: nominagdo, direito autoral de personalidade,
intangibilidade da esfera do titular dar o destino que quiser & criagfio e
contestago a plagio, contrafagdo ou dano a obra, ® Os direitos do autor
compreendem direitos patrimoniais e direitos morais, sendo os Gitimos ina-
liendveis e irrenuncidveis.

Pelo inciso XXVIII do art. 5° procura-se assegurar protegdo as parti-
cipagbes individuais em obras coletivas, entretanto o dispositivo ndo &
auto-aplicdvel. E reconhecida a existéncia de obras ndo singulares, desde
que figure expressamente © nome do autor 4 parte que se deve A sua
criagio, pois do conirdrio é parte andnima do conjunto.

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

Imagem e voz sdo protegidas, também, nas atividades desportivas,
qi;tiando reproduzidas seja a titulo de divertimento, seja a titulo de publi-
cidade.

68 CRETELLA JUNIOR, José. Ob. cit., p. 302.
§3 CASELLI, Paola citado por CRETELLA JUNIOR, José. Ob. oil, p. 394,
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Inovagio constitucional fixada pelo dispositivo supra-exposto € o
direito, nos termos da lei ordindria, dos “donos da voz e imagem’ fisca-
lizarem o aproveitamento econdmico das obras coletivas, estendido o direito
as associactes sindicais ¢ associativas.

FABIO KONDER COMPARATO afirma quc “a propriedade privada
4] pode ser considerada direito humano quando tem por objeto os bens
necessdrios a uma vida digna e s6bria, e ndo quando enscja o exercicio do
poder sobre outros homens™. *°

Essc deveria ser o critério norteador para a protegio constitucional do
dircito de propricdade.

6.4.2. Experiéncia constitucional alemd

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

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

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

Cabe ac Estado viabilizar meios para que se alcance uma ordem
social justa, dal ser licita a dcsapropriagdo, quando de interesse geral,
condicionada porém & indenizagdo, cujo valor € fixado de forma eqiiitativa
entre os interesses da comunidade ¢ os das pessoas afetadas com a desa-
propriacio (art. 14, 3).

Busca-se, hoje, na Alemanha, o controle do poder econdmice ¢ a
justa distribuicdo da renda nacional, vez que id foram expropriados os bens
reclamados pela comunidade.

O art. 14 alcanga todas as pretensbes de direito piblico com valor
patrimonial fundadas em servigo ou sacrificio do titular. estendendo-sc
somente a bens materiais ou incorpdreos. O poder social sobre pessoas,
derivado diretamente do poder juridico sobre os bens, ndo ¢ garantido pela
propriedade.

70 COMPARATO, Fibio Konder. Os problemas fundaementais da sociedado
brasileirg ¢ os direitos humanos, p, 17.
71 RADBRUCH, CGustav. Ob. cit,, p. 280.
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O art. 14 garante relagdes juridicas, ao contrério dos demais direitos
fundamentais. A propriedade, como direito de dominio, ndo s6 esté limi-
tada pela ordem juridica, como € uma criagdo do Direito, dai a Constitui¢fo
determinar tanto seus limites, como seu contetido. Sua limitagfo estd
expressa na sua vinculagdo social. Esta vinculagdo denominada obrigagéo
consiste no proprietdrio ter o dever de respeitar o interesse geral no uso
da sua propriedade. A vinculagdo social da propriedade é uma conseqiién-
cia do proprietdrio pertencer a uma comunidade, dai o limite para o
direito, que ¢ tanto maior quanto mais incida sua realizagdo sobre a
esfera social. Para o proprietdrio, usar a propriedade segundo sua fungdo
social é obrigagdo ética, cabendo ao Estado promover sua concretizagio
através da esfera juridico-positiva.

7. Conclusdo

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

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

A concepgio de direito fundamental que utilizamos estd intimamente
vinculada a uma concepgio de Estado e de Constituigdo.

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

Esse o caminho eleito, porque entendido que uma doutrina dos direitos
fundamentais do homem s6 pode ser constituida sobre uma Constituigao
efetiva, vigente, ¢ ndo sobre outras teorias.

A doutrina dominante atual considera que os direitos fundamentais
de primeira geragio tém stafus negativo — liberdade do Estado. Assim,
toda a liberdade estd fora do Ambito estatal e o ordenamento juridico estd
limitado pelos diteitos fundamentais.

Entretanto, a concepg¢io dos direitos fundamentais como direitos sub-
jetivos de defesa € insustentdvel, impondo-se seja aceita a “pluridimensiona-
lidade ou multifuncionalidade™ dos direitos fundamentais, o que lhes da
relevante fungio na ordem juridica constitucionalmente consagrada. Eles
ndo se resumem a uma protegio da esfera livre e individual do cidaddo. ™

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

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

A Constituigdo Brasileira considera os direitos fundamentais garantia
da democracia (art. 1.%), funcionando ndo como limitagédo simples ao Estado,
mas limitagiio imposta pela soberania popular aos poderes do Estado
{art. 1.°, pardgrafo tinico).

A Constituicdo alema declara os dircitos fundamentais como o “fun-
damento de toda a comunidade humana™ (art. 1.°, 1). ¢ afirma estar o
Estado obrigado a “respeita-los ¢ protegé-los™ (art. 1.%, 3).

Em ambos os textos constitucionais, os direitos fundamentais do ho-
mem corresporidem a principios que, mesmo guando nio escritos, tém sua
vigéncia reconhecida.

Apesar da similitude de tratamento e de enfrentamento da questdo.
nio se pode desvincular os dircitos fundamentais do homem da estrutura
politica geral.

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

A Constituicio Brasileira reflete toda a contradicio do Pais, que,
ndo obstanie se afirme democracia, estd mergulhado na maior desigual-
dade sdcio-econbmica possivel, com intensa concentracio de capital e ne-
nhuma distribuicdo de rendas. Da perplexidade de todos nés resultou uma
Constitui¢iio influenciada pelas doutrinas liberais. no que tange aos direitos
individuais, e socialistas, no que se refere aos direitos sdcio-econbmicos e
culturats, deixando. entretanto. de criar meios que produzam sua integragio
dialética.

Deveria a Constituicio Brasileira cstabclecer instrumentos para ex-
pandir os direitos fundamentais aqueles que ndo pertencem as elites, a
classe dominante. S6 pela efetividade dos direitos sécio-econdmicos ¢ cuttu-
rais ¢ que se alcancard a efetividade dos direitos fundamentais. pois que
aqueles contribuirdo para pdr fim A desigualdade de base e, em conse-
qiiéncia, permitir que os despossuidos possam ter assegurados estes.

A conexdo e a interdependéncia entre os dircitos fundamentais e os
direitos econdmico-sociais e culturais dependem exclusivamente das con-
dicBes econbmicas reais, gue vio se prestar a garantir “a todas as pessoas
as mesmas possibilidades de ter ¢ de usar os direitos”, pois nido pode haver
plena satisfagdo de uns com a negacdo de outros.

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

73 DALLARI, Dalmo de Abreu. O gue sdo os direitos das pessoas. p. 9.
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a justi¢a social” 7%, superando ¢ Estado liberal que era tido como o Estado
constitucional, que tem por oficio “garantir liberdades”. ™

A comparagdo entre os textos comstitucionais, verdadeiro confronto
entre normas, no sentido de escolher o enunciado que mais garanta o dispo-
sitivo que melhor assegure, é impossivel sem que se tenha em vista a situa-
¢do real dos pafses, o grau de desenvolvimento econdmico de cada um, a
distribuicdo de rendas, etc. Nio basta o dispositivo constitucional para asse-
gurar o direito fundamental, pois “s6 mesmo os iiltimos roménticos da
‘pureza’ juridica ainda acreditam que o grau da efetividade na garantia dos
direitos fundamentais depende da qualidade do seu enunciado normativo”. 7

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

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

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