DOUTRINA
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CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988
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1. No direito contemporineo certamente nio existe tema mais importante que
o dos direitos humanos fundamentais. E ele, incontestavelmente, uma das questdes
principais sobre as quais se debruga a filosofia do direito, a teoria do Estado, o direito
internacional e, evidentemente, o direito constitucional.

Nio ¢ surpreendente que assim seja. De fato, a doutrina dos direitos fundamen-
tais tem profundas raizes filoséficas — e assim néo escapa.das controvérsias mais
abstratas e complexas — envolve sempre conotagdes politicas — e assim se insere
no dia-a-dia do poder estatal — e estd no cerne do novo direito internacional que
ndo ignora os individuos.

2. Quanto ao direito constitucional, consistem esses direitos na sua prépria razao
de ser.

Convém nio olvidar que, ao nascer o constitucionalismo no século X VIII, direi-
tos fundamentais (ou melhor, como ento se dizia, direitos do Homem) e constitui¢ido
estavam, na perspectiva doutrindria e na concretizagio prética, intimamente ligados.

De fato, a finalidade essencial atribuida a constituig@o era garantir tais direitos,
estabelecendo uma organizagdo limitativa do poder, um sistema de freios e contra-
pesos que prevenisse o abuso dos governantes. Abuso este que importava em vili-
péndio dos direitos naturais do ser humano.

Na verdade, reduzindo a esquema a doutrina setecentista, a declaragdo dos
direitos — pois estes deveriam ser solenemente reconhecidos para ndo serem jamais
olvidados — seria a expressdo do pacto social; a constitui¢do, o pacto politico
destinado a assegurd-los. Vem a pélo, neste passo, lembrar o art. 16 da Declaragio
de 1789:

“Nio tem Constitui¢do a sociedade em que ndo estiver assegurada a garantia
dos direitos (fundamentais), nem determinada a separagdo dos poderes.”
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Estd ai nitida a vinculagdo entre constitui¢do (verdadeira) e protegdo dos direitos
fundamentais. Tal vinculagdo persiste, embora outras preocupagdes tenham alargado
o campo da constituigdo, tornando-a, além de ordenamento do poder, também um
grande plano de a¢do econdmica e social.

3. Isto bem se vé& da Constituigdo de 1988, desejada como constitui¢do dirigente,
a moda de Canotilho, por muitos de seus principais inspiradores. Se, nela, o econd-
mico e o social avultam e se destacam, nem por isso deixou de cuidar, acendrada-
mente, dos direitos e garantias fundamentais.

Realmente, nela estdo as liberdades piiblicas — primeira geragdo dos direitos
fundamentais — os direitos econdmicos e sociais — segunda geragio — e pelo
menos o direito ao meio ambiente dos da terceira. Mais, nela se multiplicou o nimero
dos direitos apresentados como fundamentais, além de se manter porta aberta para
outros, implicitos ou advenientes de tratados internacionais. No seu texto pela pri-
meira vez entre nds se afirma a inabolibilidade dos “direitos e garantias individuais
— enquanto se afirmam novas garantias judiciais — o mandado de seguranca
coletivo, o habeas data, o mandado de injungdo. Afora haver-se antecipado, para
mostrar a €nfase, a declaragdo dos direitos e garantias & prépria estruturagdo do
Poder.

4. Para o constitucionalista, todavia, todo esse enriquecimento € nio raro fonte
de dificuldades. Chamado a interpretar objetivamente o texto, mostrando o seu
significado e alcance, freqiientemente queda ele, como mero legista, perplexo diante
de construgdes, brilhantes sem didvida, mas que muitas vezes ndo se coadunam com
as bases tradicionais da vulgata juridica.

Tais dificuldades sdo o assunto principal deste estudo, destinado antes a levantar
problemas para colher o ensinamento dos doutos do que a oferecer resposta para os
desafios interpretativos que oferece a “constitui¢do-cidadd”, no que tange aos direi-
tos humanos fundamentais.

5. Comece-se pelo art. 52, § 2%

“Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros de-
correntes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

O texto, alids, tem precedentes do direito anterior.

Deriva dele — reconhecem os intérpretes — a possibilidade de serem reconhe-
cidos como fundamentais outros direitos que ndo os explicitados no texto. Isto é
claro e pacifico. Mas ndo é nem claro, muito menos pacifico identificar a que tragos
se ha de reconhecer um (novo) direito como fundamental.

Veja-se como exemplo o problema do direito 2 moradia. Constitui¢des hd que
o reconhecem (Portugal, art. 65, ajusta-se ele aos direitos sociais, sendo andlogo ao
direito a educagdo e ao direito a saide. Ndo o declara a Lei Magna brasileira (que
até recusa seja ele exigido do Estado, como se depreende do art. 23, IX).

Seré ele um direito, mesmo que ninguém tenha a obrigagdo de satisfazé-lo? Sim,
por que nao se pode identificar “direito” com mera “pretensdo”, ainda que legitima
e justa. Nao ha direito sem obrigac¢do. Nos direitos sociais, a obrigagdo cabe —
naturalmente — ao Estado, como instrumento de realizacdo dos interesses gerais,
mas no caso do direito 2 moradia esse encargo lhe é negado.



6. Recorrendo ao que aprendeu na escola, o legista constitucionalista pensa
afastar a divida procurando a natureza dos direitos humanos fundamentais. Sim,
porque determinada essa natureza, qualificar ou ndo um direito como fundamental
consistiria simplesmente em verificar a ocorréncia dessa “natureza”.

Mas ai € que ele se perde. Pois, qual € a natureza, ou fundamento dos direitos
humanos fundamentais?

Ha4 dois séculos, quando se enunciaram as primeiras (grandes) Declaragdes, a
resposta era imediata e firme. S3o direitos naturais. Defluem da natureza humana
tal qual as luzes do saber a descobrem, com toda a seguranga e qui¢d sem qualquer
ddvida. Assim, s3o direitos do ser humano em toda parte, em todas as épocas,
anteriores e superiores ao Estado, inaliendveis, imprescritiveis. Direitos que se re-
conhecem ou declaram, ndo que se criam ou instituem pela vontade de qualquer
legislador humano.

Esta base, segura, incontroversa, aferra-se, contudo, ao jusnaturalismo. Decorre
das ligdes da Escola do Direito Natural e das Gentes em que pontificou um Hugo
Grécio. Malgrado a sua conotagdo racionalista, foi incorporada sem dificuldades
pelo jusnaturalismo “deista”, a Santo Tomas de Aquino, da doutrina social da Igreja
expressa a partir da enciclica Rerum Novarum.

Desde logo, entretanto, salta aos olhos que esse fundamento ndo parece ser o
que presume a Constituigdo. Com efeito, 0 texto em exame parece indicar -— na
referéncia a direitos advenientes de tratados — que um direito pode surgir como
fundamental por for¢a da vontade dos signatérios de um acordo internacional... Nada
habilita o intérprete a discutir se tal direito adveniente de tratado é ou ndo é funda-
mental em fung@o de ser ou ndo de direito natural.

7. Por isso — volta a indaga¢do —, qual € o fundamento dos direitos humanos
fundamentais?

Quem procurar socorro na Declaragio Universal decepcionar-se-4. Nela, os
direitos do Homem sdo apresentados como um “ideal comum a atingir por todos os
povos e todas as nagdes”. Ora, se eles sdo um “ideal”, caem por terra todas as
conseqiiéncias que a respeito deles extrai a doutrina. Ndo sdo eles nem anteriores
nem superiores ao Estado, ndo sdo inaliendveis nem imprescritiveis... Sdo propostas
que o legislador, ordindrio ou constituinte, adota ou néo, quando melhor lhe parece.

Sendo essa posigdo indesejdvel, parte-se para outra tese. A que mais se sugere
— nas entrelinhas, porque a doutrina teme ndo ser politicamente correta se discutir
tal assunto — consiste em invocar um communis opinio que estaria presente em
todos os povos. Bom seria se realmente houvesse esse communis opinio. Mas ela
ndo existe quanto a tais direitos, exceto no chamado “ocidentes” ou entre os “oci-
dentalizados”. Numerosas culturas, como a hindu, a chinesa e também a isldmica
— observa Jorge Miranda —, ndo aceitam direitos do Homem; algumas apenas
deveres'. Assim, a maioria dos povos contemporineos ndo cultiva a concepgdo de
que os seres humanos sdo dotados de direitos inerentes e proprios a sua qualidade

1 Cf. Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Coimbra Ed., Coimbra, tomo IV, 2a. ed., 1993,
p.33es.



de seres humanos, mas outras, de modo que inexiste o acordo bdasico, a communis
opinio invocada.

Mesmo descendo a concretizagdes de direitos fundamentais, em pontos impor-
tantes como a igualdade entre homens e mulheres, inexiste a concordéncia.

E se falta essa universalis opinio, ndo vé alguém invocar a communis opinio
dos povos cultos... como se fazia ao tempo em que no Ocidente sé se reconhecia
como culto o ocidental...

8. Na verdade, fora do jusnaturalismo ndo parece haver fundamento sélido para
a doutrina dos direitos fundamentais, e suas ilagdes habituais. Alids, disso parecem
ter-se apercebido os redatores da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos
de 1986, em cujo predmbulo afirmam, entre outras coisas, que ela é editada:

“Reconhecendo que... os direitos fundamentais do ser humano se fundam sobre
os atributos da pessoa humana, o que justifica sua protecdo internacional...”

Mas se direito fundamental € direito natural, como obviamente sé se pode dizer
natural um direito que tenha vinculo com a natureza humana, se terd de admitir que
nem todos os direitos declarados nos tratados ou nas constitui¢des podem ser con-
siderados verdadeiros direitos naturais. A ndo ser muito indiretamente.

O que vai inexoravelmente levar a distingdo entre direitos humanos fundamen-
tais formais e direitos humanos fundamentais substanciais, aqueles inscritos na Lei
Suprema ou no tratado mas sem a natureza de “ verdadeiros” direitos fundamentais,
estes com esta natureza, mas eventualmente ndo tendo tido reconhecida a sua fun-
damentalidade... Ou se preferir entre “ verdadeiros™ e “falsos” direitos fundamentais.

9. Neste ponto, surge na mente do intérprete da Constituigdo vigente outra
divida.

Ou seja, a Carta de 1988 explicita numerosissimos direitos “fundamentais”,
muitissimo mais do que as anteriores € mesmo que as estrangeiras. Basta lembrar
que se a Constitui¢do alema enuncia cerca de vinte e poucos direitos fundamentais
e o art. 153 da Emenda n? 1/69 arrolava cerca de trinta e cinco direitos e garantias
e o art. 52 da atual enumera pelo menos setenta e seis, afora os oito do art. 62, afora
os que se depreendem do art. 150, afora o direito ao meio ambiente (art. 225), o
direito a comunicagdo social (art. 220), portanto, no minimo oitenta e seis e prova-
velmente uma centena, se considerar que varios dos itens do art. 5¢ consagram mais
de um direito ou garantia. Quer dizer, trés vezes mais do que o texto brasileiro
anterior, cinco vezes mais do que a declaragdo alema. Ha, portanto, na Carta vigente
uma “inflagdo” de direitos fundamentais.

O exame, por outro lado, desses direitos fundamentais enunciados em 1988
provoca diividas se muitos deles sdo realmente direitos fundamentais... A ndo ser
que se desvalorize o sentido de “fundamental”, tornando-o ndo o equivalente a
essencial mas a meramente “importante”.

Com efeito, no rol do art. 52 estdo direitos fundamentais do relevo da liberdade
pessoal, da igualdade, da propriedade, da seguranga etc., e, por exemplo, o direito
de a presididria permanecer com os filhos durante o periodo de amamentag3o (inciso
L), de o civilmente identificado ndo ser submetido a identificagdo criminal (LVIII),
de obter certiddes em reparti¢des publicas (XXXIV, b) etc.; ou garantias como o



habeas corpus e mandado de seguranga coexistindo com um dispensdvel habeas
data; ou, no art. 5 o direito a educagio, o direito a saiide, equiparados ao direito
ao lazer...

Serd que € preciso apontar que a multiplicagdo de direitos “fundamentais”
desvaloriza os verdadeiros, como a inflagdo deprime o valor da moeda?

10. A doutrina ji se tem preocupado com esse inflacionamento dos direitos
fundamentais.

Philip Alston chama atengdo, em interessante artigo, para isso. Assinala a
tendéncia da ONU e de outros corpos internacionais de proclamarem, a torto e a
direito, direitos “fundamentais”, sem critério objetivo algum. E registra novos di-
reitos em vias de serem solenemente declarados fundamentais — direito ao turismo,
direito ao desarmamento — afora jd propostos —, direito ao sono, direito de ndo ser
morto em guerra, direito de ndo ser sujeito a trabalho aborrecido, direito a coexis-
téncia com a natureza, direito de livremente experimentar modos de viver alternativos
etc.

Lembra ele, por outro lado, que vérios estudiosos ja se insurgiram contra essa
“inflagdo” de direitos “fundamentais”. Alguns, mesmo, propuseram critérios para
que um direito seja reconhecido como fundamental. E o caso de Maurice Cranston,
para o qual “um direito humano por defini¢do € um direito moral universal, algo
que todos os homens em toda parte, em todos os tempos, devem ter, algo do qual
ninguém pode ser privado sem uma grave ofensa a justica, algo que € devido a todo
ser humano simplesmente porque € um ser humano”. A seu turno, F. G. Jacobs
salienta trés critérios relevantes: “1) O direito deve ser fundamental; 2) o direito
deve ser universal, nos dois sentidos de que € universal ou muito generalizadamente
reconhecido e que é garantido a todos; e 3) o direito deve ser suscetivel de uma
formulagdo suficientemente precisa para dar lugar a obrigacdes da parte do Estado
e ndo apenas para estabelecer um padrdo.”

O préprio Alston indica sets critérios, mais preocupado com a inser¢do de tais
direitos no plano internacional em geral e no da ONU em particular. A seu ver, um
direito para ser admitido entre os “human rights” deve:

“— refletir um fundamentalmente importante valor social:

— ser relevante, inevitavelmente em grau varidvel num mundo de diferentes
sistemas de valor:

— ser elegivel para reconhecimento com base numa interpretagdo das obriga-
¢bes estipuladas na Carta das Nag¢des Unidas, numa reflexdo a propdsito de normas
juridicas costumeiras, ou nos principios gerais de direito;

— ser consistente com o sistema existente de direito internacional relativo aos
direitos humanos, e ndo meramente repetitivo;

— ser capaz de alcangar um muito alto nivel de consenso internacional;

— ser compativel, ou a0 menos ndo claramente incompativel com a pritica
comum dos Estados; e

2 Cf. Alston, “Conjuring up New Human Rights: A proposal for quality control”, American Journal of
International Law, 1984, vol. 78, p. 607 e s.



— ser suficientemente preciso para dar lugar a direitos e obrigacdes identifica-
veis.”

Fécil é deduzir que os critérios assinalados levariam a recusar a qualidade de
direitos fundamentais a muitos dos direitos que enuncia a Carta Brasileira.

11. Acrescente-se que a hostilidade ainda € maior quanto aos direitos de soli-
dariedade, ao ver de Robert Pelloux “falsos direitos”®. A sua critica destaca que
esses direitos pouco ou nada t€m com a nog¢do de direitos humanos “resultante de
séculos de reflexao filoséfica e juridica”. E salienta entre outros aspectos o problema
da incoercibilidade dos mesmos, além da diversidade de estrutura dos direitos af
incluidos, uns atribuidos a titular individual, mas outros, a maioria, a titulares
imprecisos — “povos”, “humanidade”, “coletividade” etc. Além de apontar que
desses direitos uns contradizem outros — como o direito de os povos disporem de
si préprios e o direito a paz, o que na verdade ndo representaria sendo um aspecto
do velho problema do conflito de direitos.

Tais reparos ndo deixam de ter consigo alguma verdade. Na nogdo cldssica, os
direitos fundamentais estdo ligados a atributos da pessoa humana, o que ndo ocorre
com os direitos de solidariedade. Ademais, o objeto dos direitos “classicos” é um
interesse individual, ao passo que nos da terceira geracdo esse interesse é coletivo.
Quanto aos direitos tradicionais, o sistema juridico interno formula os meios de
fazé-los coerciveis, prevendo remédios constitucionais, inclusive, para tanto. J4 para
os direitos de solidariedade, deles uns se situam na esfera do direito internacional e
assim ndo encontram instrumentos jurfdicos de imposi¢do no plano interno; e a
recepcdo de outros pelo direito interno mais parece ser pretexto para abrir aos
individuos a legitimidade ad causam para medidas judiciais de tutela.

Veja-se ao direito ao meio ambiente (Constituigdo, art. 225). Um meio ambien-
te sadio €, sem diivida, de interesse geral. Todos nele t€m interesse, na medida em
que todos partitham de interesses gerais. Como interesse geral, até pouco, sua tutela
seria entregue ao Estado, cuja tarefa e cuidar desses interesses, gerais, zelar pelo
bem comum. Mas, como a atuagdo do Estado tem sido deficiente quanto a isso,
pior, como o Estado freqiientemente é o responsdvel por agressdes ao meio
ambiente, para permitir que cada um assuma a protecdo desse interesse, inclusive
contra o Estado, € ele erigido em direito de solidariedade para a prote¢do de um
interesse difuso.

12. A multiplica¢do dos direitos ditos fundamentais suscita ainda uma outra
ordem de indagagdes. Se é tdo diferente o nivel de relevancia dos direitos declarados,
ndo haveria uma hierarquia entre estes? O que, se a resposta é positiva, instituiria
um critério de solug@o para eventuais conflitos, conquanto ndo abalaria a hierarquia
“das leis”. Ou seja, o direito fundamental sempre prevaleceria sobre norma de lei
ordindria, mesmo que o fosse apenas formalmente.

Ora, do exame do art. 52 da Constitui¢do brasileira resulta visivel a existéncia

3 Cf. Pelloux, “Vrais et faux Droits de ’Homme”, Revue du Droit Public et de la Science Politique en
France et a I'étranger, Paris, 1981, n2 1, p. 53 ¢ s.



de vérias constelagdes de direitos fundamentais. Ou seja, declaram-se, em torno de
um direito fundamental — diga-se “principal” — varios outros que sdo como que
seus satélites.

Por exemplo, o direito de propriedade, afirmado ja no caput e reiterado no inciso
XXII, tem em torno de si outros direitos como os mencionados nos incisos XXIV,
XXV, XXVI, e quigd XXX. A liberdade pessoal (caput e inciso LXI) € cercada pelos
direitos enunciados, por exemplo, nos incisos LXII, LXIII, LXIV, LXV, LXVI,
LXVIIL E o mesmo se pode apontar relativamente a outros direitos.

Isto, alias, ndo € peculiaridade do direito pétrio, pois se nota ja da Declaragdo
de 1789.

13. Ora, daf se pode tirar a idéia ndo s6 de que hd direitos “principais” e direitos
“secunddrios”, com possiveis conseqiiéncias na interpretagio e na aplicagdo, como
outra mais importante. Ou seja, a de que os verdadeiros direitos fundamentais sdo
os “principais”, ndo passando os outros de “garantias”.

Note-se que o caput do art. 52 ja o sugere, na sua parte final:

“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantin-
do-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
3 vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e i propriedade, nos termos seguintes:

O texto inequivocamente assinala que os direitos reconhecidos sdo o direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e & propriedade, tudo o mais ndo passando
de complementagdes ou garantias.

E a Declaragio de 1789 ndo d4 lugar a outro entendimento, para quem atentar
para o art. 2%

“A finalidade de toda associagdo politica € a conservagdo dos direitos naturais
e impresctritiveis do Homem. Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade, a segu-
ranga, e a resisténcia e a opressdo.”

14. Os direitos-satélites sdo garantias, foi dito ha pouco. Isto reclama aborde-se
a distingdo entre direitos e garantias. Observe-se desde logo que o termo garantia é
empregado em, pelo menos, trés sentidos diferentes pelos juristas brasileiros.

No primeiro deles — o mais amplo — “garantias constitucionais” equivalem
a “freios e contrapesos”, ou seja, o arranjo constitucional destinado a impedir o
abuso do poder — é Rui Barbosa quem o registra*. Noutro, mais restrito que 0 mesmo
jurista assinala, as garantias sdo a prote¢do especifica de um direito fundamental.
Assim, a proibi¢do da censura para a liberdade de expressdo do pensamento, a
proibi¢do da prisdo, salvo em flagrante delito, sem ordem escrita e fundamentada da
autoridade judicidria etc. Seriam estas as garantias sfricto sensu. No terceiro, garan-
tias constitucionais equivalem a remédios constitucionais, isto €, agdes — judiciais,
insista-se —, por meio das quais se procura a tutela judicidria de um direito: habeas
corpus, mandado de seguranga...

Mas, se doutrinariamente a distingdo entre direitos e garantias € clara, embora
esta Gltima expressdo tenha muitos sentidos, é preciso convir que o habeas corpus,

4 Cf. Rui Barbosa, Comentdrios a Constitui¢do Brasileira, coligidos e ordenados por Homero Pires, 6
vols., Saraiva, Sdo Pauio, 1932 a 1934. No caso, vol. VI, p. 278 e s.



o mandado de seguranga, sdo direitos (de a¢do), conferidos pela Constitui¢do. como
o de ndo ser preso..., o de ndo sofrer censura etc... de modo que na linguagem de
todos os dias uma névoa sempre persistird, embacando os contornos da distingdo
entre direitos e garantias.

15. No louvével intento de provocar a imediata eficicia dos direitos que con-
sagra, a Constitui¢do Brasileira estabeleceu, no § 12 do art. 5 a sua aplicabilidade
imediata:

“As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢do
imediata.”

Na verdade, essa norma inspira-se na Constitui¢do portuguesa, art. 18, § 12

Tem ele sido lido como determinando a aplicagdo imediata, mesmo de normas
incompletas. Isto é de regras que ndo contém, nas hipéteses e, sobretudo, no dispo-
sitivo, todos os elementos necessdrios para guiar a sua aplicagdo. Ou seja, regras —
na linguagem da doutrina cldssica — ndo exeqiiiveis por si mesmas, as quais s6 se
tornam executaveis depois de regulamentadas (pela lei, se normas constitucionais;
pelo regulamento, se legais).

Nio me parece essa a exegese mais correta. O constituinte certamente ndo quis
fazer aplicavel o inaplicdvel, nem quis deixar ao juiz — a pretexto de cobrir lacuna
— o arbitrio de dar esta ou aquela fei¢do a um direito ou garantia incompletamente
caracterizados na Constitui¢do. Ao contrdrio, previu até uma agdo especifica para
reclamar do Judicidrio a regulamentagio legal do preceito — a ac¢do de inconstitu-
cionalidade por omissdo (art. 103, § 29). E, no caso de direitos fundamentais, o
mandado de injungdo (art. 52, LXXI).

S6 que, paradoxalmente, este mandado de injungdo é o exemplo tipico da norma
incompleta. Dai as hesitagdes do Supremo Tribunal Federal, que entendeu aplicar
uma norma incompleta, sem ter padrdo legal que defina até onde pode ir; dai a
controvérsia na doutrina. E a tranqiiila omiss@o do legislador que nédo leva a cabo a
missdo de regulamentar o novo instituto, cuja inagdo é desculpada pela atuag¢io da
Corte Suprema, a qual parece tornar desnecessdria essa complementagio.

16. Ainda fiel & sua devogdo aos direitos fundamentais, a Constitui¢do vigente
os incluiu no art. 60, § 4

“Nio serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

IV. os direitos e garantias individuais.”

Esta norma suscita dois grandes problemas. Um o de seu alcance. Outro o de
seu conteudo.

Quanto ao primeiro, neste trabalho que ndo visa discutir as limitagées ao poder
constituinte, basta sublinhar que o texto é claro: proibem-se propostas tendentes a
abolir... Sublinhe-se abolir, o que significa eliminar, nulificar, extinguir. Assim, a
emenda ndo poderd abolir as institui¢des enunciadas nos incisos do art. 60, § 42 da
Constituigo.

Mas, evidentemente, pode reequacioné-los, modifica-los, alterar suas condigGes
ou efeitos, pois isto ndo € vedado pelo texto constitucional.

17. O segundo ponto é mais delicado, sobretudo para os juristas que usam apenas



e tdo-somente do método dito “gramatical” de interpretagdo e assim se apegam a
letra dos textos.

Que compreende, na regra em tela, a expressdo “direitos e garantias indivi-
duais”?

Na Constituigdo de 1934, essa expressdo era o titulo do capitulo II do Titulo III
da Constituig¢do. Este tinha como capitulo I: “Dos direitos politicos” ; como capitulo
II: *“Dos direitos e das garantias individuais”. E neste capitulo enumeravam-se os
direitos que a Constitui¢do assegurava aos brasileiros e estrangeiros residentes no
Pafs: liberdade, subsisténcia, seguranga, propriedade... Ou seja, as liberdades clés-
sicas de liberalismo, pois o direito a subsisténcia é o direito a vida. Nao compreendia
esse capitulo os direitos sociais” que se arrolavam no Titulo IV: “Da ordem econd-
mica e social.”

A Carta de 1937 empregava a expressdo nesse mesmo sentido (art. 122). Os
direitos sociais vinham noutro capitulo, o da Ordem Econdmica.

A Constitui¢do de 1946, também. O seu titulo IV: “Da declaragio de direitos”
tinha um capitulo II: “Dos direitos e das garantias individuais”, onde ndo se encon-
travam sendo os direitos consagrados pelo liberalismo politico. Os direitos sociais
estavam noutro Titulo, o V: “Da ordem econdmica e social.”

Exatamente essa era a posi¢do da Constitui¢do de 1967, e da Emenda n® 1/69.
“Direitos e garantias individuais” enunciando os direitos “liberais”, a Ordem Eco-
ndmica e Social enunciando os direitos sociais.

A Constitui¢do em vigor, como se sabe, tem um Titulo I — “Dos direitos e
garantias fundamentais”, cujo capitulo I é dedicado aos “direitos e deveres indivi-
duais e coletivos”, cujo capitulo II o é aos “direitos sociais”.

Em face do exposto, é forte o argumento de que, na tradig@o brasileira, “direitos
e garantias individuais” é expressdo que abrange somente as liberdades cléssicas.
Esses direitos ndo poderiam ser abolidos pela revisdo. O mesmo ndo ocorreria com
os direitos sociais.

Entretanto, ndo é despropositado afirmar ser a expressdo “direitos e garantias
individuais” equivalente a “direitos e garantias fundamentais”. Ora, esta Wdltima
designa todo o titulo e abrange os direitos sociais, que assim ndo poderiam ser
eliminados. Certamente, esta dltima interpretagdo parece mais condizente com o
espirito da Constituicdo em vigor, incontestavelmente uma *constitui¢do social”.
Ademais, ubi eadem ratio eadem dispositio. Se os direitos sociais, como as liberdades
classicas, sdo reconhecidos como direitos fundamentais, por que somente estes
seriam intocdveis?

E, se ai se incluem os direitos sociais, vale lembrar serem estes, de acordo com
o art. 62, “a educagio, a satde, o trabalho, o lazer, a seguranga, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados” . Sao distintos,
no sistema da Constitui¢do, dos “direitos dos trabalhadores urbanos e rurais” enu-
merados no art. 72...

Como se incluem também os direitos de solidariedade.

18. As consideragdes acima feitas, se apontam por um lado as dificuldades do
constitucionalista na interpreta¢do dos direitos fundamentais na Constitui¢do Brasi-
leira, mostram, por outro, a riqueza do tema.

Este, com efeito, se estende desde as consideragdes sobre a natureza humana



até as minudéncias da técnica juridica. Envolve, por isso, a necessidade de um
tratamento interdisciplinar. Justifica até que o tema seja objeto nos cursos juridicos
de uma disciplina & parte. E nesse sentido até um argumento *politico” se pode
invocar: trata-se do valor civico-educativo da matéria que estd no cerne da tradigdo
da democracia de derivagio liberal.

Na verdade, essas consideragdes ja me levaram a instituir, no curso de pds-gra-
duagdo da Faculdade de Direito do Largo de Sdo Francisco, uma disciplina intitulada
Liberdades Publicas, no longinquo ano de 1972, época em que o tema ndo tinha a
popularidade que tem hoje, nem era “politicamente correto” em face da conjuntura
nacional. E agora, em 1994, a institui¢do da disciplina Direitos Humanos Funda-
mentais, na mesma Faculdade, no curso de graduagdo.

Todo cidaddo, com efeito, ndo pode desconhecer que existe uma lei suprema,
" imposta aos povos e seus governantes, da qual resulta a dignidade humana e dela
direitos fundamentais, inaliendveis e imprescritiveis.





