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Varias teorias classicas tém acentuado que, na maioria das
vezes, em épocas remotas ja predominavam formas de poder
reforcado, com a ocorréncia do direito ilimitado do Estado. Ja
Hobbes (Leviathan) ressaltava que em qualquer das formas politicas o
individuo nao tinha um direito proprio que se opusesse ao Estado.
Este principio desapareceu, quase completamente, na Idade Média. A
nocao que se tinha de Estado e de interesse publico surge, pouco a
_ pouco, aparecendo uma forma de propriedade particular, cujos
atributos e direitos podiam ser limitados pelo costume. Reconhece A.
Esmein uma nocao singularmente enérgica de direito individual. Nao
havia uma autoridade soberana, nem eram reconhecidos outros
deveres publicos, a nao ser aqueles que haviam sido voluntariamente
aceitos nos contratos. Com o desaparecimento do feudalismo
politico, o sentimento do direito individual perde-se, a nao ser entre
0s anglo-saxoés. Nos outros Estados do continente permanece a
concepcao do direito absoluto do Estado, reconstituido na monarquia
de direito divino. Nao se reconheciam limites ao poder soberano, a
nao ser decorrentes do sentimento religioso.

A tese do poder absoluto do soberano nao era aceita por todos
os juristas, principalmente por aqueles que ensaiaram no século XVIa
nocao de soberania. As limitagoes resultantes da lei divina, colocadas
pela religiao, encontraram também, amparo na noc¢ao do direito
natural. Os soberanos nao poderiam violar, por suas decisoes ou por
Suas leis, o direito natural. Tinham a obrigacao de respeitar os
contratos dos particulares e a propriedade privada, conforme ressaltou
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Bodin (Les six Livres de la République). Na Franca, os jurisconsultos
destacaram que o poder soberano dos reis era ainda limitado pelas “leis
fundamentais do reino — lois fondamentales du royaume”’.

As limitacoes a soberania nao eram capazes de suportar
concepgoes adequadas a uma nocao juridica do sujeito de direito ou
do cidadao, em beneficio de garantir ao individuo um direito proprio,
decorrente de sua propria pessoa. Os fundamentos estavam na idéia de
divindade e na de direito divino, que eram remetidos a nogao de lei
natural.

A teoria dos direitos individuais decorria da idéia de direito
natural, surgindo, também, as hipoteses do estado de natureza e do
contrato social. A independéncia absoluta do individuo era regulada
somente pela responsabilidade moral e pelo direito natural. Surgiu
como o primeiro estagio; anterior a toda a sociedade civil. Aceitou-se a
idéia do residuo de uma liberdade nativa, decorrente dos direitos
individuais superiores aos do Estado, por lhe serem anteriores, pelo
que impunha-se o respeito a eles. Essa teoria foi constituida pela
teorizacao de Locke, Wolff, Blackstone, Rousseau e Sieyeés.

Trata-se de teoria bem significativa, desde que foi a intradutora
do principio dos direitos individuais (Beudant, Le droit individuel et
L’Etat, Paris, 1891).

O ‘primeiro interesse e o primeiro direito do individuo é o de
poder desenvolver livremente suas proprias faculdades, dai que ©
melhor meio para assegurar este aprimoramento é permitir que ele
proprio dirija a sua vontade, de maneira espontianea, com os riscos e
perigos que cecorrem deste exercicio quando tiver pela frente pessoa
com igual direito. Assegurando-se este livre desenvolvimento,
obtém-se os diversos tipos de liberdades que compoem os direitos
individuais.

Com o surgimente das democracias modernas, os direitos
individuais passaram a ocupar lugar de destaque. A maior garantia esta
no respeito aos direitos individuais, que nao compreendem apenas as
liberdades que protegen: a pessoa e os bens, mas aquelas que
- defendem as crencas e permitem a livre expressao piblica do
pensamento; protegem a difusio das idéias e garantem a minoria
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politica; propiciam a seguranca e a liberdade do trabalho. Esmein fala
em ‘‘liberdades necessarias”, as mais necessarias a todas as pessoas.
Com estas conclusoés, o publicista francés, apos mencionar as idéias
gerais e abstratas que elas compoém, passa a indicar quais sao estes
direitos e qual o lugar que ocupam os direitos individuais no
constitucionalismo moderno.

O elenco das mesmas tem crescido, com a passagem ao
constitucionalismo social.

Na exposi¢cao de uma teoria dos direitos individuais, Esmein
parte das consideracoes em torno da igualdade civil e da liberdade
individual.

A elaboragao doutrinaria surge também, no artigo 19 da
Declaragao dos Direitos do Homem e do cidadao de 1789, ao afirmar
que os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos. A
igualdade justifica-se pelo direito do individuo a um livre
desenvolvimento, A igualdade civil desdobra-se em tres outras:
igualdade perante a lei; igualdade perante a justica; igualdade na
admissibilidade as funcoes e empregos publicos para todos os
cidadaos, desde que apresentem as qualidades exigidas pela lei;
igualdade perante os tributos, segundo a qual cada um deve participar
de acordo com suas atividades e rendas.

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789
definia a liberdade individual no art. 49, quando determinava que a
liberdade consitia em fazer tudo o que nao prejudica a outrem, isto é,
o exercicio dos direitos naturais de cada homem concilia-se com todos
aqueles que, tém, também, todos os membros da sociedade, como
portadores dos mesmos direitos. Alguns deles reportam-se, principal-
mente, aos interesses materiais do individuo: a liberdade individual
nao é somente o direito de ir e vir livremente, de permanecer no
territorio nacional ou dele sair, mas o que os homens do século XVIII
chamavam de seguranca, no sentido das garantias contra as prisoes e
penalidades arbitrarias; a “‘propriedade individual”’; a “inviolabilidade
de domicilio privado’; a “liberdade de comércio”, “de trabalho” e
“de industria”. Outras liberdades individuais relacionam-se com os
interesses morais do individuo: a liberdade de consciéncia e a
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liberdade de culto; a liberdade de reuniao e a liberdade de imprensa; a
liberdade de associacao e a liberdade de ensino.

Os direitos individuais apresentam, todos eles, um carater
comum: eles limitam os direitos do Estado, mas nao lhe impoé
qualquer servico positivo ou prestacao em beneficio dos cidadaos. O
Estado deve abster-se, para deixar livre a atividade individual, sendo
que o individuo nada deve reclamar. Entre esses direitos nao sao
enumerados o direito a assisténcia, a instrucao, ao trabalho, como
reivindicacoes que o cidadao pudesse fazer ao Estado.

Na teoria constitucicnal, os direitos individuais receberam
outras qualificacoes. No século XVIII, nos debates das assembléias da
Revolucao, surge a expressao “‘direitos civis’’. Mas Rossi, no Curso de
Direito Constitucional proferido na Faculdade de Direito de Paris, ja
os chamava de “direitos publicos’’ ou *‘sociais”, que se opunham aos
“direitos politicos”’, propriamente ditos. Os direitos politicos
consubstanciam-se pela participacao dos cidadius no governo, na
administracao, na justica, através do Juri e pelo sufragio politico.

Surgem dividas doutrinarias sobre a distincao entre direitos
individuais ou publicos e os direitos politicos. Esmein lembra que um
direito particular, como o de peticao, pode sofrer questionamentos,
no que se refere a saber se deve ser classificado como pertencente a
uma ou outra categoria. O direito de peticao pode receber solicitacoes
disitintas: pode ser empregado para objetivar um direito particular e
privado. O individuo peticiona ao poder legislativo para denunciar um
ato injusto de qualquer autoridade. Pode, também, encarnar um
interesse coletivo. O direito de peticao é um direito politico, exigivel
pelo cidadao com capacidade ativa. O direito de peticao, considerado
como um direito individual, passou a ser garantido por diversas
Constituicoes, como a francesa de 1791. O direito de encaminhar
peticoes as Cimaras era, tradicionalmente, reconhecido aos franceses
nao eleitores, as mulheres, aos menores, aos incapazes, nao somente
como um direito politico, mas como um direito civil.

Na Suic¢a, a peticao tinha uma finalidade legislativa, aparecendo

sob forma nova e imperiosa, denominada de iniciativa popular,
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Nas Constituicoes classicas, os direitos individuais passaram a
ser reconhecidos sob duas formas:

a) nas Declaracoes de Direitos;
b) nas Garantias dos Direitos.

As Declaracoes de direitos do homem e do cidadao surgiram da
filosofia do século XVIII e do movimento espiritual daquela época.
Sao principios axiomaticos divulgados pelos filosofos e pelos
publicistas, necessarios aos fundamentos de uma organizacao politica
justa e racional, proclamados solenemente pelos autores das
Constituicoes que surgiram naquela época. Estas Declaracoes de
direitos provinham de orgaos dotados de autoridade legal e de
soberania, como as Assembléias constituintes. No que se refere a
técnica, nao apresentavam a forma de artigos de leis precisos e
executorios. Eram pura e simplesmente declaracoes de principios. Os
ingleses tiveram documentos escritos que apresentavam certa analogia
com as declaracoes que vieram depois; Certo nimero de direitos
figuravam nas declaracoes, como garantias aos cidadaos: ‘‘Carta
Magna”, ‘“Petition of right”, “Bill of rights”, “Act d’habeas corpus”
ou o “Act of Settlement”. Esses documentos decorreram da
experiéncia, com formas de origem pratica: eram concessoes solenes
feitas pelo rei a seu povo ou atos emenados das Camaras e impostos aos
monarcas, tendo como finalidade limitar os direitos da coroa, textos
esses que os cidadaos podiam invocar perante os tribunais.

Aqueles que redigiram a primeira Declaracao de Direitos do
Homem e do Cidadao, na Franca, sabiam dessas circunstancias
ocorridas na Inglaterra. Eram conscientes de que iriam produzir um
texto simplesmente dogmatico, através de repeticao, sob forma
concisa e popular, das verdades divulgadas pela filosofia que
impregnava o espirito dos homens da época.

Esses dogmas politicos lhes pareciam os mais certos e
verdadeiros, pelo que deveriam ser proclamados e inscritos no inicio
das Constituicoes, para assegurar o respeito e a eficacia eternos. A
- orientacao foi clara na América do Norte e na Franca. As Declaracoes
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de direitos precediam as Constituicoes das colonias inglesas
emancipadas: era necessario recorrer, freqiientemente, aos principios
fundamentais para conservar as vantagens essenciais da liberdade
(Declaracao da Corolina do Sul; de Massachusets; Pensylvania,
Virginia, etc.).

A Assembléia Constituinte votou, em 1789, a Declaracao dos
Direitos do Homem e do Cidadao que servia de Preambulo a
Constituicao de 1791. A tradicao constitucional, como ressalta
Esmein, passa a seguir esta orientacao. As Constituicoes posteriores
passaram a conter uma Declaragao desses direitos. As Declaracoes de
direitos sao consagradas, em grande parte, ao reconhecimento dos
direitos individuais, declarados superiores e anteriores as leis positivas.
Mas contém, ainda, outros principios relacionados com os direitos
politicos: a soberania nacional e as conseqiiéneias que surgem, no que
se refere"a formacao das leis; a separacao dos poderes e a
responsabilidade dos funcionarios, sao inscritos nas declaracoes de
1789, 1793 e 1795.

As “garantias dos direitos” diferem das Declaracoes, pois sao
verdadeiras leis positivas e obrigatorias. Sao consideradas como artigos
constitucionais que asseguram ao cidadao a pratica dos direitos
individuais, Prapoem conferir aos direitos garantidos a forca que lhe &
propria. As garantias de direitos visam proteger os direitos individuais
contra o proprio legislador impedindo-o de fazer gualquer lei que viole
os direitos constitucionalmente enumerados. A Constitui¢ao francesa
de 1791 afirma que o poder legislativo nao podera elaborar qualquer
lei que atente ou obstaculize o exercicio dos direitos naturais e civis
consignados no titulo das garantias constitucionais. Essas garantias
dos.dmwontemporaneas das declaracoes, pois surgiram na
mesma época, mas apresentaram dlstmcoes _quanto as formas. A
- Constituicao Federal votada pela Convencao de 1787 nao continha
nada semelhante, nio sendo precedida de qualquer declaracao de
direitos. O primeiro Congresso, reunido em 1789, propunha dez
Emendas a Constituicao que foram votadas e aceitas pelos Estados.
Sao essas disposicoes adicionais que tiveram como escopo a garantia

dos direitos individuais. Na Franca, as Constituicoes que consagravam
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a declaragao de direitos continham, também, as respectivas garantias,
distinguindo os dois temas. A Constituicao de 1791 apresentava um
primeiro titulo denominado Disposi¢oes fundamentais garantidas pela
Constituicao, ao passo que a Constituicao de 1783 elencava seus
artigos sob a rubrica: garantia de direitos. Posteriormente abandonou-
se essa orientagao, intitulando-as de Disposicoes gerais. Ja a
Constituicao de 1848 consagrou seu capitulo II aos Direitos dos
cidadaos garantidos pela Constituicao. As Constituicoes, mesmo
aquelas que nao continham declaracao de direitos, conservaram as
garantias de direitos. A garantia de direitos apareceram em quase todas
as Constituicoes escritas da Europa que passaram a conter um capitulo
denominado: Direitos garantidos aos cidadaos pela Constituigao. '

Para a compreensao da importancia que os direitos e garantias
- fundamentais (1) passaram a ter nas Constituicoes torna-se
imprescindivel o conhecimento e o levantamento de suas origens, no
Estado Constitucional.

As declaragoes de direitos ocupam lugar de relevo no
constitucionalismo americano e no francés. Apesar de surgirem
primeiro na Inglaterra, somente mais tarde foram reconhecidos como
a parte dogmatica das Constituicoes formais ou escritas. Na parte
dogmatica estabelecem-se os direitos dos cidadaos. As primeiras
declaracoes encerravam a filosofia da democracia individualista e
liberal. Apos 1914-1919 as declaracoes de direito ampliam sua
tematica, com a inclusao dos direitos sociais e econdomicos.

Na definicao do objeto de uma Constituicao varias sao as
questoés tematicas a serem resolvidas, O conteudo de uma
Constituicao visa aos objetivos que propoem fixar os principios que
devem inspirar a ao publica, na organizacao do exercicio do poder no
Estado, para o cumprimento de seus fins. A Constituicao, no
entendimento de autores como Juan Ferrando Badia, contém, em
geral, trés tipos de normas: as declaracoes de direitos, as regras
relativas a organizacao do Estado, e as regras alheias a esta
organizacao. Sendo que, conforme lembra o publicista espanhol,
- alguns autores entendem que as Constituicoes constam de gquatro
partes: preambulo, parte dogmatica, parte orgénica e clausulas de
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reforma. Apds o exame do nascimento das Declaracoes de Direitos
surgem as indagacoOes sobre a extensao delas no direito positivo, sem
que se perceba a existéncia da doutrina que reconhecia expressamente
aos individuos tais direitos, chamados de naturais e portanto
inviolaveis, frente ao Estado que se coneretizou no curso do século
XVIII, através das obras de expoentes da Escola Jusnaturalista e nos
pressupostos filosoficos de um originario Estado de natureza.

No curso do século XIX a enumeracao dos direitos e deveres dos
cidadaos sofreu grande transformacao. Sao absorvidas pelo texto das
Constituicoes, imprimindo-se em formulas que consagravam seus
valores, até entao abstratos, sem o carater concreto de normas
juridicas positivas, apesar de terem conteido geral e de principio,
eficazes para os cidadaos particulares dos respectivos Estados, por
meio de uma subjetivizacao. Muitas delas integraram-se por meio da
intervencao de outras normas encaminhadas para atuar como
complementacao detalhada de regulagao juridica de seus pontos mais
delicados, de modo que, nem sempre necessitassem, posteriormente,
para tal fim, da intervencao do legislador ordinario para sua
positivacao.

Mesmo as Constituicoes francesas posteriores a 1791 coloca-
vam, ao lado das declaracoes abstratas, textos referentes as suas
respectivas garantias, de indole mais juridica e normativa.

O valor juridico das Declaracoes de direitos estaria limitado,
para alguns tratadistas, como fonte de inspiracao do legislador, mas
nao poderiam impor-se aos juizes. Para outros,tém o valor de lei
constitucional e podem ser sancionadas em caso de violacao. O debate
surge quando certas reflexoes levantam o problema seguinte: podera o
individuo juridicamente reclamar o beneficio de uma disposigao
inscrita na declaracao para obter reparacao no caso de ser
transgredida.

Para Burdeau, a solucao do valor juridico das Declaracoes de
direitos depende do destaque a ser dado a duas categorias de

disposicoes:

a) as que enunciam uma regra de direito positivo, sendo que ao
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promulga-las o legislador constituinte pretendeu consagrar uma norma
juridicamente obrigatoria e aplicavel de imediato no estatuto de
direito existente;

b) outras disposicoes sao desprovidas de forca obrigatoria pelo
proprio direito positivo; sao as prescricoes que determinam a
finalidade da instituicao estatal ou fixam metas ao legislador.

A variedade, origem e extensao das Declaracoes tém merecido
muitas classificacOes que consagram denominacoes como direitos civis
e direitos politicos. Varios sao os direitos reconhecidos na esfera
constitucional:

a) Garantias da esfera liberal individualista: direitos de liberdade
do individuo considerado isoladamente (liberdade de consciéncia,
liberdade pessoal, propriedade privada, inviolabilidade de domicilio).

b) Direitos de liberdade dos individuos em relacao com os
outros: livre manifestacao de opinioes, liberdade de discussao e de
imprensa.

¢) Direitos politicos de indole democratica: direito do
individuo no Estado, como cidadao (igualdade perante a lei, acesso
aos cargos publicos, sufragio).

d) Direitos e pretensoés sociais, as prestacoes positivas do
Estado (direito ao trabalho e direito a educagao).

A doutrina tem-se preocupado em estabelecer as diversas classes
de liberdades individuais, através de ampla enumeracao:

1) Liberdades da vida civil: destinadas a assegurar o dominio da
vida privada, sendo que estas sao divididas em dois grupos: liberdades
primarias: liberdade fisica de circulacao ou liberdade pessoal;
seguranca pessoal contra os atos arbitrarios; liberdades da familia; a
propriedade privada; liberdade de pactuar e contratar; liberdade de
empresa. As liberdades secundarias compreendem: a liberdade de
consciéncia e de culto, liberdade de ensino, a liberdade de imprensa e
de inférmacao, a liberdade reuniao e liberdade de associagao e a
liberdade sindical.
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2) Liberdades da vida politica. O individuo na sociedade, como
cidadio e ser social participante, tem determinados direitos
reconhecidos como direitos civicos, que permitem a participacao na
funcao ptblica em sentido amplo. Ao lado destes estao os direitos
politicos que permitem a participagao na formacao da soberania
nacional: liberdade politica, sufragio universal. Os direitos politicos
efetivam a participacao por meio do direito de voto nas eleicoes,
gerando a elegibilidade(2).

A expressao “Direitos Fundamentais””, no seu sentido formal
ou no sentido material, foi definida por Jorge Miranda “Por direitos
fundamentais entendemos os direitos ou as posicoes juridicas
subjetivas de pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente
consideradas, assentes na Constituigao, seja na Constituicao formal,
seja na Constituicao material, donde direitos fundamentais em sentido

formal e direitos fundamentais em sentido material.

Esta dupla nocao — pois os dois sentidos podem ou devem nao
coincidir — pretende-se susceptivel de permitir o estudo de diversos
sistemas juridicos, sem escamotear a atinéncia das concepcoes de
direitos fundamentais com as ideias de Direito, os regimes politicos e
as ideologias. Além disso, recobre miultiplas categorias de direitos
quanto a titularidade, quanto ao objeto ou ao conteiudo e quanto a
estrutura e abrange verdadeiros e proprios direitos subjetivos,
expectativas, pretensoés e interesses legitimos’’(3)

As preocupacoes sobre o conceito de direitos fundamentais,
pela sua abrangéncia, tém motivado varias indagacoes, conforme
salienta o publicista portugués: ‘‘Na verdade, precisamente por direito
fundamentais poderem ser entendidos “‘prima facie’’ como direitos
inerentes a propria nocao de pessoa, como direitos basicos da pessoa,
como os direitos que constituem a base juridica da vida humana no seu
nivel atual de dlgmdade, como as bases principais da sntuacao juridica
de cada pessoa, eles dependem das filosofias politicas, sociais e
econOmicas e das circunstancias de cada época e lugar”’.

Existem conceitos afins e categorias de direitos fundamentais e
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expressoes que lhe sao proximas. Ocorre a preferéncia pela expressao
“direitos fundamentais’’, que tem sido usada na doutrina e nos textos
constitucionais, como designacao dos direitos das pessoas frente ao
Estado e que sao objeto da Constituigao. '

No cotejo que realiza com outras designagoes, Jorge Miranda
destaca as vantagens do termo “direitos fundamentais”, para em
seguida relacionar e examinar: direitos fundamentais e direitos do
homem; direitos fundamentais e direitos subjetivos publicos; direitos
fundamentais e direitos de personalidade; direitos fundamentais e
situagoes funcionais; direitos fundamentais e direitos dos povos;
direitos fundamentais e interesses difusos; direitos fundamentais e
garantiasinstitucionais;direitosfundamentaise deveres fundamentais.

Os direitos fundamentais apresentam categorias que se

desdobram em: direitos fundamentais individuais e direitos funda-
mentais institucionais; direitos fundamentais comuns e direitos
fundamentais particulares; direitos do homem, do cidadao e do
trabalhador; “status libertatis”, ‘‘status civitatis” e “status activae
civitatis’’; direitos pessoais, sociais e politicos; direitos gerais e
especiais. .
E Jorge Miranda que afirma: “classica e bem atual é a
contraposicao dos direitos fundamentais, pela sua estrutura, pela sua
natureza e pelé sua fungao, em ‘“direitos propriamente ditos” ou
direitos e liberdade por um lado, e garantias, por outro lado”.

“Os direitos representam so por si certos bens, as garantias
destinam-se a assegurar a fruicao desses bens; os direitos sao
principais, as garantias sao acessorias e, muitas delas, adjectivas (ainda
que possam ser objeto de um regime constitucional substantivo); os
direitos permitem. a realizacao das pessoas e inserem-se direta e
imediatamente, por isso, nas respectivas esferas juridicas, as garantias
sO nelas se projetam pelo nexo que possuem com 0s direitgs; na
acepcao jusracionalista inicial, os direitos ‘““declaram-se”, as garantias

“estabelecem-se”’. :
Ou, olhando aqueles direitos em que mais clara se revela a
distin¢ao — os direitos de liberdade:
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— As liberdades assentam na pessoa, independentemente do
Estado; as garantias reportam-se ao Estado em atividade de relacao
com a pessoa;

— As liberdades sao formas de a pessoa agir, as garantias modos
de organizacao ou de atuacao do Estado;

— As liberdades valem por aquilo que vale a pessoa, as garantias
tém valor instrumental e derivado.

Os exemplos sao frisantes. Ao direito a vida (art. 249 n9 1)
corresponde a garantia que consiste na proibicao da pena de morte
(art. 24., n9 2) e na proibicao de extradicao por crimes puniveis com a
pena de morte segundo o direito do Estado requisitante (art. 339, n®
3); ao direito a liberdade e seguranca (art. 279, n? 1) importantissi-
mas garantias de direito e de processos penais, esforco dle civilizacao
juridica, como a nao retroatividade de lei incriminadora (art. 299, n®
1) ou as garantias do argiiido (art. 329); a liberdade de expressao e de
informacao (art. 379, n9® 1) a proibicao de censura e a sujeicao das
infracOes aos principios gerais de direito criminal (art. 37 n® 2 e 3); a
liberdade sindical (art. 56 nOs 1 e 2) a nao sujeicao da eleicao dos
dirigentes sindicais a qualquer autorizacao ou homologacao (art. 5690
no. 3), etc.

Casos ha em que se torna dificil discernir se se esta diante de um
direito autonomo ou de uma garantia. E o que sucede com a proibicao
de separar os filhos dos pais (art. 369, n® 6), com a objecao de
consciéncia (art. 419, n0 69, e 2769, n? 4), com o direito de queixa
(art. 529, no 1, e 239, n? 1), com a proibicao de “lock-out” (art. 58,
n9 3), com o direito a indenizagao por requisicao ou expropriagcao por
utilidade pablica (art. 629, n0 2)”. (4)

2 — Processos e Técnicas de Protecao dos Direitos Fundamen-
tais. Direitos e liberdades constitucionalmente garantidos.

A protecao constitucional dos direitos e liberdades tem sido
preocupacao do constitucionalismo contemporianeo. O mesmo nzo
ocorria nas proclamacoes de fidelidade aos direitos constantes dag
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Declaracoes, como a de 1789, que nao previa mecanismo jurisdicional
para assegurar a sua protecao. A protecao dos direitos e liberdades
constitucionais passou a ter tratamento adequado nos sistemas
americano e austriaco, sem que outros sistemas constitucionais
deixassem de tratar da matéria. Na Franca, permitiu-se ao Conselho
Constitucional de elaborar jurisprudéncia protetora dos direitos e
liberdades.

Surgiram os métodos de controle e de protecao dos direitos,
com questionamentos sobre a metodologia correta, que devera
responder:

— Quais as fontes constitucionais dos direitos e liberdades?

— Como interpretar os textos que os contém?

— Em que casos e como procurar a norma juridica que esta
além dos textos?

Na importancia que adquire a interpretacao dos textos convém
ressaltar pontos de grande significado como:

— principio da unidade do vocabulario;

— principio do efeito atil;

— interpretacao do contexto;

— interpretacdo pelo significado da matéria;
— conciliacao dasregras contraditorias;

— relacionamento pela analogia;

— recurso a logica juridica.

— recurso a habitualidade juridica.

Existe na doutrina a preocupacao em fazer a enumeragao dos
direitos e liberdades constitucionalmente grantidos, com a finalidade
de tracar um quadro que compreenda todas as maneiras de sua
efetivacao:
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I— 0 direito a liberdade

A. Liberdade individual.

1— Liberdade de ir e vir.

2 — Respeito a vida privada.

3 — Segredo de correspondéncia.

4 — Liberdade e inviolabilidade de domicilio.

5 — Liberdade dos maiores em contratar casamento.

B. Liberdade de pensamento 4

6 — Liberdade de opinido ou liberdade de consciéncia

7 — Livre comunicacao dos pensamentos, de opinices e de
informacoes. !

8— Liberdade de imprensa.

9— Liberdade de ensino.

C. Liberdadescoletivas,
Liberdade de reuniao. -
Liberdade de associacao.
Liberdade de culto.

II— O direito & igualdade

1— Tgualdade perante a lei.
2— Igualdade perante a justica,
3— Igualdade tributaria.

4 — Igualdade frente as calﬁmidgdes nacionais.
.5 — Igualdade perante os empregos publicos. -
6 — Igualdade frente aos servicos publicos.
7— Igualdade a educacgao.

8 — Igualdade perante os cargos piiblicos.

10— Igualdade no tratamento dos funcionarios.
11 — Igualdade dos filhos legitimos, em caso de sucessao ‘‘ah
intestato”’.
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III — Os direitos politicos.
A. Participacao no poder.

1 — Direito de sufragio.
2 — Liberdade dos partidos politicos.

3 — Consentimento na tributacao e controle das despesas publicas,

4 — Responsabilidade dos agentes publicos.
5 — Livre determinacao dos povos.

B. Asliberdadeslocais.

1 —. Livre administracao das coletividades locais ou territoriais.
2 — O direito de territorios vinculados a certos paises de terem um

estatuto especial.
C. As garantias da liberdade.

1 — A separacao de poderes.
2 — A resisténcia a opressao.

IV— O direito de propriedade.

1— Manutencao da propriedade privada.

2 — Existéncia de segmentos da propriedade
coletividade.

3 — Propriedade intelectual.

4 — Protecao dos bens.

V— O Direito a seguranca.
A — As garantias de competéncia.

1— Ascompeténcias reservadas.

em maos da

2— As competéncias reservadas a autoridade judiciaria.
83— Independéncia das jurisdicoes judiciaria e administrativa.
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B. As garantias do processo.

1— A presuncao de inocéncia.
2— O direito de defesa.

C. Os limites da repressao.

1 — Nao retroatividade da lei penal e aplicacao da retroatividade,
quando a lei penal é mais branda.

2— A proporcionalidade das penas.

3 — A proporcionalidade do ‘‘rigor”’, em caso de prisao.

4 — O direito de asilo.

VI— O direito a uma existéncia digna (direitos sociais).
A. Ascondicoes de vida e o desenvolvimento da personalidade.

.1— Protecao da satde.
2~ Cbndicées de desenvolvimento do individuo e da familia.
3— Educacao.
a) igual acesso da crianca e do adulto formacgao profissional e a
cultura.
b) organizacao pelo Estado de um ensino ératuito e laico, em
todos os graus e niveis.
4 — Seguranca material.

B. Direito ao trabalho e a dignidade do trabalho.

1— Direito ao emprego.

2— Direito ao repouso e as férias.

3— Liberdade sindical.

4 — Direito de greve.

5— Direito a determinacao e solucao coletiva das condicées de
trabalho.

6 — Participacao dos trabalhadores na gestao das empresas.
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C. Protecao contra as dificuldades da vida.

1— Protecao contra o desemprego.

2 — Direito a seguridade social.

3 — Solidariedade diante das obrigacoes resultantes das calamidades
publicas (5).

Os direitos e os deveres dos cidadaos na moderna evolucio
constitucional atingem enumeracao bem vasta, conforme revela a
Constituicao brasileira de 1988 (art. 59, incisos I a LXXVII e seus dois
paragrafos), bem como os desdobramentos que surgiram em varios
outros sistemas constitucionais. Diversas perspectivas sao apontadas
como inerentes ao exame do assunto: a filosofica ou jusnaturalista; a
universalista ou internacionalista; a estatal ou constitucional; a
dimensao constitucional positiva.

A interpretacao dos preceitos constitucionais, relativos aos
direitos fundamentais, pelo seu carater especial, tem levado a
indagacoes sobre a norma, valor e realidade deles: “A qualidade
especifica destes preceitos descobre-se desde logo no seu contetido: de
fato, e em contraposicao a grande maioria das regras de direito
privado, as normas constitucionais relativas aos direitos fundamentais
nao contém uma regulamentacao completa e perfeita. Nao tém a
mesma certeza de'c.’onteﬁdo, a mesma clareza de sentido, a mesma
determinabilidade conceitual. A regulamentacao constitucional é aqui
quase sempre incompleta e fragmentaria, porque é principalmente
constituida por afirmacoes de principios mais ou menos abstratos,
por diretivas que fixam fins mas pouco dizem acerca dos meios,
processos ou intensidade da sua realizacao, por vezes, por puros
programas; porque faz constantemente apelo a conceitos indetermi-
nados e de valor, a formulas gerais e elasticas, breves e esquematicas;
porque grande parte daquelas afirmacoes e destes conceitos
transportam a historia das idéias filosoficas ou politicas, em que
mundividéncias diferentes disputam as mesmas palavras e as enchem
de conotacoes proprias, numa linguagem mais apelativa que
descritiva, tanto mais vaga e ambigua quanto mais heterogénea é a
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sociedade e mais compromissoria tenha sido a elaboragao do texto da
Constituicao” (6).

A forca juridica dos preceitos relativos aos direitos fundamen-
tais envolve questoes como:

— valor juridico da parte material da Constituicao;

— ajuridicidade deste tipo de norma;

— o carater juridico-positivo dos preceitos, um problema de
efetividade, quando procuramos averiguar o grau de intensidade ou da
forca normativareal.

A aplicabilidade direta e imediata, a vinculacao das entidades
publicas, a vinculacao das entidades privadas, a forca juridica dos
preceitos relativos aos direitos sociais, a tutela desses direitos e sua
protecao juridico-institucional, os remédios para as suas respectivas
garantias tém grande significado para a efetiva pratica dos preceitos

constitucionais. .
A interpretagao dos Direitos e liberdades fundamentais parte de

varios critérios para a sua compreensao. As constituicoes preferem
consagrar os direitos e liberdades em uma parte definida, em vez de
distribui-las ao longo de seus textos. A colocacao dos direitos e
liberdades no texto constitucional pode aparecer na parte inicial. Nos
Estados Unidos com as dez primeiras Emendas dedicadas ao “Bill of
rights” é que surgiram, desde que o texto inicial s0 contemplava o
“frame of government”, ja que seus autores consideravam supérflua
uma declaracao de direitos, quando as Constituicoes dos Estados —
membros ja contavam com elas.

Os constituintes alemaes de 1949 consagraram, na parte
primeira da ‘“Lei Fundamental da Repiblica Federal da Alemanha’ os
direitos e liberdades. Outras Constituicoes, também, passaram a
localizar no inicio dos textos os direitos fundamentais, como ocorreu
com a Constituicao brasileira de 1988 (art. 59 e seus incisos)
procedimento diferente adotado nas Constituicoes brasileiras anterio-
res (1969, art. 153 e paragrs.; 1967, art. 150 e paragrs.; 1946, arts,
141 a 144; 1937, arts. 122 e 123; 1934, arts. 113 e 114; 1891, arts,

72a'78;1824, art. 179).
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O constituinte brasileiro, ao decidir por incluir o titulo dos
Direitos e Garantias Fundamentais, iniciando com o capitulo dos
direitos e deveres individuais e coletivos, colocou-o logo apos a
enumeracao dos Principios Fundamentais, Titulo Preliminar, que
define um conjunto de decisoes politicas basicas e serve como uma
sintese de todo o instrumental constitucional.

Pablo Lucas Verdii entende que a esséncia dos direitos e
liberdades fundamentais assenta-se no livre desenvolvimento da
personalidade e no pleno aperfeicoamento da pessoa humana, com
racionalidade e sociabilidade. Esses critérios sao necessarios para sua
interpretacao e aplicacao, com o objetivo de ajustar-se a sua esséncia.
Toda a legislacao complementar e ordinaria deve respeitar a
essencialidade de todos os direitos e liberdades articulados nos artigos
acima referidos, mesmo que a Constituigao nao extenda expressamen-
te a protecao a todos os direitos e liberdades.

Estes direitos sao inviolaveis e inerentes a pessoa, sendo que a
inviolabilidade destes direitos enquadra-se na sua esséncia. Qualquer
regulacdo legislativa, em nenhuma hipotese, pode menosprezar
qualquer direito ou liberdade, que venha a ser atacado em seu
conteudo essencial.

Na Constituicao Brasileira, o artigo 50 é o mais extenso, sao
setenta e sete preceitos, certamente prolixo e que suscitara
provavelmente perplexidades para sua interpretacao. Pablo Lucas
Verda, referindo-se ao mesmo fenomeno na atual Constituicao
espanhola, entende que o elenco de direitos naquela Constituicao
caracteriza-se por sua ambiguidade, que surge em outras partes e
artigos daquele texto. E o que denomina resultado da politica de
compromisso, de transacoes e consenso entre as forcas politicas e os
partidos que participaram da elaboracao e da redacao da Constituicao
(7). |

Apesar dos trabalhos classicos sobre as garantias constitucionais
dos direitos fundamentais (A. Cherbuliez, “Théorie des garanties
constitucionnelles”, 1938; P. C. F. Daunou, “Ensaios sobre as
garantias individuais’) somente com o desenvolvimento dos estudos
sobre Constituicao e Processo é que o tema vem obtendo maior
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amplitude e apreciacao no que se refere a técnica processual da
efetivacao dessas garantias (8).

A garantia, doutrinariamente estudada pelos franceses nao teve
o mesmo tratamento, inicialmente, entre os norte- americanos. Nos
Estados Unidos, os autores do ‘“Federalista’ nao consignam a palavra
garantia. Marshall, que fixou em jurisprudéncia os caracteres do
Constitueionalismo, em um dos seus famosos acordaos afirmou: o
governo dos Estados Unidos € o das leis e nao dos homens, mas
deixaria de merecer da configuracao, se as leis nao estabelecessem um
remédio contra as violacoes dos direitos reconhecidos. E este remédio
institucional que os franceses denominavam de garantia.

A Constituicao do Estado da California, de 1849, continha a
expressao garantia de ‘“habeas corpus’’, ao mesmo tempo em que a
doutrina, por meio de Benjamin Constant revelava a preocupacgao com
o tema (Reflexions sur les Constitutions e les garanties. Avec une
esquisse de Constitudtion, 1814).

A garantia pode ter uma acepcao mais ampla e geral, conforme
aparece nas Constituicoes. Ela é extendida a todas as formas
constitucionais que procuram protege-la de maneira teodrica ou
pratica, com destaque para a liberdade individual, conforme
entendimento dos tratadistas europeus e americanos: Constituicao
francesa, de 1791, art. 79 (a liberdade individual é garantida);
Constituicao belga (1831); Constituicao suica (1348); Constituicao
italiana (1848).

Em uma segunda etapa do constitucionalismo, aparece na
Constituicao da Espanha de 1931, com destaque para as garantias
individuais e politica e o Tribunal de Garantias constitucionais. Essas
garantias apresentam certas particularidades: garantias politicas
diretas; garantias politicas indiretas; garantias constitucionais
organcias, garantias juridicas e garantias tipicamente processuais. O
devido processo surge como garantia inominada (Juan F. Linares, ‘‘El
debido processo” como garantia innominada). Dentro do mesmo
alcance projeta-se a garantia constitucional da liberdade.

A projecao dos direitos constitucionais promove novas
classificacoes e catalogos, com significativas reflexoes sobre a
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protecao especial dos direitos fundamentais e das liberdades publicas.
A protecao dos direitos fundamentais, dos direitos e liberdades
constitucionalmente reconhecidas e as jurisdicoes constitucionais,
desenvolvem processos e técnicas para a sua efetivacao, inclusive no
que se refere a protecao contra o proprio legislador. Configuradas
novas nocoes dos direitos fundamentais e outras listagens, surgem
questionamentos sobre as finalidades e os limites desta protecao,
através de um rico caudal do direito constitucional jurisprudencial.

As garantias passam a gerar diversos questionamentos que visam
a uma concretizacao plena dos dirietos reconhecidos: acesso aos
Tribunais; garantia jurisdicional; direito a obtencao de decisao judicial
em prazo razoavel (Convencao Européia, processo deve ser o mais
curto possivel, para ser compativel com as garantias); tutela
graciosa.

Defende-se um regime especifico dos direitos e liberdades e
garantias, sendo que ele se concretiza pela aplicacao imediata (
preceitos constitucionais referentes aos direitos, liberdades e garantias
considerados como diretamente aplicaveis ) e a reserva de lei.

3 — Sistema dos Direitos Fundamentais. Dogmatica e Teoria
Juridica dos Direitos Fundamentais. Natureza e regime legal dos
Direitos Fundamentais. Interpretacao dos Direitos Fundamentais.
Direitos Humanos. *

Canotilho ressalta a impossibilidade de se conceber a existéncia
do Estado de Direito sem o catalogo dos direitos fundamentais: ‘“‘Quer
se trate dos direitos fundamentais classicos, quer dos modernos
direitos, sociais, econdomicos e culturais, a eles cabem importantes
funcoes no Estado de Direito Democratico. Em primeiro lugar, uma
funcao democratica: sao direitos subjetivos de participacao na
formacao da vontade politica, motivo pelo qual sao considerados
como ‘‘fundamentos funcionais da democracia”’. Em segundo lugar
uma funcao social: eles sao o fundamento de prestacoes economicas,
sociais e culturais do Estado em favor dos cidadaos. Em terceiro lugar,
os direitos tém uma funcao de garantia do Estado de Direito” (9).
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No desenvolvimento do sistema dos direitos fundamentais,
além de outros principios, devemos destacar:

a) o principio da protecao juridica;

b) o principio da defesa dos direitos e a abertura da via judiciaria
como imposicao juridico -constitucional do legislador;

¢) garantia de protecao juridica, possibilitando a defesa dos
direitos, tendo como conseqiiéncia o reforco do principio da
efetividade dos direitos fundamentias;

d) garantia de um processo judicial;

e) criacao de um direito subjetivo piblico dentro de um circulo
de situacoes juridicamente protegidas;

f) protecao juridica e principio da eonstitucionalidade;

g) protecao juridica, garantias de justica e direitos processuais
fundamentais.

A Constituicao brasileira de 1988 reflete a tendéncia do
- constituinte em ampliar o elenco dos direitos e garantias fundamentais
que ingressam, primeiramente no Preambulo (Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista
e sem preconceitos) e, seguidamente nos Prin¢ipios fundamentais
(cidadania; dignidade da pessoa humana; construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao).

Pretende a vontade enunciadora e garantista do constituinte,
reagir contra o regime politico anterior, estabelecendo tratamento
prolixo da tematica dos direitos e liberdades publicas fundamentais,
inclusive no que se refere ao elenco de controles e garantias que
assegurem a efetividade desses direitos.

Varias conseqiiéncias tera, no ordenamento juridico em geral, o
tratamento dado ao ambito das liberdades do cidadao (10).

Os enunciados constitucionais demandam interpretacao plena,
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através de hermenéutica que procura extrair o seu conteiido por
intermédio de sentencas e legislacio que venham completar as
possibilidades de aplicacao da matéria constitucional prevista. Rubio
Llorente afirma que a verdadeira finalidade do recurso de amparo é a
de servir de instrumento para precisar, definir e, em caso de
necessidade, redefinir, continuamente, o conteiido dos direitos
fundamentais. O processo de judicializacao do ordenamento
aproxima-se da tradigao juridica anglo-saxonica (Revista de Derecho
Politico, no 4, 1982).

A nova metodologia tem grandes conseqiiéncias sobre o papel
da Constituicao e da lei na teoria das fontes do direito, com resultados
significativos na interpretacao dindmica do catalogo constitucional de
direitos. A elaboracao da teoria geral dos direitos fundamentais pode
superar lacunas ou vazios que ultrapassam direito fundamental
concreto, atingindo situacoes miltiplas e direitos constitucionais que
se expressam atraves das garantias processuais.

A jurisprudéncia constitucional (Espanha, Portugal, Alemanha,
Italia) tem destacado, entre outros, o seguinte temario:

a) “‘Sujeitos’: ao lado da capacidade processual que visa ativar
um processo que tem como objetivo a garantia dos direitos
fundamentais classicos, com a titularidade definida desses direitos,
admitem-se novos. sujeitos nao apenas o0s nacionais, mas OS
estrangeiros; as pessoas morais e juridicas; os sindicatos; as associagoes
e os partidos politicos. Ocorre a superacao da construcao tradicional
dos direitos fundamentais como direitos publicos subjetivos, para o
reconhecimento da titularidade do direito a tutela judicial efetiva,
através do reconhecimento de que ela pode operar-se em relacao a
todos ou a cada um dos postulantes. :

b) “Natureza dos direitos fundamentais”. Luis Aguiar
adverte-nos sobre as dificuldades da elaboracao de uma teoria juridica
dos direitos fundamentais, tendo em vista a escassa elaboragao, a
nivel geral, pela jurisprudéncia. Os direitos fundamentais, como
direitos subjetivos ou direitos publicos subjetivos, inerentes a
concep¢ao do Estado liberal de Direito, estao presentes em grande
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parte da jurisprudéncia de tribunais dos Estados Democraticos.
Zagreblsky (G. Zagreblsky, em Favoreu (ed.), “Cours constitutionnel-
les européens et Droits Fondamentaux”, Economica 1982). Lembra
Aguiar que a superacao dessa atitude nao é possivel atualmente, pelos
riscos que o abandono do posicionamento classico podera acarretar a
dignidade da pessoa humana.

Tem-se proclamado que tais direitos sao irrenunciaveis, ao
mesmo tempo que se discute a diferenca entre titularidade e
exercicio.

A doutrina, apesar das discrepancias, tem procurado construir
novas categorias explicativas sobre a natureza juridica dos preceitos
constitucionais referentes aos direitos fundamentais, para superar a
posicao tradicional, tida como insuficiente.

Com o Estado Social de Direito, os direitos fundamentais
adquirem novas consisténcias e significados, decorrentes da ampliacao
das funcoes do Estado. Elabora-se a Teoria do direito do Estado social
com estrutura garantistica idonea para suportar os novos direitos
sociais, reivindicados pelas novas funcoes e prestacoes do Estado.

A revisao das categorias tradicionais estabelece a plenitude de

seus direitos processuais, frente as violacoes dos direitos fundamen-
tais, bem como a defesa objetiva da Constituicao.

Barbera (“Commentario della Costituzione” a cura di G.
Branca, 1975) ressalta que as demandas contemporaneas nao podem
responder apenas a determinados interesses individuais, meramente
garantisticos ou defensivos; devem dar respostas nao apenas a tutela
dos institutos da liberdade.

c¢) “Ambito de vigéncia

A questao do ambito de vigéncia dos enunciados constitucio-
nais, no que se refere a Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, tem
levantado questoes como:

a) aeficacia imediata;
b) a eficacia em certo sentido retroativa.
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Deve-se, no direito espanhol, a Rubio Llorente, a nocao de que
a Constituicao goza de eficacia imediata, enquanto é geradora por si
propria, de direitos subjetivos (‘‘La Constitucion espanola y las
fuentes del Derecho”). A doutrina nao tem sido pacifica no que se
refere a forca derrogatoriado texto constitucional frente as normas
precedentes. Esta eficacia imediata toma como base o entendimento
de que a Constituicao gera, por si propria, direitos subjetivos, sem
necessidade da mediacao legislativa. A eficacia imediata atende a
especial forca vinculante da Constituicao no ambito de atuagcao dos
poderes publicos, como entre os entes privados.

A eficacia em certa medida retroativa toma como ponto de
partida a compreensao de que a Constituicao tem o significado de
estabelecer e fundamentar uma ordem de convivéncia politica geral.
Tal critério passou a ser interpretado em sentido mais restritivo, pelo
que o proprio ato preconstitucional, presumidamente vulnerador dos
Direitos fundamentais nao deveria ter esgotado seps efeitos. Nao se
esqueceu de que poderia ocorrer a colisao entre os principios de
justica, a preocupacao pela justica do caso concreto, declarando-se a
invalidade de todos os atos dos poderes publicos, a seguranca juridica,
a intangibilidade da coisa julgada (Irujo, Embid. “El Tribunal
Constitucional y la proteccion de las libertades publicas en el ambito
privado”. REDA, 1080; Salcedo, Quadra. “El recurso de amparo y los
Derechos Fundamentales en las relaciones entre particulares”, 1981;
Aguiar, Luis. “Los Derechos Fundamentales en las relaciones entre
privados”. Actualidade Juridica, 1981; Diaz, Varela. “La idea de
deber constitucional”’).

d) “Teoria dos limites”

Compreende-se que os Direitos Fundamentais nao sao direitos
absolutos, pelo que estao sujeitos a limites. E de grande importancia
para a teoria juridica dos Direitos Fundamentais o exame de sua
natureza, alcance e limites.

A constitucionalizacao dos direitos fundamentais, inclusive no
que se refere a suspensao dos direitos e liberdades, em um Estado
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constitucional democratico, supoe um sistema de equilibrio entre os
poderes, bem como a definicao desses direitos que aparecem como
instrumentos necessarios de serem garantidos, leva a reflexoes, sobre a
divisao, separacao ou limitacao do poder.

Os textos constitucionais proclamam de maneira solene,
direitos e liberdades frundamentais, protegidos por uma série de
garantias. Posada destaca o regime constitucional dos direitos da
personalidade que experimentam interrup¢oes impostas em circuns-
tancias excepcionais da vida politica, reclamando medidas conhecidas
como ‘“‘suspensao de garantias constitucionais”, Esta anormalidade
impoe uma série de medidas de alcance preventivo ou repressivo dos
direitos pessoais, especialmente, as liberdades (11).

A normativizacao da excepcionalidade, principalmente, no que
se refere aos seus reflexos nos direitos fundamentais, tem sido objeto
de discussoes polémicas, pelo que Sanchez Viamente chegou a dizer
que a mera previsao de norma excepcional pela Constituicao supoe
golpe encoberto contra a liberdade.

Muitas das elaboracoes doutrinarias sobre os direitos individuais
fundamentam-se em concepcoes que defendem sua acepcao absoluta,
incompativel com qualquer forma de atenuagao ou excecao. A defesa
extraordinaria do Estado, através de previsao temporaria da suspensao
do exercicio dos determinados direitos fundamentais, & justificada
como inerente a propria defesa da ordem democratica prevista em
certo Estado de Direito democratico. Clinton Rossiter (‘‘Constitutio-
nal Dictatorschip. Crisis Government in the modern Democraties’”,
Princeton University Press, New York, 1963) ressalta os perigos
dessas medidas. Mesmo assim, a doutrina entende que o Estado
Democratico de Direito deve estabelecer categorias de defesa da
propria Constituicdo, mas com a finalidade de evitar situagoes
anormais, consideradas como inimigas do regime democratico. Oscar
Villaamil (“La Constitucion espanola de 1978”. Comentario
Sistematico, Madrid, 1978) assina que o grande drama do Estado de
Direito consiste em suspender as liberdades e os direitos fundamen-
tais, em decorréncia de certas circutdncias, objetivando a continuida-
de dos mesmos direitos e liberdades. O Tribunal Constitucional da
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Espanha (Recurso de inconstitucionalidade 25/1981. STC de 14 de
julho de 1981 (5), “BOE”, de 13 de agosto de 198, entendeu que a
limitagao ou suspensao dos direitos fundamentais em uma democra-
cia, so é justificavel em decorréncia da defesa dos proprios direitos
fundamentais, quando certas a¢oes limitam ou impedem o exercicio
dos direitos subjetivos da maioria dos cidadaos, colocando em perigo o
ordenamento da comunicade nacional, ou melhor, do FEstado
democratico.

A suspensao de direitos e liberdades é tema inscrito na maioria
dos textos constitucionais: Estados Unidos (art. 19, seccao IX, 2);
Finlandia, (art. 16); Suécia (art. 39, do capitulo 89); Grécia (art. 48);
Paises Baixos (art. 202); Portugal (art. 19); Turquia (art. 124). A Lei
Fundamental de Bonn, de 1949, coi sua reforma de 24 de junho de
1968, em seu artigo 115, ¢, tratando da suspensio de direitos
constitucionais usa a expressao ‘“‘caso de defesa:.

A doutrina tem debatido se se trata de ‘“suspensao de direitos”
ou “‘suspensao de garantias”. Parte da diferenca entre o contetido da
expressao declaracoes de direitos e as garantias. Sendo que as Gltimas
ocupam lugar superior e posterior as meias declaracdes formais (12).

Ocorre diferenca formal entre direitos e garantias. Os primeiros
sac entendidos como o reconhecimento de atributos de ordem
politica e juridica de que a pessoa é titular; ao passo que as garantias
sa0 normas positivas que asseguram e protegem determinado direito.
As garantias apresentam-se como regras positivas e obrigatorias, com
valor vinculante, impondo-se ao legislador ordinario. As garantias dos
direitos sao consideradas, também, como instrumentos processuais
através dos quais torna-se efetiva a sua protegao e eficacia. Galeotti
entende as garantias constitucionais de maneira restrita, como os
mecanismos juridicos que determinam a seguranca do ordenamento
constitucional, com a finalidade de proteger e defender a integridade
de seu valor normativo. Lucas Verdi entende as garantias como o
conjunto de medidas técnicas e institucionais que tutelam os valores
consagrados nos direitos e liberdades enunciadas pela Constituigao.

O reconhecimento dos dirteitos fundamentais efetiva-se pelo
sistema de protegao que assegure sua vigéncia e efetividade(13). As
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declaracoes de direitos tém significado a proporcao que vém
acompanhadas das garantias que assegurem sua eficacia.

Consideradas como condicao essencial para o Estado constitu-
cional democratico, a suspensao das respectivas garantias e suas
limitacoes, através de medidas excepcionais, geram perplexidades,
mesmo entre aqueles que admitem essas medidas (14).

Gerardo Morelli (‘‘ La sospensione dei diritti fondamentali nello
Stato moderno”, Milao, 1955), tratando da natureza da suspensao de
garantias, parte do exame do orgao que pode adotar decisao tao
significativa, isto €, o ato deve proceder do legislativo ou do
executivo. A suspensao das garantias constitucionais é entendida como
restricao do exercicio de certos direitos individuais. Nao deve ser
entendida como sindnimo de estabelecimento de legislacao nova.
Francisco Fernandez Segado, tendo em vista a doutrina que considera
o ato como basicamente executivo, por razoes de eficacia, destaca a
passagem de um regime de normalidade para um regime de
excepcionalidade, no qual destaca o procedimento que gera decisoes
fundamentais: constatacao das mudancas de condicoes de fato que
impossibilitam a aplicacao do regime de normalidade constitucional; a
decisao da entrada em vigor do regime de excecao, que constitui
forma de expressao do poder executivo. Razoes de eficacia das
mediadas sao colocadas, no caso de situacoes excepcionais, frente a
questao das decisoes imediatas e rapidas, nas quais a decisao do
Congresso, caracterizada pelos seus dabates nos regimes pluripartida-
rios, acarretaria decisao demorada. A suspensao tem sido considerada
como ato basicamente do executivo, quando se pretende examinar a
sua natureza juridica. Ela nao se equipara a reforma constitucional,
nem a abrogacao provisoria de certos preceitos constitucionais. A
suspensao, além de nao instaurar nova ordem constitucional e juridica
nao tem como finalidade a producao de efeitos permanentes. Nao se
cria nem se instaura nova ordem constitucional, dai o aspecto
temporario da suspensao dos direitos constitucionais.

A interrupcao temporaria é vista como suspensao geral do
exercicio de certos direitos e liberdades fundamentais ou como
suspensao de forma individual.
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Francisco Fernandez Segado, ao tratar dos direitos e liberdades
objeto da suspensiao, ressalta a preocupac¢ao em defini-las, de maneira
adequada. Entende que nenhum outro direito além do contemplado
pelo texto constitucional pode ser restringido em seu exercicio,
mesmo em circunstiancia que configure estados excepcionais, nem é
deferida a consagracao de procedimento excepcional. A Lei Orgéanica
espanhola de 1981, ao tratar dos estados de alarme, excecao e sitio
supoe a previsao abstrata de medidas juridicas aplicaveis, em
decorréncia de perigos que, também, podem ser abstratos, até que
ocorra a concretitude deles. A defesa politica do texto constitucional
justifica determinadas medidas. As Constituicoes, em casos de
declaragao de estado de excegao ou de sitio, prevéem as possibilidades
de suspensao do exercicio de certos direitos e liberdades. Durante a
suspensao consagra-se o regime juridico dos direitos e liberdades, em
decorréncia da suspensao do exercicio dos direitos constitucionais,
quando a atuagao administrativa estando livre de limitagoes formais,
podera decidir com maior discricionariedade, Convém ressaltar que
nao pode ocorrer a arbitrariedade, desde que o principio da legalidade
nao perde, em qualquer ocasiao, sua eficacia. Estando submetida a
Administracao ao principio da legalidade, convém ressaltar a garantia
adicional que implica a intervencao do Poder Judiciario. Trata-se do
“principio da justiciabilidade geral”, que corresponde ao entendimen-
to que os atos e disposicoes da Administracao Phblica, emitidos
durante a vigéncia dos estados excepcionais, sao impugnaveis por via
jurisdicional, em vista da consagracao do controle jurisdicional da
legalidade da atuacao administrativa. Consagra-se o entendimento de
que o regime implantado em situacoes excepcionais nao implica o
predominio do poder arbitrario, mas a vigéncia de uma legalidade *‘ad
hoc”, distinta da estabelecida para os momentos de normalidade.

A declaracao do estado de excecao ou de sitio compromete,
sem arbitrariedade, direitos a liberdade e a seguranca pessoal. Apesar
de a autoridade governamental poder deter qualquer pessoa, nao se
compoe uma deten¢ao arbitraria, tendo em vista as garantias a serem
ressalvadas. Essas garantias sao respeitadas através da intervencao do
Poder Judiciario, por medidas como: intervencao passiva, desde que a
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detencdo deve ser comunicada ao juiz competente; intervencao ativa,
através da qual o juiz podera requerer informagao e estar pessoalmente
com o detido.

A garantia constitucional do direito a inviolabilidade do
domicilio sofre restricoes quanto as inspeccgoes e registros domicilia-
res, sendo que certos textos determinam suspensoes do segredo de
comunicacoes; restricoes as liberdades de residéncia e circulagao; dos
direitos de reuniao e manifestacao.

A tarefa interpretadora, devido as inumeras teorias e métodos,
é dificil, tendo em vista os pressupostos filosoficos, politicos e
ideologicos, reconhecidos na norma constitucional, tendo em vista o
seu conteiido fundamental atualizado. Ressalta a doutrina a nao
aceitacdo de posicoes jusprivatistas de interpretacao da Constituicao,
relegada a postulados epistemolégicos apegados a concepgao liberal do
estado de Direito. O jusprivatismo metodologico, no planp da
interpretacao da norma fundamental, muitas vezes nao é adequado.
Do mesmo modo, as posicoes positivistas e dogmaticas pretendem
reduzir a atividade interpretativa a mera submissao logica e formal,
Novos critérios aparecem para a interpretacao das normas juridicasem
geral, com criticas a interpretacao apenas formalista, objetivando
melhor tratamento herméneutico da norma constitucional.

Interpretar é explicitar, de maneira correta, o sentido de uma
expressao. A interpretacao evolutiva, sistematica e finalista da
Constituicao tem importincia para a compreensao dos direitos
fundamentais. Ao lado dos diferentes niveis e instrumentos de
positivacao, algumas Constituicoes consagram sistemas para expressar
o contelido dos direitos fundamentais:

— clausulas gerais em forma de valores e principios;
— caracteristicas casuisticas que surgem em normas especificas
e analiticas.

Apesar do carater normativo constitucional de todas elas e de
sua eficacia “‘erga omnes”, suas distin¢Oes encontram-se nos diferentes
graus de concretizacao do que se havera de aplicar-se e a conseqiiéncia
juridica resultante de sua atuacao.
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Os valores, principios e normas que compoem as categorias dos
direitos fundamentais sao examinados de conformidade com as
correntes que surgem no pensamento juridico contemporaneo. A
tarefa interpretadora dos direitos fundamentias constitui atividade
que visa a maxima efetividade de seu texto. (16)

A Filosofia do Direito é de grande importincia para a
compreensao das mudancas que estao ocorrendo na nova caracteriza-
cao que se pretende dar ao Estado social e democratico de Direito,
quando ressalta o significado da uniao entre o pensamento e a praxis,
isto é, a intersecao entre a teoria e a pratica.

Pérez Luno enfrenta a problematica desta delimitacao, tendo
em vista o reconhecimento constitucional dos direitos humanos, com
analises em torno dos valores em geral e dos valores juridicos em
particular com reflexos sobre o relacionamento entre democracia e
justica. Os valores juridicos sao revistos a luz dos marcos
epistemologicos e axiologicos atuais. Os direitos humanos configuram-
se como valores que, tidos como fundamentais em cada ordenamento
juridico, concretizam e desenvolvem a idéia de justica. Esses critérios
sao pressupostos atuais para fundamentacao e interpretacao dos
direitos humanos (17).

Joaquim Herrera Flores depara com uma ““Teoria dos Direitos
Humanos”, assentada em trés pontos:

a) conceituacao, fundamentacao e interpretacao dos direitos
humanos;

b) insercao nas coordenadas do ordenamento juridico estatal;

¢) algumas de suas manifestacoes concretas.

Ressalta a necessidade de conceituar, fundamentar e interpre-
tar, de maneira atual, a categoria dos dirietos humanos, em sua
vertente axioldgica objetiva e social, bem como sua caracterizagao
juridico-positiva inscrita nas Constituicoes contemporaneas. Existe no
método empregado uma unidade conceitual e sistematica, seguida da
analise interpretativa da Constituigao. .

A delimitacao conceitual, o processo de positivagao e a
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fundamentacao dos direitos humanos sao temas considerados por
Joaquim Herrera Flores como os mais substanciais para a elaboragao
de uma teoria atual dos direitos humanos: ‘“Este primer analises
conceptual, historico, institucional y filosofico de los derechos
humanos encuentra su adecuada integracion en la investigacion de las
diferentes corrientes interpretadoras del locus especifico donde se
insertan dichos derechos, y de éstos mismos considerados como
categorias que, mas o menos analiticamente, fundamentan,
orientam, critican y especifican el desarrolo normativo posterior del
resto del ordenamiento juridico. Esta idea viene corroborada por el
propio autor, cuando en el prologo a la obra nos dice que”...la
interpretacion representa el punto de encuentro y el banco de prueba
de las distintas teorias sobre los derechos humanos y uno de los
factores mas decisivos para su realizacion’ (Joaquin Herrera Flores,
ob. cit., p. 180).

A analise conceitual e lingiiistica dos direitos humanos parte do
entendimento da existéncia da multiplicidade de significados da
expressao, no plano semantico, bem como em suas origens ideologicas
e sociais. A pluralidade de tendéncias (cristianismo, jusnaturalismo
racionalista) compromete uma definicao adequada dos direitos
humanos. Vistos como um conjunto de faculdades e instituigoes que,
em cada momento historico, procuram concretizar as exigéncias da
dignidade, da liberdade e da igualdade humanas, que devem ser
reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos, em ‘‘nivel
nacional e internacional’”’. Pretende-se revelar os aspectos de sua
significagao formal, o conteido material e a eficacia.

E uma definicao que ressalta o carater marcadamente
axiologico, distinguindo-a de uma conceituacao estritamente juridico-
positiva, vistos como aqueles direitos humanos garantidos pelo
ordenamento juridico positivo, através de normatividade constitucio-
nal que goza de tutela reforcada, no dizer de Antdnio E. Pérez Lufo.

A dualidade terminologica que se coloca entre os termos
“direitos humanos” e “‘direitos fundamentais” tem levado a varias
reflexoes sobre o conteido das duas expressoes, inclusive no que diz

respeito a colocacao na Constituicao. Ressalta a doutrina a dificuldade
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em apontar critérios solidos para distinguir as duas expressoes, sendo
muitas vezes empregadas indistintamente. No que se refere a sua
origem e natureza, os direito$ furrdamentais tém-delimitacao basica.

A Lei Fundamental de Bonn, de 1949, consagra o termo

direitos fundamentais em sua plenitude. Visou superar a limitagao do
conceito de direitos publicos subjetivos, devido a nova caracterizacao
do Estado social de direito.

4 — O Sujeito Privado nas Constituicoes. Mecanismos de
Efetivacao dos Direitos e das Garantias Fundamentais. A Constituicao
de 1988.

Com a juridificacao dos temas essenciais pertinentes aos direitos
individuais (18), apareceram varios trabalhos com levantamentos
sobre o tema o ‘‘cidadac no Estado’”, por meio de incursoes
sistematicas sobre a situacao propria do sujeito privado nas
Constituigoes, inclusive com exposicoes sobre criticas sobre a teoria
da liberdade, nao apenas sob uma base filosofica, mas com base na
Teoria Geral (Virga, “Liberta Giuridica e diritti fondamentali”;
Palermo, 1947; Arangio Ruiz, “Sulle guarentigie costituzionali”,
Napoles, 1886; Oilando, ‘eoria giuridica delle guarentigie della
liberta”, na Biblioteca di scienze politiche, dirigida por Brunialti;
Romano, “La teoria dei diritti pubblici subbiettivi”, no Trattato di
diritto amministrativo de Orlando; Ranelletti, ‘“La polizia di
sicurezza’’ e Pierandrei”, ‘‘i diritti subbiettivi pubblici”’, Torino,
1941).

A situacao singular do sujeito privado na Constitui¢ao demanda
diversas indagagOes analiticas, com interpretagoes extensivas, mas
que podem ser iniciadas pela localizagdo de principios comuns a todas
as situacoes juridicas. Pode-se partir da liberdade como categoria
abstrata, destacando-se o problema da unidade do direito a liberdade.
Estudar concretamente a situacao juridica do sujeito privado nas
Constituicoes demanda alguns exames prévios:
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— qualidade do sujeito privado; sua relativa capacidade juridica
e de agir no direito constitucional, em relagao a pessoa fisica e aos
entes privados;

— causas modificadoras da capacidade;

— os limites gerais e particulares colocados na Constitui¢gao, no
que se refere a situagao do sujeito ativo;

— a necessidade de uma fonte primaria de obrigagao
constitucional; ;

— a protecao, isto é, a efetividade da situagao ativa, os limites
e as possibilidades no ordenamento juridico.

As Constituicoes reconhecem e garantem os direitos inviolaveis
do homem, quer como ser individual ou nas formagoes sociais onde se
desenvolve a sua personalidade, e requer o cumprimento dos deveres
inderrogaveis de solidariedade politica, econémica e social.

Existem normas que definem a qualidade do sujeito, isto é, a
personalidade no direito constitucional. A qualidade consiste em ser
titular de uma soma de situacoes juridicas subjetivas, ativas e passivas
(direitos inviolaveis e deveres inderrogaveis) de conformidade com a
decisao do constituinte e que sao conferidos diretamente pela
Constituicao.

A plena personalidade e a plena capacidade completam-se
através da capacidade juridica e da capacidade d= agir, formulas que
dao substancia aos direitos fundamentais, tornando-os efetivos e
concretos.

O sujeito privado no direito constitucional é inerente a pessoa
fisica. Percebe-se que de afirmativas abstratas o direito parte para
conceituacoes determinadas e inerentes ao ser humano, com
desdobramentos para as mais variadas situacoes que se concretizam na
nacionalidade, na cidadania, na inviolabilidade do domicilio, na
iniciativa econdmica e na garantia a propriedade privada.

As Constituicoes, em verdadeira efetivacao concreta dos
direitos individuais, conferem aos sujeitos privados varios tipos de
situacoes juridicas.

Da definicdo juridica que as pessoas fisicas recebem,
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desdobra-se uma multiplicidade de direitos inerentes aos diversos
posicionamentos que o ser humano encarna, (19).

Todos os direitos necessitam de garantias prossessuais para a sua
efetiva concretizacao, sendo que algumas delas sao sumarias. As
garantias necessitam de protecao pratica, concreta ou efetiva, para
que nao fiquem apenas como afirmacoes teoricas ou abstratas. As
garantias constitucionais e processuais sao criadas para amparo e
protecao de direitos constitucionais afetados por leis, atos do
executivo ou decisoes judiciais. As acoes judiciais dao eficacia pratica
aos direitos proclamados e garantidos. Com o surgimento dos
instrumentos processuais, os direitos constitucionais passaram a ter
melhores mecanismos de defesa e efetivacao.

Nem sempre tem sido plena a efetivacao das normas
constitucionais, pelo que necessitam de processos de concretizacao.
As normas constitucionais devem ter elementos minimos e necessarios
a sua aplicacao, sem interveniéncia do legislador. Ocorrem,
entretanto, circunstancias que levam a convocacao do legislador para
empreendér as leis e as medidas imprescindiveis a superar a lacuna
constitucional. A auséncia de normas, a omissao legislativa, o vacuo
do direito positivo, o dever constitucional de legislar, a obrigacgao
geneérica de legislar nao podem servir de obstaculos a efetivacao plena
dos direitos constitucionais. O sistema de protecao jurisdicional deve
ser dindmico, para que os interesses juridicos e a protecao dos direitos
nao sofram qualquer tipo de continuidade, para efetiva concretizacao
dos interesses legitimos e dos interesses tutelados.

A protecao dos direitos fundamentais, através das jurisdigoes
constitucionais, no que se refere a determinacao do objeto de
protecao, supoe, preliminarmente, a nocao e o resguardo dos direitos
individuais. Convém levar em conta os principios constitucionais
expressamente aceitos e os principios constitucionais derivados.

A Constituicao espanhola no artigo 53 estabeleceu o recurso de
amparo para tutela das liberdades e direitos fundamentais reconheci-
dos por aquele texto. O mencionado artigo refere-se expressamente as
liberdades e direitos reconhecidos no artigo 14 e na se¢ao primeira do
capitulo segundo da Constituicao, que proclama, inicialmente, a
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igualdade dos espanhois perante a lei. A sec¢ao primeira (Dos direitos
fundamentais e liberdades pablicas) contém ampla declaracao de
direitos e liberdades: direito a vida e a integridade fisica e moral
(art.15); liberdade ideologica, religiosa e de culto (art. 16); direito a
liberdade e a seguranca (art. 17); direito a honra, a intimidade pessoal
e familia e a propria imagem (art. 18); liberdade de residéncia e de
circulacao (art. 19); direito a espressar e difundir livremente os
pensamentos, idéias e opinioes (art. 20); direito de reuniao (art. 21); 0
direito de associacao (art. 22); o direito dos cidadaos de participar nos
assuntos publicos (art. 23); o direito de obter a tutela efetiva dos seus
direitos e interesses legitimos pelos juizes e tribunais, nao podendo
em nenhum caso ser denegada a justica (art. 24); ninguém pode ser
condenado ou sofrer sangoes por acoes que no momento de sua pratica
nao constituam delito, falta ou infracao administrativa (art. 25); sao
proibidos os tribunais de honra no ‘“‘ambito da administracao civil e
das organizagoes profissionais’’ (art. 26); direito a educacao e a
liberdade de ensino (art. 27); direito a livre sindicalizacao (art. 28);
todos os espanhois terao direito de peticao individual ou coletiva por
escrito, na forma e com os efeitos que a lei determinar (art. 29).

O recurso de amparo na Constituicao espanhola de 1978, nos
termos do artigo 53.2, é deferido a qualquer cidadao que pretende a
tutela das liberdades e direitos reconhecidos constitucionalmente,
perante os tribunais ordinarios, por um procedimento baseado nos
principios de preferéncia e sumariedade.

Rubio Llorente focaliza o carater subsidiario do recurso de
amparo constitucional para protecao dos direitos fundamentais,
devendo o Poder Judiciario contribuir para aperfeicoar as técnicas
processuais de garantia desses direitos, permitindo a evolucao da
fungao do recurso de amparo constitucional, pelo que é sua funcao
auténtica transformar-se em instrumento para precisar, definir e
quando necessario, redefinir continuamente o contetido dos direitos
fundamentais.

O trabalho de concretizacao da Constituicao leva-nos a questoes
relevantes, acerca da aplicacao direta e imediata do texto
constitucional, sem necessidade da intermediacao de lei. A
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aplicabilidade direta em matéria de direitos fundamentais é de
substancial significado.

O Processo Constitucional (20), através da “‘Teoria da
Interpretagao’, transforma-se em niicleo central da “Teoria da
Constituicao”, sendo que Garcia Enrique Alonso chega a dizer que é
também o problema central da “Teoria do Estado’ e, também, de
certa maneira, da ‘“Teoria do Direito”, metodologia que nos pode
levar a permanente atualizacao da norma constitucional. A
problematica dos métodos classicos de interpretagao é que se ocupam
da interpretacao no sentido limitado. Quando a norma a ser
interpretada é a Constituicao, convém salientar que seus preceitos
contém conceitos juridicos muitas vezes indeterminados. O intérprete
judicial cria e formula normas derivadas da Constituicao. A
interpretacao nao é apenas a determinacao do sentido juridico da
norma, que é realmente a interpretacao na acepcao estrita de seu
significado técnico-juridico, mas também, o estudo das normas
subconstitucionais, para que ocorra uma aplicacao judicial completa e
correta da 'Constituicao. Este conceito abrange todo o fenémeno
aplicativo da norma constitucional (21). A interpretacao da
Constituicao passou a ser o problema capital do “judicial review” na
América do Norte. Na concretizagao e atualizagao da Constituigao sao
criadas subnormas que se impoem a todas as atividades juridicas,
Existe uma teoria especifica de interpretacao no Direito Constitucio-
nal, Os propositos de classificacao dos preceitos constitucionais de
conformidade com a pretensao de validade sao multiplos.

A classificacao dos direitos fundamentais desde a triparti¢ao de
Jellinek mostra a multiplicidade dos tipos de normas constitucionais.
Os prescritos constitucionais sao mais genéricos do que as leis e outras
normas. Em geral sao esquematicos, abstratos, indeterminados e
elasticos, Nem sempre predeterminam por completo o ato de sua
aplicabilidade. As distintas classificacoes mencionam variaveis como:
“principio-norma e aplicabilidade deferida”, ao lado de outros tipos
como preceitos ‘“‘catarquicos e valorativos”, que supoem eficacia
normativa diferente (22). As distintas for¢as normativas aproveitam
outras esquemas como o valor informador de certos principios; a
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superprotecao material, formal e processual de alguns artigos. O
Tribunal Constitucional da Espanha tem outorgado distintas forcas
normativas a alguns dos direitos fundamentais e das liberdades

publicas:

— no que se refere aos direitos fundamentais e liberdades
publicos e o que lhe é conexo, desde que a norma esta incluida no
capitulo que os abrange, nao tém neeessidade de esperar lei para
desenvolvé-los;

— quanto a aplicacao imediata ou deferida, nenhum preceito
constitucional deve esperar que possa torna-lo eficaz.

Os principios constitucionais tém pleno valor normativo e
interpretativo. Nao faz falta a lei, quando se trata de um direito
fundamental ou liberdade publica. Muitos dos direitos amparaveis tém
um conteido minimo, pelo que nao necessitam de lei para
desenvolvé-los ou concretiza-los.

A Constituicao brasileira de 1988, no Titulo II, dos Direitos e
Garantias Fundamentais, que é desdobrado em cinco capitulos, trata
das seguintes matérias: dos direitos e deveres individuais e coletivos
(art. 59, incisos I a LXXVII, paragr. 10 e 29); dos direitos Sociais (art.
69, 79, incisos I a XXXIV e paragrafo tnico, art. 89, incisos I a VIII,
paragrafo unico, art. 99, paragr. 19, e 20, art. 10 e 11); da
nacionalidade (art. 12, inciso I, a, b, ¢, e Il a, b, paragr. 19, 20, 30,
4o, art. 13); dos direitos politicos (art. 14, incisos I a III, paragr. 10 a
11, art. 15, incisos 1 a V, art. 16); partidos politicos (art. 17, incisos I
alV).

Neste Titulo encontramos o nucleo central dos direitos e
deveres individuais, coletivos e sociais, com seus respectivos
desdobramentos.

Ao tratar dos direitos e garantias fundamentais reafirma os
principios e as garantias individuais como: retorno a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade.

Muitos dos preceitos ja haviam sido elencados em constituicoes
anteriores. Determina que so6 a lei pode obrigar alguém a fazer ou

312



deixar de fazer alguma coisa, pelo que se ha sempre de conformar-se
com 0s principios constitucionais. Qualquer lesao devera ser apreciada
pelo Poder Judiciario, bem como a ameaca a direito, nao podendo ser
prejudicado o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada.

A Constituicao garante o direito de propriedade, ressalvando
que ela devera atender a sua fungao social. A lei estabelecera o
procedimento para a desapropriacao por necessidade ou utilidade
. publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizacao
em dinheiro, ressalvados os seguintes casos: desapropriacao de imovel
nao edificado, subutilizado ou nao utilizado (paragr. 49, art. 182);
desapropriacao por interesse social, para fins de reforma agraria, de
imovel rural que nao esteja cumprindo a sua funcao social (sao
insuscetiveis de desapropriacao a pequena e média propriedade rural e
a propriedade produtiva: arts. 184 e seguinte); no caso de imovel
urbano, o pagamento sera feito em titulos da divida publica,
resgataveis em até 10 anos, no caso de imovel rural, em titulos da
divida agraria, re§gatéveis em até 20 anos.

O texto consagra a livre manifestacao do pensamento, vedando
o anonimato. Ao mesmo tempo define o direito de resposta
proporcional ao agravo. Preserva a liberdade de consciéncia e de
crenca, a livre expressao da atividade intelectual, artistica e cientifica
e de comunicacao, independentemente de censura ou licenca; o
direito a indenizacao por dano moral ou material pela violacao da
intimidade, da privacidade, da honra e da imagem das pessoas.

A casa é asilo inviolavel do individuo sendo inviolavel o sigilo de
correspondéncia e das comunicacoes.

Proclama que é livre o exercicio de qualquer profissao, ao
mesmo tempo que assegura a todos o acesso a informacgao, sendo livre
a locomocao e assegurado o direito de reuniao pacifica e o direito de
associacao. A Constitui¢ao garante a heranca, sendo que a sucessao de
bens de estrangeiros sera regulada pela lei brasileira.

A Constituicao trata de situagoes concretas dos presos,
afirmando que nao havera pena de morte, salvo em caso de guerra,
nem de cardter perpétuo. Nao havera, também, pena de trabalhos
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forcados, de banimento ou cruéis. A prisao nao podera ser efetuada,
senao em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente.

No minucioso elenco dos direitos fundamentais vamos
encontrar suas origens no constitucionalismo universal, sendo que a
listagem basica é mais detalhada do que em outras constituicoes. Mas o
constituinte demonstrou preocupacao com os direitos individuais,
procurando enumera-las de maneira minuciosa (23).

Ao lado da enumeracao dos direitos constitucionalmente
garantidos, a Constituicao estabelece os instrumentos processuais para
a sua concretizacao, o que torna viavel a sua efetiva realizacao. Visam
os remedios constitucionais o cumprimento concreto e permanente
dos direitos individuais (‘“Habeas corpus’’; mandado de seguranca;
mandado de seguranca coletivo; mandado de injuncao; “habeas-data’’;
acao popular,

A Constituicao de 1988 assegura aos residentes no Brasil
(brasileiros e estrangeiros)a titularidade de direitos fundamentias a
pessoa humana, nos termos da enumeracao do inciso primeiro do
artigo 59. Pelo principio da isonomia. estabelece-se a aplicacao das
normas juridicas entre os homens e mulheres que a ela estao sujeitos.
Ao mesmo tempo veda todas as formas de distingao e estabelece a
inviolabilidade dos direitos arrolados no art. 50.

Ao examinarmos os direitos e as garantias’consagrados no texto
da Constituicao brasileira, percebemos que eles estdo inseridos nas
preocupacoes que surgem no direito const.tucional comparado, sendo
que a maioria deles revela certa recepcao tematica. £ possivel apontar
a origem de muitos desses direitos, atraves do acompanhamento do
constitucionalismo classico e sua evolugao para o constitucionalismo
social, economico e participativo. Muitos dos direitos elencados ja
estavam em constituicoes anteriores, mas ocorreram varias novidades
na minuciosa constitucionalizacao dos direitos e garantias fundamen-
tais no texto brasileiro.,
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