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Introducao

O presente trabalho tem como finalidade apresentar um estudo sobre os direitos os
direitos fundamentais, suas formas, dimensées, e a sua incidéncia na Constituicio da
Republica.

Mas para se falar em direitos fundamentais, convém inicialmente estudar o seu

conceito.

Analisaremos, também, a quarta dimensao dos direitos fundamentais, tema pouco
discutido na doutrina, o Estado de Direito, os direitos fundamentais implicitos e explicitos

na Constitui¢io.



Simplificando, o principal desafio do presente trabalho serd apontar alguns aspectos

e incidéncia na Constituicao Federal dos direitos fundamentais.

1 Os direitos fundamentais
1.1 Conceito de direitos fundamentais

Os direitos fundamentais sio também conhecidos como direitos humanos, direitos
subjetivos publicos, direitos do homem, direitos individuais, liberdades fundamentais ou
liberdades publicas. A prépria Constituicio da Republica de 1988 apresenta diversidade
terminoldgica na abordagem dos direitos fundamentais, utilizando expressées como direitos
humanos (artigo 4°, inciso II), direitos e garantias fundamentais (Titulo II e artigo 5°,
pardgrafo 1°), direitos e liberdades constitucionais (artigo 5°, inciso LXXI) e direitos e

garantias individuais (artigo 60, pardgrafo 4°, inciso IV).

Optamos, dessa forma, por adotar a terminologia “Direitos Fundamentais”, pois
esse termo abrange todas as demais espécies de direitos[1]. Neste obstante, “a expressio

direitos fundamentais é a mais precisa”[2].

Os direitos fundamentais surgiram com a necessidade de proteger o homem do
poder estatal, a partir dos ideais advindos do Iluminismo dos séculos XVII e XVIII, mais

particularmente com as concepgoes das constituicoes escritas.

Acerca do surgimento dos direitos fundamentais, Alexandre de Moraes afirma:

“[...] surgiram como produto da fusdo de varias fontes, desde tradicdes
arraigadas nas diversas civilizacbes, até a conjugacdo dos pensamentos
filosoficos-juridicos, das idéias surgidas com o cristianismo e com o direito
natural”.[3]

Do ensinamento acima transcrito, conclui-se que a teoria dos direitos fundamentais,
como conhecemos hoje, é o resultado de uma lenta e profunda transformagio das

instituicoes politicas e das concepgoes juridicas.

A luta contra o poder absoluto dos soberanos, o reconhecimento de direitos naturais
inerentes a0 homem, isso sem deixar de mencionar “a agitagao politica em torno as idéias
de Locke, Rousseau, os enciclopedistas, os liberais que conquistaram a independéncia
americana’[4], constituiram os elementos essenciais que vieram a desenvolver as idéias
concretizadas na Declaragio de Virginia de 1777 e na Declaragio de Direitos do Homem,

proclamadas pela Revolu¢io Francesa em 1789.

As evolugoes do direito e, principalmente, a influéncia dos problemas sociais,
contribuiram grandemente para a dilatagio daqueles velhos preceitos, conquistas dos
movimentos do século XVIII, mais precisamente os direitos fundamentais de primeira

dimensio, como se verd adiante.



José Afonso da Silva, em sua meritéria obra sobre Direito Constitucional, ensina
que os direitos fundamentais nio sio a contraposi¢io dos cidadios administrados a
atividade publica, como uma limitagao ao Estado, mas sim uma limita¢do imposta pela

soberania popular aos poderes constituidos do Estado que dele dependem[5].

Frisa-se, que além da fun¢io de proteger o homem de eventuais arbitrariedades
cometidas pelo Poder Puablico, os direitos fundamentais também se prestam a compelir o
Estado a tomar um conjunto de medidas que impliquem melhorias nas condigées sociais

dos cidadios.

Em termos mais diddticos, citamos:

“Os direitos fundamentais podem ser conceituados como a categoria
juridica instituida com a finalidade de proteger a dignidade humana em
todas as dimensdes. Por isso, tal qual o ser humano, tem natureza
polifacética, buscando resguardar o homem na sua liberdade (direitos
individuais), nas suas necessidades (direitos sociais, econdmicos e
culturais) e na sua preservagao (direitos relacionados a fraternidade e a
solidariedade)”.[6]

Para um melhor entendimento, repisamos, os direitos fundamentais devem ser
vistos como a categoria instituida com o objetivo de protecio aos direitos a dignidade, a
liberdade, a propriedade e 4 igualdade de todos os seres humanos. A expressio fundamental
demonstra que tais direitos sio imprescindiveis 4 condigado humana e ao convivio social.

Esse o entendimento de Ingo Wolfgang Sarlet:

“Os direitos fundamentais, como resultado da personalizacao e positivacao
constitucional de determinados valores basicos (dai seu conteudo
axioldgico), integram, ao lado dos principios estruturais e organizacionais
(a assim denominada parte organica ou organizatdria da Constituicao), a
substancia propriamente dita, o nucleo substancial, formado pelas decisdes
fundamentais, da ordem normativa, revelando que mesmo num Estado
constitucional democratico se tornam necessarias (necessidade que se fez
sentir da forma mais contundente no periodo que sucedeu a Segunda
Grande Guerra) certas vinculagcdes de cunho material para fazer frente aos
espectros da ditadura e do totalitarismo”.[7]

Na Constitui¢io Federal, os direitos fundamentais sio observados no Titulo II da
Constituigao de 1988 e também em outros dispositivos nela dispersos nos quais se verifique
caracteristicas de historicidade, universalidade, limitabilidade, concorréncia e
irrenunciabilidade, préprias dos direitos fundamentais[8], mas que nio nos caberd explorar

nesta oportunidade.



Imperioso mencionar os dizeres Jayme Benvenuto Lima Junior acerca dos direitos

fundamentais e a Constituicao Federal:

“A Constituicao Brasileira de 1988 é, até o momento a que melhor acolhida
faz aos Direitos Humanos em geral. Tanto em termos da quantidade e da
qualidade dos direitos enumerados, como da concepcao embutida no texto
constitucional, a Carta de 1988 é inovadora”.[9]

1.2 Os direitos fundamentais de primeira dimensao

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo estio presentes em todas as
Constitui¢coes das sociedades democriticas e so integrados pelos direitos civis e politicos,
como exemplo citamos o direito a vida, a intimidade, a inviolabilidade de domicilio, a

propriedade, a igualdade perante a lei etc.

“Os direitos de primeira dimensao sao os direitos de liberdade, pois sao
fruto do pensamento liberal burgués, de carater fortemente individualista,
aparecendo como uma esfera limitadora da atuacao do Estado, isto é,
demarcando uma zona de nao-intervencao do Estado nas liberdades do
individuo”.[10]

O professor Celso Lafer leciona sobre o tema com maestria:

“[...] sdo, neste sentido, direitos humanos de primeira geracdo, que se
baseiam numa clara demarcacao entre Estado e nao-Estado, fundamentada
no contratualismo de inspiracao individualista. Sao vistos como direitos
inerentes ao individuo [...]".[11]

Da anilise dos ensinamentos supra transcritos, pode se afirmar que sio direitos que
apresentam um carater de status negativus, €is que representam uma atividade negativa por
parte da autoridade estatal, de nao violagao da esfera individual. E o afastamento do Estado

das relagoes individuais e sociais.

Sobre o tema, Paulo Bonavides ministra:

“0Os direitos da primeira geracao sao os direitos da liberdade, os primeiros
a constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos
civis e politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma
histdrico, aquela fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente.

[..]

Os direitos de primeira geracao ou os direitos de liberdade tém por titular
o individuo, sdao oponiveis ao Estado, traduzem-se como Faculdades ou
atributos da pessoa que ostentam ma subjetividade que é seu traco mais



caracteristico; enfim, sao direitos de resisténcia ou de oposicao perante o
Estado”.[12]

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior, ao lecionarem sobre o

tema, afirmam:

“Trata-se de direitos que representavam uma ideologia de afastamento do
Estado das relacdes individuais e sociais. O Estado deveria ser apenas o
guardido das liberdades, permanecendo longe de qualquer interferéncia no
relacionamento social. Sao as chamadas ‘liberdades publicas negativas’ ou
‘direitos negativos’, pois exigem do Estado um comportamento de
abstencao”.[13]

Mister se faz elucidar, ainda, os ensinamentos de José Afonso da Silva:

“[...] direitos fundamentais do homem-individuo, que sio aqueles que
reconhecem autonomia aos particulares, garantindo iniciativa e
independéncia aos individuos diante dos demais membros da sociedade
politica e do proprio Estado; por isso sdao reconhecidos como direitos
individuais, como é de tradicdo do Direito Constitucional brasileiro (art.
59), e ainda por liberdades civis e liberdades-autonomia (Franca)”; [...][14]

Diante de todo o explanado, nos direitos fundamentais de primeira dimensio sao
considerados e valorizados direitos de resisténcia ou oposi¢ao perante o Estado, sendo deste
exigido um comportamento de absten¢io, por isso também sio chamados de direitos

negativos. Seria um “agir ou nio agir, fazer ou nao fazer. Usar ou nio usar. Ir, vir ou

ficar”[15].
1.3 Os direitos fundamentais de segunda dimensao

Com o avanco do liberalismo politico e econdmico no inicio do século XX, apéds a

Primeira Guerra Mundial, o mundo assistiu a deterioragio do quadro social.

Ante a degradacio do préprio homem, da vida humana, hd o advento de um

modelo novo de Estado, o Estado Social de Direito.

“[...] século marcado por convulsdes bélicas, crises econémicas, mudanca
sociais e culturais e progresso técnico sem precedentes (mas nao sem
contradicoes), o século XX é, muito mais que o século anterior, a era das
ideologias e das revolugdes. [...] E, portanto, um século em que o Direito
publico sofre poderosissimos embates e em que a fase liberal do Estado
constitucional vai seguir-se uma Fase social”.[16]

Portanto, a segunda dimensio dos direitos fundamentais reclama do Estado uma

a¢do que possa proporcionar condi¢oes minimas de vida com dignidade, sio os direitos



sociais, econdmicos e culturais. Sempre buscando diminuir as desigualdades sociais,

notadamente proporcionando prote¢ao aos mais fracos.

Importante mencionar que os direitos de segunda dimensio nio negam, tampouco

exclui os direitos de primeira dimensao, mas a estes se somam[17].

“A primeira geracao de direitos viu-se igualmente complementada
historicamente pelo legado do socialismo, cabe dizer, pelas reivindicagoes
dos desprivilegiados a um direito de participar do “bem-estar social”,
entendido como os bens que os homens, através de um processo coletivo,
vio acumulando no tempo. E por essa razio que os assim chamados
direitos de segunda geracdo, previstos pelo welfare state, sao direitos de
crédito do individuo em relacdo a coletividade. Tais direitos - como o
direito ao trabalho, a saude, a educagdo - tém como sujeito passivo o
Estado porque, na interacdo entre governantes e governados, foi a
coletividade que assumiu a responsabilidade de atendé-los [...] Dai a
complementaridade, na perspectiva ex parte populi, entre os direitos de
primeira e segunda geracdo, pois estes ultimos buscam assegurar as
condicoes para o pleno exercicio dos primeiros, eliminando ou atenuando
os impedimentos ao pleno uso das capacidades humanas”.[18]

A nota distintiva destes direitos ¢ a sua dimensao positiva, uma vez que se cuida nio
mais de evitar a intervencio do Estado na esfera da liberdade individual, mas, sim, de

propiciar o direito ao bem-estar social.

“A partir da terceira década do século XX, os Estados antes liberais
comecaram o processo de consagracao dos direitos sociais ou direitos de
segunda geracdo, que traduzem, sem duvida, uma franca evolucdo na
protecdo da dignidade humana. Destarte, o homem, liberto do jugo do
Poder Publico, reclama uma nova forma de protecdo da sua dignidade,
como seja, a satisfacdo das caréncias minimas, imprescindiveis, o que
outorgara sentido a sua vida”.[19]

Isto posto, os direitos da referida segunda dimensao estdo ligados intimamente a
direitos prestacionais sociais do Estado perante o individuo, como assisténcia social,

educacio, satde, cultura, trabalho, lazer, dentre outros.

Com os direitos da segunda dimensio, brotou um pensamento de que tio
importante quanto preservar o individuo, segundo a defini¢do cldssica dos direitos de
liberdade, era também despertar a conscientizagio de proteger a institui¢do, uma realidade
social mais fecunda e aberta a participagdo e valoragio da personalidade humana, que o
tradicionalismo da solidao individualista, onde se externara o homem isolado, sem a
qualidade de teores axioldgicos existenciais, ao qual somente a parte social contempla. Nesse

sentido, citamos os dizeres de Themistocles Brandio Cavalcanti:



“Assim, o direito ao trabalho, a subsisténcia, ao teto, constituem
reivindicacbes admitidas por todas as correntes politicas, diante das
exigéncias reiteradamente feitas pelas classes menos favorecidas no
sentido de um maior nivelamento das condicoes econdmicas, ou, pelo
menos, uma disciplina pelo Estado das atividades privadas, a fim de evitar
a supremacia demasiadamente absorvente dos interesses economicamente
mais fortes”.[20]

Por derradeiro, por reclamarem pela presenca do Estado em agées voltadas a
minoragdo dos problemas sociais, os direitos fundamentais de segunda dimensio sio

também denominados de direitos positivos[21].

1.4 Os direitos fundamentais de terceira dimensao

Apés a Segunda Guerra Mundial, ligada ao surgimento de entidades como a
Organizagao das Nagoes Unidas (1945) e a Organizacio Internacional do Trabalho (1919),
surge a protegdo internacional dos direitos humanos, voltado para a esséncia do ser
humano, ao destino da humanidade, pensando o ser humano como género e nao adstrito

ao individuo ou mesmo a uma coletividade determinada[22].

“[...] a aparicdo dessa terceira dimensdo dos direitos Fundamentais
evidencia uma tendéncia destinada a alargar a nocao de sujeito de direitos
e do conceito de dignidade humana, o que passa a reafirmar o carater
universal do individuo perante regimes politicos e ideologias que possam
coloca-lo em risco, bem como perante toda uma gama de progressos
tecnoldgicos que pautam hoje a qualidade de vida das pessoas, em termos
de uso de informatica, por exemplo, ou com ameacas concretas a
cotidianidade da vida do ser em funcao de danos ao meio ambiente ou a
vantagem das transnacionais e corporacdes que controlam a producao de
bens de consumo, o que desdobra na protecao aos consumidores na atual
sociedade de massas”.[23]

Emerge, portanto, um novo escopo juridico que se vem somar aos direitos do

homem com os historicamente versados direitos de liberdade e igualdade.

Paulo Bonavides leciona:

“Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos da
terceira geracao tendem a cristalizar-se neste fim de século enquanto
direitos que nao se destinam especificamente a protecdo dos interesses de
um individuo, de um grupo, ou de um determinado Estado. Tém primeiro
por destinatario o género humano mesmo, num momento expressivo de
sua afirmacdo como valor supremo em termos de existencialidade
concreta. Os publicistas e juristas ja o enumeram com familiaridade,



assinalando-lhe o carater fascinante de coroamento de uma evolucao de
trezentos anos na esteira da concretizacdo dos direitos fundamentais.
Emergiram eles da reflexao sobre temas referentes ao desenvolvimento, a
paz, ao meio ambiente, a comunicacdo e ao patrimonio comum da
humanidade”.[24]

Alexandre de Moraes, acerca do assunto, ensina:

“Por fim, modernamente, protege-se, constitucionalmente, como direitos
de terceira geracdo os chamados direitos de solidariedade e fraternidade,
que englobam o direito a um meio ambiente equilibrado, uma saudavel
qualidade de vida, ao progresso, a paz, a autodeterminacao dos povos e a
outros direitos [...]"[25]

Como visto, muito se fala em direito a paz, a autodeterminagio dos povos, a0 meio
ambiente, & comunicagio, dentre outros. Mas isso nio significa que a vida humana, o ser

humano nao seja mais o titular de direitos, muito pelo contrério.

E da protecio do préprio ser humano que emanam tais direitos, tipicos direitos
transindividuais. O direito a vida passa a ser analisado como um direito suscetivel de ser

lesado coletivamente. Isto é, uma lesio pode ser dirigida a uma ou muitas pessoas.

“Da protecao da vida em terceira dimensiao emanam direitos como o direito
ao meio ambiente e os direitos do consumidor, tipicos direitos
transindividuais, e, em geral, o conjunto daqueles interesses da sociedade
que constituiam o nucleo de relagbes entre os individuos da espécie
humana, todos ligados naturalmente pelo fato de existirem”.[26]

Em outras palavras, os direitos de terceira dimensdo sdo os direitos coletivos em
sentido amplo, também conhecidos como interesses transindividuais, género em que estao
incluidos os direitos difusos, os coletivos em sentido estrito e os direitos individuais

homogéneos.

Para finalizar, citamos os ensinamentos de Luiz Alberto David Araujo e Vidal

Serrano Nunes Junior:

“A esséncia desses direitos se encontra em sentimentos como a
solidariedade e a fraternidade, constituindo mais uma conquista da
humanidade no sentido de ampliar os horizontes de protecio e
emancipacao dos cidadaos”.

[..]

Enfoca-se o ser humano relacional, em conjuncdo com o préximo, sem
fronteiras Fisicas ou econdmicas”.[27]



Manoel Gongalves Ferreira Filho, buscando uma melhor forma de ensinar, fez uma
relagdo entre as trés dimensodes de direitos e garantias fundamentais e o lema da Revolugio
Francesa, onde os de primeira dimensio seriam os relativos a liberdade os de segunda, os

relacionados a igualdade e os de terceira, a fraternidade[28].

1.5 Os direitos fundamentais de quarta dimensao

A historicidade das dimensdes dos direitos fundamentais se verifica sempre em
certas e determinadas épocas. Assim a revolugio burguesa e as chamadas liberdades

publicas, no final do século XVII, instruem os direitos de primeira dimensao.

A segunda dimensio de direitos fundamentais decorre dos processos revoluciondrios

ocorridos no inicio do século XX, apds a Primeira Guerra Mundial, sao os direitos sociais.

J4 o direito de terceira dimensio, vestido da jaqueta da solidariedade e fraternidade
humana, nasce sobre a repercussio forte e extremecedora dos resultados da Segunda Guerra

Mundial. Pois bem, e os direitos fundamentais de quarta dimensao?

Poucos autores discorrem sobre a existéncia da quarta dimensao, também chamada
de dimensio, dos direitos fundamentais, dentre eles destacamos Paulo Bonavides, Celso
Ribeiro Bastos, André Ramos Tavares, Norberto Bobbio, Ana Cldudia Silva Scalquette e

Pietro de Jesus Lora Alarcén, dentre outros.

Paulo Bonavides, ao lecionar sobre o tema, afirma:

“Sao direitos de quarta geracdao o direito a democracia, o direito a
informacdo e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizacao da
sociedade aberta para o futuro, em sua dimensio de maxima
universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de todas
as relacdes de convivéncia”.[29]

Da leitura do posicionamento acima transcrito, percebe-se que os direitos
fundamentais de quarta dimensio nio vieram em substitui¢io as demais dimensées, ao
contrario, os direitos das trés primeiras dimensoes sio os alicerces, a base de uma “pirAmide
cujo dpice é o direito & democracia”, direitos estes que, juntos, possibilitardo a construgio

de uma “sociedade aberta para o futuro”[30].

Celso Ribeiro Bastos e André Ramos Tavares, a respeito da quarta dimensao de

direitos fundamentais, afirmam:

“[...] trata-se de um rol de direitos que decorrem, em primeiro lugar, da
superacao de um mundo bipolar, dividido entre os que se alinhavam com o
capitalismo e aqueles que se alinhavam com o comunismo [...] também o
fendmeno da globalizacdo e os avancos tecnoldgicos sdo responsaveis pela
ascensdo dessa nova categoria de direitos humanos”.[31]



Contudo, os direitos fundamentais de quarta dimensio nio sio, apenas e tio-
somente, os direitos que versam sobre a globalizagio, a democracia e o direito ao

pluralismo, mas também, isso para nao dizer sempre, o direito a vida.

Certo é que a humanidade passa por uma fase de internacionalizagio, comumente
chamada de globalizagido, que se manifesta como inevitivel, tendo em vista o

desenvolvimento das forcas produtivas dos paises, o que inclui, dentre outros, os avangos

biotecnoldgicos[32].

Diante de todos esses avangos biotecnoldgicos, Norberto Bobbio leciona:

“[...] ja apresentam novas exigéncias que s6 poderiam chamar-se de
direitos de quarta geracao, referentes aos efeitos cada vez mais
traumaticos da pesquisa bioldgica, que permitira manipulacdes do
patriménio genético de cada individuo”.[33]

A fim de que nao paire qualquer tipo de duvida, transcrevemos:

“0 passo dos direitos Ffundamentais a essa nova dimensao de
reconhecimento de direitos se deve a que, se ja ha algum tempo é
perfeitamente possivel observar a manipulacdo de animais e vegetais, hoje
a manipulagao é sobre o ser humano diretamente, colocando-se no mundo
uma discussao inicial sobre as possibilidades de se dispor do patrimdnio
genético individual, evitando a manipulacdo sobre os genes e ao mesmo
tempo, mantendo-se a garantia de gozar das contemporaneas técnicas de
engenharia genética”.[34]

Diante de todo o enunciado, outro entendimento nao hd senio o de que além de
versar sobre o futuro da cidadania e o porvir da liberdade dos povos[35], os direitos
fundamentais de quarta dimensido também se inferem a protecio da vida a partir da

abordagem genética e suas atuais decorréncias.

2 O estado de direito e os direitos fundamentais

Uma das mais expressivas conquistas nos ultimos tempos foi a garantia de direitos
fundamentais aos cidadaos, frente ao préprio Estado. Nesse ponto, Lourival Vilanova

esclarece o assunto da seguinte forma:

“E uma conquista do Estado de Direito, do Estado Constitucional em
sentido estrito (Verfassugsstaat), a fixacao dos direitos reputados
fundamentais do individuo, e a enumeracdao das garantias para tornar
efetivos tais direitos, quer em Face dos particulares, quer em face do
Estado mesmo”.[36]



Saiu-se assim, daquela idéia, um tanto quanto pacifica, de que os Estados ¢ os entes
publicos encontravam-se em nivel superior aquele ocupado pelos individuos. Sagrou-se a

liberdade do individuo e a limita¢do ao poder do Estado.

Hoje, o “Estado de Direito” é aquele que, juntamente com os cidadios, respeita e

obedece as leis e as decisoes judiciais.

Essa protegao juridica para com os direitos fundamentais iniciou-se no século XVII,
com o advento do constitucionalismo. Ou seja, somente através das Constituicoes é que se

passou a disciplinar o exercicio do direito publico.

E, a Constituigdo brasileira nio foi diferente. A exemplo de intimeras Constituicoes
atuais traz em seu corpo inimeros textos referentes aos direitos fundamentais do Homem e
suas garantias, que limitam a a¢io do Estado, e também, colocam-se a garantir o minimo de

exigéncias para que todos possam viver e desenvolver liviemente suas atividades licitas[37].

Intimeros s3o os direitos e garantias fundamentais assegurados, tanto individual
quanto coletivamente, em nossa Carta Magna. Como exemplo, temos a garantia da
igualdade perante a lei, a inviolabilidade da propriedade privada, a liberdade de consciéncia,
a liberdade de ir e vir, a liberdade de associa¢o, a propriedade, a legalidade, a anterioridade
tributdria etc. Essas garantias sio direcionadas a protecao do individuo, e a0 mesmo tempo
sao proibi¢oes ao Estado de lesar aquele, por meio de leis, atos administrativos e decisoes
judiciais.

Sdo verdadeiros direitos subjetivos, constitucionalmente garantidos a todo e
qualquer cidadio, concernentes a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade

(artigo 5°), oponiveis a qualquer pessoa, inclusive ao Estado.

Neste ponto, Celso Antonio Bandeira de Mello, fez as seguintes consideragoes:

“Convém recordar que o Estado de Direito é a consagracao juridica de um
projeto politico. Nele se estratifica o objetivo de garantir o cidadao contra
intemperancas do Poder Publico, mediante prévia subordinaciao do poder e
de seus exercentes a um quadro normativo geral e abstrato cuja funcao
precipua é conformar efetivamente a conduta estatal a certos parametros
antecipadamente estabelecidos como forma de defesa dos individuos”.[38]

A atividade estatal deve se desenvolver em atengdo aos pardmetros delineados pelo
ordenamento juridico, e dessa forma, deve respeitar os direitos fundamentais das pessoas

assegurados no texto constitucional.

Nossa Constitui¢io prevé que o Estado, por qualquer de seus Poderes, deve
reconhecer e garantir os direitos fundamentais, considerando-os invioldveis, fazendo com
que sejam por todos respeitados, incluindo as pessoas juridicas (de direito publico e

privado) e os particulares.



Assegura ainda, em caso de violagdo ou ameaca de direito, medidas juridicas a fim
de restabelecer o ato infrator, como a a¢do direta de inconstitucionalidade e o mandado de

injunc¢do. Contudo, este nio ¢ o objeto de estudo do presente trabalho.

3 Os direitos fundamentais na Constituicao Federal de 1988
3.1 Os direitos fundamentais explicitos na Constituicao Federal

Os direitos fundamentais se apresentam na Constitui¢do da Republica de duas

formas, na forma explicita e implicita. Neste subitem analisaremos a primeira hipétese.

Os direitos fundamentais explicitos na Constituigdo Federal sio aqueles expressos

formalmente.

A Constitui¢do da Reptblica, logo em seu inicio, mais precisamente em seu
preAmbulo, jé demonstra preocupacio com os direitos fundamentais e sua, suposta[39],

aplicagio.

“Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um 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,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e na ordem
internacional, com a solucao pacifica das controvérsias, promulgamos, sob
a protecao de Deus, a seguinte Constituicio da Republica Federativa do
Brasil”.

Os direitos fundamentais estdo, literalmente falando, prescritos no Titulo II - Dos
Direitos e Garantias Fundamentais, mais precisamente dos artigos 5° ao 17, da Lei Maior:
Capitulo I, Dos direitos e deveres individuais e coletivos; Capitulo II, Dos direitos sociais;
Capitulo III - Da nacionalidade; Capitulo IV - Dos direitos politicos; Capitulo V - Dos

partidos politicos.

Alexandre de Moraes classifica os direitos fundamentais da seguinte forma:

“[...] direitos individuais e coletivos - correspondem aos direitos
diretamente ligados ao conceito de pessoa humana e de sua prépria
personalidade, como, por exemplo: vida, dignidade, honra, liberdade.
Basicamente, a Constituicdo de 1988 os prevé no art. 5° [...];

[...] direitos sociais - caracterizam-se como verdadeiras liberdades
positivas, de observancia obrigatdria em um Estado Social de Direito, tendo
por finalidade a melhoria das condicoes de vida aos hipossuficientes,
visando a concretizacdo da igualdade social, que configura um dos



fundamentos de nosso Estado Democratico, como preleciona o art. 1°, IV.
[...]. A constituicdo consagra os direitos sociais a partir do art. 6°.

[...] direitos de nacionalidade - nacionalidade é o vinculo juridico politico
que liga um individuo a um certo e determinado Estado, fazendo deste
individuo um componente do povo, da dimensdao pessoal deste Estado,
capacitando-o a exigir sua protecao e sujeitando-se ao cumprimento de
deveres impostos;

[...] direitos politicos - conjunto de regras que disciplina as formas de
atuacao da soberania popular. Sao direitos publicos subjetivos que
investem o individuo no status activae civitatis, permitindo-lhe o exercicio
concreto da liberdade de participacao nos negécios politicos do Estado, de
maneira a conferir os atributos da cidadania. Tais normas constituem um
desdobramento do principio democratico inscrito no art. 1°, paragrafo
unico, da Constituicao Federal, que afirma que todo o poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente. A
Constituicao regulamenta os direitos politicos no art. 14;

Y

[...] direitos relacionados a existéncia, organizacdo e participacio em
partidos politicos - a Constituicio Federal regulamentou os partidos
politicos como instrumentos necessarios e importantes para preservagao do
Estado Democratico de Direito, assegurando-lhes autonomia e plena
liberdade de atuacdo, para concretizar o sistema representativo”.[40]

3.2 Os direitos fundamentais implicitos na Constitui¢ciao Federal

A Constituigao Federal, em seu artigo 5°, pardgrafo 2° prescreve que o rol dos

direitos fundamentais nio saonumerus clausus, mas sim numerus apertus.

Art. 5° [...]

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Para uma melhor compreensio do tema, citamos os ensinamentos de Walber de

Moura Agra:

“A exemplificacao dos direitos fundamentais acentua o carater dialdgico
entre a constituicao e a realidade social. Se as normas constitucionais
estdo em constante interacdo com a realidade, para se adequarem as
transformacdoes produzidas, os direitos ndao podem ser taxativamente
numerados, sob pena de sofrerem envelhecimento normativo e perderem
eficacia”.[41]



Complementando o raciocinio, o exponente doutrinador Alexandre de Moraes

ensina:

“Os direitos e garantias expressos na Constituicio Federal nao excluem
outros de carater constitucional decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, desde que expressamente previstos no texto constitucional,
mesmo que difusamente”.[42]

Por conseguinte, os direitos fundamentais nao sio dnica e exclusivamente aqueles
arrolados no Titulo II da Constitui¢io. Como exemplo, podemos citar o direito ao meio
ambiente, o direito a comunicagdo social (ambos previstos no artigo 225) e os direitos que
limitam o poder de tributar do Estado, contidos nos artigos 150 e seguintes da Carta

Magna, Titulo VI, dentre outros.

Outro entendimento nio hd sendo o de que os direitos fundamentais nio se limitam
apenas aqueles estampados nos artigos 5° a 17 da Carta Magna, como se pdde verificar no
topico anterior. Como exemplo, transcrevemos parte do voto do Ministro Celso de Mello,
que afirma que uma norma expressa no Titulo IV, Capitulo I, Secio II (Das Limitagoes do

Poder de Tributar), tem natureza de direito fundamental:

“0 principio da anterioridade da lei tributaria, além de constituir limitacao
ao poder impositivo do Estado,representa um dos direitos fundamentais
mais importantes outorgados pela Carta da Republica ao universo dos
contribuintes”. (STF, ADI n. 939-7, Rel. Min. Sydney Sanches; Disponivel em
<http://www.stf.gov.br>. Acesso em 14/03/2006) - grifo nosso

Conclusao

No presente trabalho buscamos examinar os direitos fundamentais, suas dimensoes,

também chamados de geracoes, e a sua incidéncia na Constituicao da Republica de 1988.

Para isso, num primeiro momento, apresentamos a quarta dimensio dos direitos
fundamentais, apesar de ser pouco discutido na doutrina, apresenta altissimo valor, uma vez
que versa sobre o futuro da cidadania e a prote¢io da vida a partir da abordagem genética e

suas atuais decorréncias.

Nossa Constitui¢io prevé que o Estado, por qualquer de seus Poderes, deve
reconhecer e garantir os direitos fundamentais, considerando-os invioldveis, fazendo com
que sejam por todos respeitados, incluindo as pessoas juridicas (de direito publico e

privado) e os particulares.

Esta imposi¢io de reconhecimento e garantia por parte do Estado se d4 porque as

normas constitucionais estio em constante interacao com a realidade.



Por isso, equivocado é o entendimento de que os direitos fundamentais estio
expressos somente no Titulo II - Dos Direitos e Garantias Fundamentais — artigo 5° ao
artigo 17 da Constitui¢ao Federal —, uma vez que, se taxativamente enumerados, os direitos

perdem a sua eficicia.

Ora, se com a vigéncia de todas essas normas fundamentais, nés, cidadaos, ja

carecemos de real eficdcia dos direitos, mais pereceriamos se o Estado nio os reconhecesse.

Frise-se que, uma vez estabelecidas as normas que garantam a aplicabilidade dos
direitos fundamentais, o Estado nao pode retroceder e reduzir, anular, revogar ou extinguir
tais direitos. Por isso repisamos, o Estado estd vinculado as tarefas de melhoria, distribuigao
e redistribuicio dos recursos existentes, bem como a criacio de bens essenciais nio
disponiveis para todos aqueles que deles necessitem, pois somente dessa forma ird

mencionar e garantir, mas fazer aplicar os direitos fundamentais.
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1. Introducao

Este artigo tem por objetivo colher os posicionamentos doutrindrios pertinentes a
discussao do direito a liberdade de consciéncia e de crenca e sua interagio com outros
principios constitucionais, além de problematizar as situagbes fiticas que possam se

apresentar perante o intérprete a respeito da matéria.

Considerando o pouco desenvolvimento do assunto no universo juridico, seja pela
ciéncia do direito, seja pela pritica jurisdicional, procurar-se-d4 abordar a posi¢io de tais
liberdades no contexto da teoria dos direitos fundamentais constitucionais, bem assim no
contexto sociopolitico relacionado 4 busca pelo reconhecimento de direitos e

aperfeicoamento do ideal democrético.

2. Liberdade de consciéncia e de crenca na dogmatica juridica e na
Constituicao

A Constituigio Federal de 1988 estabelece os principios da liberdade de consciéncia
e da liberdade de crenca como direitos individuais fundamentais (art. 5°, inciso VI). A

liberdade de consciéncia apresenta-se como um conceito mais amplo, que incorpora seja a



liberdade religiosa, de professar qualquer crenga religiosa, seja a liberdade de ter convicgoes

filoséficas destituidas de cardter religioso (MIRANDA, J., 1993, p. 365).

Desse modo, para Jorge Miranda, assim como para a doutrina portuguesa em geral,
a liberdade religiosa deriva da liberdade de consciéncia. Por outro lado, a doutrina
brasileira, na esteira de Pontes de Miranda, toma como matriz da liberdade religiosa a
liberdade de pensamento, tratando-se a primeira de uma especializacio da segunda. Isso no
sentido de que a liberdade de pensamento se subdivide em “liberdade de religiao e liberdade
de pensamento a-religioso ou antirreligioso” (MIRANDA, F., 1968, p. 109, 116).

Essa distingdo dogmdtica, em realidade, conduz aos mesmos resultados
(WEINGARTNER NETO, 2007, p. 115), sendo importante destacar a opgio
constitucional pela ampla liberdade conferida aos individuos no que concerne a hierarquia
de valores a ser adotada perante sua prépria consciéncia, o que configura uma reserva
pessoal de intimidade e autodeterminagao. Pode-se dizer que essa permeabilidade entre os
conceitos de liberdade de consciéncia, liberdade de pensamento e liberdade religiosa
importa em uma interdependéncia complexa, especialmente quando se considera ainda a
vinculagdo dos mesmos a outros principios inerentes a intimidade individual, como o

principio da formagao da identidade e da personalidade.

Problemdtica questdo inerente 4 ndo completa autonomia de todas essas categorias
juridicas se revela quando as pensamos no campo da conduta humana, da liberdade de
atuagio conforme as convicgdes pessoais, supondo-se a necessidade de se atribuir um
tratamento consentineo a ambos os aspectos (convicgdes e priticas). O “direito de
personalidade em geral”, na medida em que diz respeito a formagio da identidade do
sujeito, impde limites 4 intervengao estatal, pois envolve “a liberdade de nio ser onerado de
uma maneira que afete massivamente” o plano intimo da constru¢io da consciéncia

individual (PIEROTH; SCHLINK, 2008, p. 113)".

Particularmente as convicgoes religiosas impéem ampla protecao da conduta, tendo
em vista o significado ético das crengas religiosas, as quais se refletem em hdbitos culturais e
sociais, como, por exemplo, o do uso do véu ou outros simbolos. Outro exemplo ¢ o da
objec¢ao de consciéncia, pela qual se reserva ao individuo o direito de recusar-se a prdtica de
determinado ato, por motivo de crenga. Mencionem-se, nesse sentido, o caso da pessoa que
nao aceita a transfusio de sangue por professar a religido Testemunha de Jeovd, a recusa ao
servico militar e a recusa do médico a realizar o aborto nos paises nos quais sua pratica é

legalizada.

Interessante discussao ¢é travada no que concerne as condutas penalmente

tipificadas. A razio de ser “das medidas proibitivas” “de natureza penal” reside na protegio
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Canotilho (1998, p. 372) também faz referéncia a “concep¢do de um direito geral de personalidade”,
afirmando que “cada vez mais os direitos fundamentais tendem a ser direitos de personalidade e vice-
versa”.



a terceiras pessoas, isto ¢, em regra uma acio ¢ definida como crime quando sua prética
produz algum tipo de dano a outrem. Além disso, exige-se a capacidade de discernimento
do agente. Alguns autores entendem, ainda, que o “consentimento do ofendido” pode
configurar “excludente de tipicidade”, em se tratando de bem juridico “disponivel, eis que
nessa hipdtese o titular do bem juridico protegido abre mio da tutela penal”. O mesmo
entendimento aplicar-se-ia as “autolesdes”, no mais das vezes motivadas por crengas pessoais

(MARTINELLI, 2009, p. 73, 75, 84, 80).

Mais complexa se torna a andlise da incidéncia em conduta criminosa do ponto de
vista do conceito de objegio de consciéncia. Pense-se na situagio em que o individuo
pratica uma agio criminosa ciente desse fato porque subjetivamente acredita que a agao é
justa. Esse agente pode ser chamado de “agente por convicgao”. Obviamente o “direito
positivo” prevalece sobre a “convicgio subjetiva’; porém, a protecio da liberdade de
consciéncia possibilita a reserva pessoal no campo das convicgdes morais e da conduta
humana quando essas convicgoes ou condutas sio verdadeiros componentes da
personalidade, como jd dito. Desenvolveu-se, assim, na doutrina o pensamento de que,
nesse tipo de situa¢do, quando “apenas se atingirem liberdades e direitos fundamentais de

terceiros de forma periférica”, a ponderagio de valores “penderd a favor do fato consciéncia”

(convicgao subjetiva) (ROXIN apud WEINGARTNER NETO, 2007, p. 313-315)*.

Na vertente subjetiva, as liberdades de consciéncia e de crenga garantem “a
liberdade de confessar uma fé ou uma ideologia” (liberdade religiosa negativa); nesse
Ambito, a Constitui¢io protege “a personalidade espiritual moral”, assegurando-se uma livre
caracterizagao do certo ou errado nas questdes existenciais, 0 que nio significa total auséncia
de limites, como se verd adiante. Por outro lado, como elemento da ordem objetiva
(liberdade religiosa positiva), aquelas mesmas liberdades garantem “a neutralidade religiosa
e ideoldgica do Estado” (HESSE, 1998, p. 298-300). As duas dimensdes (subjetiva e
objetiva) aumentam a densidade juridica do direito em andlise, considerando que cada uma
delas comporta ainda outras subdivisoes: os direitos subjetivos podem ser individuais ou
coletivos (das pessoas juridicas), enquanto o “prisma objetivo” apresenta a categoria dos
“deveres de protecio” e a categoria das “garantias institucionais” (WEINGARTNER
NETO, 2007, p. 68).

Sendo assim, as liberdades de consciéncia e de crenca estruturam-se em uma
perspectiva multidimensional, devendo, em todas as duas distingées dogmaticas, conectar-se

ao principio maior da dignidade da pessoa humana.

* A dogmdtica juridica sugere, em alguns casos, a analogia com o estado de necessidade, quando “se
sacrifica bem juridico de valor menor”, em outros casos a analogia com a “exclusdo da culpabilidade”
e, em outros ainda, “a clausula de consciéncia” é considerada uma “espécie de inexigibilidade de
conduta diversa” (WEINGARTNER NETO, 2007, p. 316).



3. Ambito de proteciio e reservas legais

O ambito de protegio da liberdade de consciéncia (sentido amplo) deve ser
expansivo o bastante para incorporar em seu conteido as diversas e multifacetadas
mundividéncias filoséficas, ideoldgicas e religiosas. Além disso, tem que se pautar pela nao

violagdo do principio da neutralidade estatal.

Na teoria de Robert Alexy (2008), os principios sio distintos das regras por
apresentarem maior grau de generalidade. O autor cita como “um exemplo de norma de
grau de generalidade relativamente alto” o principio da “liberdade de cren¢a”. Na seara da
colisdo entre principios, o autor afirma que “um dos principios terd que ceder”, o que nao
importa na declaracio da sua invalidade, mas, sim, na “precedéncia” do outro, dadas as
circunstincias do caso concreto. Como se sabe, para Alexy (2008), a tensdo entre dois
principios soluciona-se por meio do “sopesamento” dos interesses em conflito. Entretanto,
existem os direitos nio passiveis de restrigdes, em tese, pela auséncia de reserva expressa
(simples ou qualificada), entre os quais se inclui a liberdade de crenga; em outra linha de
raciocinio, do ponto de vista estrutural, a auséncia de reserva legal nio atribui protegao
absoluta a esses direitos, que podem ser limitados em face de colisao de interesses (ALEXY,
2008, p. 87, 93, 95, 124). Gilmar Mendes (2009) esclarece que a restricio de um direito
fundamental sem reserva expressa se legitima diante de uma colisdo, com fundamento nos
“direitos de terceiro ou em outros principios de hierarquia constitucional”, lembrando,
obviamente, que tal restricio ¢ limitada, sob pena de se atingir “o nucleo essencial do
direito fundamental” (MENDES, 2002, p. 240-241, apud WEINGARTNER NETO,
2007, p. 195-196).

Outro problema ¢é delimitar normativamente em que circunstincias se considera
atingido, em sua esséncia, um direito fundamental. Gavara de Cara (1994), ao abordar as
teorias subjetivas e objetivas a respeito do conteddo essencial, aponta como um dos
caminhos para essa resposta a teoria de Ekkehart Stein, segundo a qual, se a limitagao chega
ao ponto de os individuos nio poderem “de nenhuma maneira desfrutar dos interesses
protegidos pelo direito fundamental”, isso significa que seu contetido essencial foi afetado.
Outro critério digno de referéncia, para Gavara, é o apontado por Herbert Kriiger, que
“consiste em determinar em cada caso concreto se a finalidade do direito fundamental,
depois da limitagao”, foi realizada ou nio. Essas duas posi¢cdes adotam a concepgao de que
os direitos fundamentais sio direitos subjetivos puiblicos do individuo. No campo das
teorias objetivas, que definem como objeto de protegio a prépria “norma objetiva de direito
fundamental”, Gavara menciona, entre outras, as teorias de Friedrich Klein, e seu destaque
para a compreensio de que os direitos fundamentais nao sio s6 “direitos ptblicos subjetivos
mas também garantias institucionais, normas principais e regras de interpretagio”, e a teoria
de Eike Von Hippel, que considera “que as normas de direitos fundamentais regulam

questoes bésicas da ordem social”. Por fim, ainda segundo Gavara (1994, p. 28, 32, 36, 38),



Hesse tenta desconstruir a ambivaléncia entre as vertentes subjetiva e objetiva, propondo
uma “intercambialidade de ambos os aspectos”, no sentido de ambos comporem o objeto

protegido.

Em face da natureza abstrata da formulagao constitucional desses direitos, a fixacio
de limites ao seu exercicio remete o legislador e intérprete a permanente tensio entre a
norma juridica e a realidade fatica’. Nao é possivel restringir direitos com espeque na pura
literalidade textual positiva, sem a consideragio dos valores culturais, sociais e também

religiosos inerentes a uma determinada sociedade.

As “novas conformagoes” “hio de observar especialmente o principio da
proporcionalidade”, de modo a equilibrar “o interesse individual e o interesse da
comunidade”. A respeito do controle de constitucionalidade das leis, a doutrina enfoca o
complexo tema da defini¢do do “excesso de poder legislativo”, que infringe o principio da
proporcionalidade. O legislador, ao impor restri¢es aos direitos fundamentais, nio tem s6
a faculdade, mas a “obriga¢do de observar rigorosamente os limites estabelecidos pela
Constitui¢io”, e nao pode também omitir-se em seu “dever” “de legislar”, incumbindo-lhe
concretizar as “garantias institucionais™ (MENDES, 2009, p. 19, 20, 47, 117). No que
tange ao “controle do direito pré-constitucional”, Gilmar Mendes (2009, p. 216) sugere
que a “consolidac¢io da ADPF” (Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental)
“poderd ser” “um instrumento adequado”. O aspecto subjetivo do direito a liberdade de
consciéncia e de crenca, como jd adiantado, associa-se aos direitos a intimidade, a
identidade e a formacio da personalidade, e seu aspecto objetivo, a garantia da neutralidade
estatal, que, diante do livre exercicio de profissoes religiosas, deve abster-se de favorecer a
prevaléncia de uma doutrina especifica no 4mbito do espago publico. Cabe aqui a pergunta:
como o Estado, em seu papel garantidor do exercicio dessas liberdades, inclusive por meio
de leis restritivas de direitos (no que pese a nao previsio constitucional) para a composigio
dos interesses conflitantes, ird assegurar “a igualdade entre as religides e a liberdade de
consciéncia no espago puablico” (DINIZ, 2010, p. 25) e na esfera privada da
autodeterminacio individual? E dever do Estado acolher em seu arcabougo juridico-politico
valores filoséficos e religiosos minoritdrios como possibilidades de escolha individual,
atenuando a dominagio histérica de uma especifica doutrina®. Nessa seara entra a exigéncia
constitucional da proibicio do proselitismo religioso, entendido doutrinariamente como
manifestagio de dogmatismo ou sectarismo tendente a discriminagio social de credos

religiosos nao prevalentes culturalmente. Certamente a Constitui¢do permite a expressao de

Veja-se, nesse sentido, a argumentacdo de F. Miiller (apud BOCKENFORDE, 1993, p. 33-35)
relacionada a incorporagdo dos aspectos empiricos no programa normativo, aspectos que se modificam
ao longo do tempo, fazendo com que o legislador tenha que assumir uma “posi¢do intermediaria”,
mantendo- -se vinculado a norma objetiva e ao mesmo tempo as mudangas introduzidas pelas
“circunstancias” faticas do caso concreto.

* “Alguns autores, como G. Jellinek, viio mesmo ao ponto de ver na luta pela liberdade de religido a
verdadeira origem dos direitos fundamentais” (CANOTILHO, 1998, p. 359).



convicgoes religiosas, mas nio ao ponto de se promover a arregimentagio manipulatdria

com o intuito, muitas vezes, de se obter poder politico.

4. Hermenéutica constitucional e estado democratico de direito

Os parimetros estabelecidos pela hermenéutica constitucional fornecem subsidios
para a concretizagdo das liberdades individuais. Nas hipdteses em estudo, devido ao nivel
elevado de abstracio e generalidade, o sopesamento dos valores envolvidos, em sua
integralidade, coloca o intérprete em uma condigio singular. Das diferentes posicoes
doutrindrias acima sintetizadas, além de vérias outras nio mencionadas, infere-se que a
defini¢do dos elementos componentes do “nicleo essencial” do direito a liberdade de

consciéncia ou crenga envolve aspectos éticos, ideoldgicos, culturais, sociais e intrapsiquicos.

Como destaca Ortega y Gasset (apud SILVA NETO, 2008, p. 86), “eu sou: eu e
minha circunstincia”; ou, no dizer de Francesco Ferrara (1921, p. 36), “¢ preciso atender as

relagdes da vida, para cuja regulamentagio a norma foi criada”.

Pressupondo-se a insuficiéncia do “positivismo juridico” e da “interpretagiao 16gico-
seméntica” na solugio das colisdes de interesses surgidas nos casos concretos, a interpretagio
juridica, no juizo de aplicagdo, assume um “cardter pritico” e “aberto”, em vista das
especificidades das situagdes existenciais apresentadas a exigir uma resposta por parte do
Estado. O método “hermenéutico-concretizador” é o caminho adequado para a resolugio
das mais variadas questoes afetas a liberdade de consciéncia e religiosa por direcionar-se aos
problemas efetivos com os quais o intérprete se depara em um determinado contexto
sociopolitico. Ressalte-se que a “pré-compreensio do intérprete”, no referente ao sentido e
“contetido da norma”, pautar-se-4 por expectativas e valores subjetivos, tendo por
paradigma o “principio da interpretagio conforme a constitui¢io” (SILVA NETO, 2008,
p. 89-91, 93),

Esse enfoque hermenéutico ¢ bastante acentuado na proposi¢ao de Peter Hiberle da
“Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constitui¢do”, que possibilita uma permanente
“revisio” da interpreta¢io em conformidade com os “novos desenvolvimentos da realidade
e da publicidade”. O autor confere a “esfera pablica” e as “forgas sociais” uma dimensio
primordial, em especial na concretizacio dos direitos fundamentais, e atribui a “préxis
cotidiana”, construida pelo “circulo de participantes”, o papel garantidor do exercicio das
liberdades individuais e coletivas (HABERLE, 2002, p. 9, 27, 33, 37) pela mediagio do
livre fluir do debate e da participagio de todos os cidaddos, nio somente dos detentores do
poder ou ocupantes de cargos puablicos. Hiberle (2002, p. 40) adverte, contudo, que o
processo discursivo estd sempre submetido a “ameaga”, devendo ser conduzido pela “ordem
liberal-democritica” como um “modelo ideal” de sociedade aberta. A aplicabilidade dessa
teoria no campo da liberdade de consciéncia/religiosa é a mais extensa possivel, haja vista a

velocidade em que os valores individuais ou comunitirios se modificam nos diversos



contextos histéricos das civilizagoes. A interpretacio da constituicio deve caminhar no
mesmo passo das mudangas sociais e, no dmbito em investigagdo, no mesmo passo da
introdugdo de novas tendéncias e interagdes, principalmente na prdtica religiosa. A conduta
humana nao se desvincula dos valores e crengas pessoais ¢ nio pode ser juridicamente
sopesada de forma dissociada desses referenciais individuais. Novos enfoques interpretativos
s30 necessdrios, na prética juridica, para a extensio desses direitos com a inclusio das

ideologias e crencas minoritdrias.

Do ponto de vista politico, defende-se, nesse texto, a perspectiva de fortalecimento
de mecanismos democrdticos, a serem postulados pela ciéncia e pritica do direito, que
promovam uma maior descentralizagio do debate publico, uma mais efetiva participagio
das entidades representativas de todos os setores da sociedade, como associagoes e
movimentos sociais. Digno de mengio, nesse ponto, é o esfor¢o de Unger (2004) na defesa
do aprimoramento institucional. Sua conclamacio ao “experimentalismo democrdtico”
incita a “prdtica permanente de reforma radical” das instituigées politicas e, em relagao a
participagdo popular no processo decisério, a conformagio a esse anseio do “arcabougo
juridico partiddrio”. Essa é a “vocacio do direito contemporineo”, a “formagio de uma
ordem politica e econdmica” que acolha os “direitos de escolha” e o “gozo efetivo” das
liberdades institucionais. O autor propoe como método de realizagio do “projeto
democrdtico” o que ele chama de “democracia mobilizadora”, cuja direcdo indica a revisao
das “estruturas arraigadas” da vida politica. Em consonincia a adverténcia de Hiberle
(2002), quanto a “ameaca” de esvaziamento da democracia participativa, Unger (2004)
chama a atengao para o risco do “conluio entre poder politico e vantagem econdémica”.
Além disso, os grupos mais engajados podem “tomar o controle das instituigoes
participativas”, enquanto os “ausentes, distraidos e taciturnos” mantém-se 4 margem do
espago decisério (UNGER, 2004, p. 16, 27, 41, 198-199, 205). Essa exclusio ¢ patente no
contexto da participagio de entes religiosos e seus representantes no processo politico.
Ninguém hd de negar que nio hd grupos organizados de pessoas que professem crengas
religiosas minoritdrias ou que simplesmente nao professem crenca alguma (agnésticos e
ateus); com isso, as decisdes politicas passam ao largo do direito de participacio desse
universo especifico de pessoas, embora elas tenham igualmente que se submeter as regras

morais e normas juridicas vigentes.

5. O principio da separacio e da nao confessionalidade

O processo de secularizacio, que fez imperar a separacio entre Estado e religido e a
proibicio do ensino confessional (de contetido missiondrio e pretensées clericais), partiu da
necessidade de se combater a intolerincia religiosa, presente particularmente no mundo
ocidental em face da preponderincia do cristianismo e do esvaziamento das doutrinas
divergentes. Alguns paises adotam uma religido oficial, sendo, portanto, Estados

confessionais; é o caso da Argentina (catolicismo). Outros abragam o regime da separagio,



porém reconhecem ao mesmo tempo “algum tipo de privilégio para determinada Igreja”,
como, por exemplo, Portugal, que, “com a reforma da Lei constitucional n° 3, de 19717,
adota a religidgo catdlica “como religido tradicional da Nagao” (TAVARES, 2009, p. 54,
59). Por outro lado, grande parte dos paises, como Franga, Espanha e, também, Brasil, sio
republicas laicas. No caso do Brasil, a laicidade estd assegurada pela protecio constitucional

da liberdade de consciéncia e de crenca.

Esclarega-se que o termo “laicidade” nio significa hostilidade as préticas religiosas,
mas apenas o cardter nio confessional do Estado. No Brasil, inclusive, a laicidade nio é
proclamada como “neutralidade confessional” (que sequer admitiria a presenca de simbolos
religiosos nos locais puablicos), mas antes como “pluriconfessionalidade”, haja vista a
aceitagdo de tais simbolos em nossas institui¢des e a participagao das religioes nas decisoes
politicas. Como se sabe, “hd representantes religiosos em cargos politicos e publicos”
(DINIZ, 2010, p. 23), em nimero expressivo, o que pode, inclusive, resultar em grave
situagio de faccionismo®. A Constituigdo brasileira, no artigo 19, inciso I, proibe ao Estado
estabelecer alianga ou subvencionar cultos religiosos ou igrejas, “ressalvada” “a colaboragio
de interesse publico”. Razdes de ordem cultural e socioldgica justificam essa previsao nas
hipéteses em que as atividades desenvolvidas por instituicoes religiosas exercam alguma
funcao social em beneficio da coletividade, mas nao se pode perder de vista que se trata de

uma exce¢io, devendo ser admitida com grandes reservas.

Um problema complexo relacionado ao esfor¢o para concretizar o direito
fundamental a4 formagio de convicgbes morais e religiosas individuais manifesta-se na
questio da proibi¢io do ensino confessional (oferecido por representantes de igrejas) nas
escolas publicas. A Constituigio (art. 210, pardgrafo primeiro) estatui que o ensino religioso
nas escolas publicas ¢ facultativo. A Lei 9.475/1997 (Lei de Diretrizes e Bases da Educagao
— LDB) deixou para as secretarias estaduais “a regulacio do ensino religioso”, dando origem
a leis inconstitucionais, como a Lei 3.459/2000 do Rio de Janeiro que prescreve a
obrigatoriedade do ensino religioso nas escolas publicas e sua disponibilizagio na forma
confessional. Essa lei “estd sendo contestada” no STF “desde 2004”. Outros estados, como
o Acre, a Bahia e o Ceard, igualmente promovem o ensino confessional (DINIZ, 2010, p.
41, 42, 45), o que viola o cardter vinculativo dos direitos fundamentais nas trés esferas de

poder institucional.

No direito internacional, duas experiéncias sio tidas como modelos “no
acolhimento do principio da separa¢io”: o modelo americano, com a metdfora do wall of
separation e da establishment clause, ¢ o modelo concordatirio europeu, calcado em
tratados celebrados entre os Estados e a Santa Sé (Estado do Vaticano) em matérias de

natureza religiosa. Nos Estados Unidos, preza-se fortemente pelo distanciamento e pela

> Consulte-se, nesse particular, a critica feita por BOBBIO (1999, p. 194) a atuagdo legislativa, no
sentido de os partidos estarem “‘se transformando em facgoes”.



neutralidade do Estado em face das questoes religiosas, embora a Suprema Corte apresente
atualmente uma tendéncia a atenuar o “separatismo estrito” na tentativa de “acomodar o

fendmeno religioso” e de favorecer agoes positivas do Estado em prol da secularizagio e da

efetividade da liberdade religiosa (WEINGARTNER NETO, 2007, p. 151-156).

Muito mais problemdtico é o sistema concordatirio, que infringe os principios do
constitucionalismo pela perpetuacio de privilégios e discrimina¢oes. O Brasil nio tem
tradi¢do de celebrar concordatas, mas, nas dltimas décadas, algumas foram efetivadas, como
o Acordo entre a Repuiblica Federativa do Brasil e a Santa Sé sobre Assisténcia Religiosa nas
Forcas Armadas (1989) (MAZZUOLI, 2009b, p. 257) e a Concordata que previu a
“confessionalidade do ensino religioso” catdlico, acordo esse aprovado em 2009 (DINIZ,
2010, p. 43). Esses acordos, assim como quaisquer concordatas, sio inconstitucionais por
resultarem na concessdo de “um tratamento especial” “aos cidadaos catélicos” em relagio
aos “nao catdlicos”, criando “distingoes” entre brasileiros (MAZZUOLI, 2009b, p. 258-
259), no que tange ao regime de liberdade religiosa e de pluriconfessionalidade. Além das
concordatas, o Brasil ratificou vdrios tratados internacionais em geral, que contém
disposicoes pertinentes a protecio da liberdade de consciéncia e crenga. Todavia, enfatize-se
que o Supremo Tribunal Federal decidiu, na ADIn no 1.480-DF, que os tratados e
convengdes “estdo hierarquicamente subordinados a autoridade normativa da Constituigio

da Reptblica” (SILVA NETO, 2008, p. 75)°.

Notoriamente, no Brasil, nem sempre a liberdade religiosa e a liberdade axioldgico-
filoséfica, a despeito de serem definidas como garantias constitucionais fundamentais,
efetivam-se significativamente nas préticas institucionais, considerando a participagio e a
grande influéncia do fendmeno religioso no processo politico. Claramente se observa uma
forte “resisténcia politica & aprovagao de leis que confrontem a moral catélica”, ou, melhor
dizendo, a moral cristd’, “tal como” “a descriminalizacio do aborto” e o “casamento de
pessoas homossexuais” (DINIZ, 2010, p. 22). Na medida em que essa resisténcia bloqueia
o reconhecimento da igualdade religiosa ou a protegio do agnosticismo e do ateismo
(apoiados na liberdade de consciéncia), o Estado teria que encontrar mecanismos para o
estabelecimento de limites a interferéncia de grupos religiosos nas decisdes politicas,
especialmente no processo de elaboragio legislativa, por meio do controle de
constitucionalidade de leis proselitistas. Esse controle seria legitimo em razio do cardter
negativo dos direitos fundamentais, o que impée limitagoes (contengdes) na atuagio do
Poder Publico, em todas as suas esferas. Nesse aspecto, Débora Diniz (2010, p. 50) destaca
a “baixa eficdcia do controle de constitucionalidade das leis estaduais” no Brasil, o que

dificulta em muito o respeito a pluriconfessionalidade.

% Sobre os tratados, convengées e declaracées de direitos, ver também Silva Neto (2008, p. 79-84).

T Alids, o proselitismo religioso vem aumentando gravemente em razdo do crescimento de outras
religioes cristds, sobretudo o protestantismo com suas diversas vertentes, que chegam mais e mais ao
Brasil com o objetivo missiondrio de converter pessoas para sua doutrina. Sobre esse ponto, ver também
Weingartner Neto (2007, p. 120-121).



6. Liberdade religiosa e pluralismo politico

O sentido conceitual das liberdades institucionais de pensamento, de consciéncia e
de crenc¢a remete diretamente a garantia do direito a liberdade e a igualdade (CF, art. 5°
caput) na esfera puablica, o que exige a releitura do amplo significado da perspectiva da
justica social com enfoque em pardmetros de controle democrdtico em um nivel suficiente &
redistribui¢io da participagio no processo decisério. A teoria liberal de Rawls, uma
importante referéncia nas questoes relativas as liberdades individuais, busca propiciar a
coexisténcia de uma variedade de doutrinas abrangentes razodveis que se articulem no
exercicio da razio publica. Dentro desses parimetros, cada individuo ¢ livre para professar
suas préprias crengas religiosas ou filoséficas, cuja justificagdo se alcanga “com base em um
equilibrio razodvel de valores politicos publicos” (RAWLS, 2011, p. 287-288). Igualmente,
M. Rosenfeld é outro autor que, em sua teoria a respeito do “sujeito constitucional”, discute
a necessidade de se combater a intolerincia religiosa, em sua pretensio de monopolizar a
verdade, e desenvolve a ideia de interacio entre a identidade constitucional e as identidades
culturais e religiosas construidas em uma determinada sociedade. Nesse movimento
dialético, a incorporagio, no plano juridico, das concepgoes religiosas a respeito do bem
somente se legitima na medida em que ndo haja a prevaléncia de uma tnica, entre elas, em
detrimento das demais, ou em detrimento das concepgoes nio religiosas (ROSENFELD,
2010, p. 37). O paradigma do reconhecimento do direito a igualdade reside na

consideracio contextualizada das diferencas.

O conceito de pluralismo evoca a proposicio de um sistema politico aberto a
participagdo “dos vérios grupos ou camadas sociais” na composi¢io “da vontade coletiva”,
ou seja, um modelo de sociedade na qual “o individuo tem a méxima possibilidade de
participar na formagio das deliberagées que lhe dizem respeito” (BOBBIO, 1999, p. 16,
22). O pluralismo insere-se no contexto das liberdades fundamentais, sobretudo as que
estao em andlise neste ensaio, no que diz respeito a defesa e garantia da multiplicidade

psiquica, ideoldgica, ética e religiosa.

O reconhecimento do pluralismo, no Brasil, encontra empecilhos na vida social em
decorréncia da tensio existente entre a diversidade cultural e o fendmeno religioso. A
g
“homogeneizacio” do pensamento religioso coloca em risco a liberdade de consciéncia,
& G g
como um conceito que abrange as opgoes religiosas, agnosticas e ateistas. Assim, mesmo o
propésito de um “ecumenismo religioso” nao pode ser “fomentado pelo Estado”, na
medida em que se afirma “o fato do pluralismo como elemento insuperdvel da sociedade

contemporanea e democrdtica” (SORIANO, 2009, p. 173-174).

A Constituigo, no artigo 215, caput e pardgrafo 1°, proclama o direito ao “pleno
exercicio dos direitos culturais” e a livre manifestagio “das culturas populares, indigenas e
afro-brasileiras” e de “outros grupos participantes do processo civilizatério nacional”. Assim,

no que pese o predominio numérico de catélicos e protestantes no Brasil, a identidade



nacional é ampla o suficiente para justificar a protecio das manifestacoes culturais e
religiosas nio cristds, autorizando ao Estado a pritica de condutas positivas e
intervencionistas em situagoes fdticas nas quais se evidencie que a liberdade de expressao de

pensamento ou de crenga estd sendo obstada.

O banimento do preconceito e da discriminagio das minorias é uma questio
multidisciplinar, tendo que ser enfrentada nas esferas juridica, social, politica e econémica.
Nesse particular, basta lembrar que a Constitui¢do de 1988 definiu a prética do racismo
como crime inafiangdvel e imprescritivel (art. 50, XLII) e, no artigo 231, reconheceu “aos
indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crengas e tradi¢oes”. Cite-se, ainda, o art.
26-A da Lei 9.394/96, que tornou obrigatério “o ensino sobre Histéria e Cultura Afro-
Brasileira” (SZKLAROWSKY, 2009, p. 334) nas escolas publicas e particulares (ensino
fundamental e médio). No Brasil, ainda existe uma segregacio negra velada, assim como de
outras etnias (judeu, indio etc.), o que reproduz um sério quadro de intolerincia e
perseguicdo, impedindo a incorporagio dos valores culturais e préticas sociorreligiosas

desses grupos no espaco publico®.

Denota-se uma tendéncia a hegemonia de uma visao uniforme na escala valorativo-
existencial, com o nio reconhecimento efetivo das concepgoes particulares do pensamento e
da conduta humana, em todas as suas dimensoes. As disposi¢oes protetivas do “Estado
constitucional” esbarram na realidade empirica da intolerAncia, que nao é vencida até
mesmo devido as desigualdades sociais e econémicas, impeditivas da organiza¢io daqueles
grupos historicamente desfavorecidos. Ademais, enfrenta-se atualmente o “desafio do
fundamentalismo”, “fenémeno cultural” que, principalmente em sua vertente religiosa,
desconstréi as bases do “estado democrdtico de direito, haja vista seu potencial de infiltragao
em “partidos e associagdes”. Movimentos fundamentalistas podem desenvolver-se em
“qualquer religiao”, sendo mais comuns “nas trés religibes monoteistas: judaismo,
cristianismo e islamismo” (WEINGARTNER NETO, 2007, p. 47, 48, 52)°. H4 de ser
respeitada a autonomia moral e metafisica dos cidadios, que podem livremente aderir a
qualquer crenga, inclusive as de cardter fundamentalista, mas nio se pode admitir que a
adesdo a uma confissdo religiosa possa importar em riscos a integridade fisica e moral das

demais pessoas.

7. Conclusao

O ressurgimento da experiéncia religiosa ocorrido nas dltimas décadas produziu

novos desafios para o Direito. A Constituigao de 1988 abriu o caminho para a minimizagio

¥ 4 atualidade desse quadro social estd minuciosamente explicitada no histérico julgamento do caso
Ellwanger por parte do Supremo Tribunal Federal (HC no 82.424/RS), concernente a discriminag¢do
contra o povo judeu.

O autor defende a aceitagcdo do fundamentalismo-crenca e a ndo aceitagdo do fundamentalismo-
militante, sendo que o segundo deve ser bloqueado pelo Estado (WEINGARTNER NETO, 2007, p. 247-
251).



da intolerancia e do fundamentalismo com a inclusdo sociopolitica dos valores e confissoes
religiosas minoritdrias. A necessidade de acomodagao do fendémeno religioso modificou o
processo de secularizagio, que nao mais estd radicalmente focado na rigida separagio entre o
Estado e a religiao (neutralidade), mas, sim, na construgio efetiva do paradigma da

pluriconfessionalidade.

Nessa dimensio, a dogmdtica dos direitos fundamentais e a perspectiva de sua
concretizagio cumpre uma fungio primordial no sentido de transformar em um direito
fundamental o que se moldava antes no conceito de tolerncia. Ao Estado se impoe o dever
de garantir, inclusive por meio de medidas intervencionistas, o respeito as convicgoes e

crengas individuais contra qualquer tipo de sectarismo e proselitismo militante.

Considerdveis sao as criticas em relagio a timidez do Estado no cumprimento desse
papel garantidor, haja vista a tendéncia, que precisa ser interrompida, 2 institucionalizagao
das crencas religiosas. A ac¢io do poder judicidrio ainda nio desenvolveu mecanismos
adequados ao controle da participagio das entidades religiosas, por meio de seus
representantes, NO Processo poh'tico, 0 que tem que se compatibilizar com 0s preceitos
constitucionais. Em suma, ¢ cristalino que somente os primeiros passos foram dados em
dire¢io ao acolhimento juridico do pluralismo na dimensio das convicgdes e crengas

pessoais.
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4 - A Nova Lei de Liberdade Partidaria

AUTOR: Sérgio Sérvulo da Cunha

“0Os partidos sdao um mal inerente aos governos livres.” A DE TOCQUEVILLE
(A democracia na América).

(Fonte: http://wwwa2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176079/000472910.pdf?sequence=3)

5 - A Constituicao e o Supremo

Art. Item 17 de 362

CONSTITUICAO E O SUPREMO

CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL
TITULO II - Dos Direitos e Garantias Fundamentais

CAPITULO V - DOS PARTIDOS POLITICOS

Art. 17. E livre a criagdo, fusdo, incorporagio e extingio de partidos politicos,
resguardados a soberania nacional, o regime democrdtico, o pluripartidarismo, os direitos

fundamentais da pessoa humana e observados os seguintes preceitos:
[ cardter nacional;

II.  proibigao de recebimento de recursos financeiros de entidade ou governo

estrangeiros ou de subordinagio a estes;
III.  prestagdo de contas a Justica Eleitoral;
IV.  funcionamento parlamentar de acordo com a lei.

§ 1° E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua estrutura

interna, organizagdo e funcionamento e para adotar os critérios de escolha e



o regime de suas coligagdes eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculagio
entre as candidaturas em 4mbito nacional, estadual, distrital ou municipal,
devendo seus estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade

partiddria. (Redagao da EC 52/2000)
Redagio Anterior:

§ 1o - E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua estrutura
interna, organizagio e funcionamento, devendo seus estatutos estabelecer

normas de fidelidade e disciplina partiddrias.

§ 20 - Os partidos politicos, apés adquirirem personalidade juridica, na forma da lei

civil, registrardo seus estatutos no Tribunal Superior Eleitoral.

§ 3° - Os partidos politicos tém direito a recursos do fundo partiddrio e acesso

gratuito ao rddio e a televisdo, na forma da lei.

§ 4° - E vedada a utilizagio pelos partidos politicos de organizacio paramilitar.

(Fonte: http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigoBd.asp?item=256)



