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mediante a exigéncia de garantias de organizagdo e de processos com Wransparéncia
democrdtica {principio wajoritdrio, publicidade critica, direita eleitoral, efe.); (4) como
dircitos subjectivos a prestagdes sociais, econémicas e culturais, os direitos fundamentais
constituenm a forga dirigente para o preenchimento Intrinseco, através do legisladar
democratico, desses direitos. Neste sentido s¢ compreende que a Constituigdo de 1976
se refira « Estado democritico buseado na soberania popular @ nu garantia dos direitos
Sundamentais (cfr. art, 2.0)",

Assumem relevante importéncia, no patamar a que chegaram as investigagdes
doutrinarias acima registradas, as observagoes de Canotilho, p. 507 da obra ji
mencionada, a respeito da importincia que deve ter para o cidado a constitucionalizagio
¢ fundamentalizagfio (expressdes por ele adotadas) dos direitos fundamentais. Sdo
suas as seguintes mensagens!

“D¢ acordo com o que s¢ acaba de dizer, ox dircitos fundamentais serdo esrudados
enquanto direitos juridico-positivamente consiitucionalizadas. Sem esta positivagio
Juridico-constitucional, <os direitos do homem sda esperangas, aspiragies, idéias,
impulsos, ou, aié, por vezes, mera retdrica politica>, mas ndo direltos protegidos sob a
farma de npormas (regras e prircipios) de direito constitucional
(FRUNDRECHTSNORMEM). Par owras palavras, que periencem a Cruz Villalon':
<ande nde existir Canstitui¢da ndo haverd direitos fundamenitais. Existirdo aufras
coitas, seguramente mais imporianfes, direitos humanos, dignidade da pessoa; existirdo
coisas parecidas, igualmente importantes, como as liberdades piublicas francesas, os
dircitos subjectivos publicos dos uiemdes; haverd, enfim, coisas distintas como foros ou
privilégios>, Dai a conclusdo do autor em referénciu: as direitos fundamentais sdo-no,
enquanto fais, na medida em que enconfram reconhecimento nas constituicdes e deste
recanhecimento se derivem conseqiiéncias juridicas".

Reconhece-se como constante a preocupagdo da doutrina com as variadas
teorias dos direitos fundamentais, bem como com determinadas incompreensdes
sobre a aplicag@o dos seus efeitos, tendo em vista a norma concreta. Celso
Albuquerque de Mello chega ac extremo de afirmar que: O propésito do disposto
no pardgrafo § 2° do art. 5" da Constitui¢do n3o ¢ outro que o de assegurar a
aplicabilidade direta pelo Poder Judicidrio nacional da normativa internacional de
prote¢do, algada a nivel constitucional.

A conclusdo que podemos apresentar € que o Poder Judicidrio, principalmente
os tribunais superiores em Brasilia, adota uma posi¢do ultrapassada no D.
Constitucional e no DIP. Esta dltima disciplina ndo & conhecida pelos tribunais
brasileiros e os seus integrantes a ignoram, O espirito da Constitui¢#o de 1988 era de
ser, como foi dito pelo Presidente da Assembléia Constituinte, Deputado Ulisses

# 1, J. Gomes Canctilho, em nota ¢ée redapé, indica: Cf. VILLALON, Cruz, Formacion y Evolucion.
cit.,, p. 41, Cf. também, por Gltimo, STERN, K. Das Sraatsrecht. cit., 111, 1983, pp. 43 ¢ ss;
ANDRADE, Vieira de. Oy Direitos Fundamentais, pp. 20 © ss.
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Guimardes, uma Constituigio cidadd e os nossos tribunais superiores transformaram
em uma Constituigdo reaciondria dentro do espirito dos seus ministros. Utilizo a palavra
reaciondria no seu sentido técnico, que significa voltar atrds, vez que o préprio
conservadorismo ja ¢ insuportdvel para eles.

O Direito € algo vivo ¢ que deve corresponder ao espirito da época em que é
elaborado ¢ aplicado. A nossa € a dos direitos humanos ¢ os tribunais pretendem viver
no século XIX com o mais selvagem dos capitalismos.

Ha hoje uma nitida consciéncia de que os direitos humanos sdo necessarios
para se defender o ser humano da famigerada globalizagio. Assim sendo, os nossos
tribunais superiores deixam de cumprir a sua obrigagio em favor dos brasileiros. Nio
€, talvez, por outre motivo, que se fala tanto nos meios Jjuridicos na substitui¢do do
STF por uma Corte Constitucional composta por juizes com mandato fixo e que
representem melhor a sociedade civil brasileira.

Na América Latina, continente explorado e, em consegiiéncia, atrasado, nio
existe nenhuma ConstituigZo que realmente dé uma protegiio ao ser humano utilizando
os tratados internacionais. H4 Constituigdes melhores do que a nossa, mas nenhuma
¢ realmente boa neste tema.

‘ Os nossos tribunais ainda no descobriram o real valor da jurisprudéncia nos
direitos humanos.

Na Europa a situagio € diferente e afirma R. Arnold que hi “uma influéneia
cada vez mais forte de origem internacional ou supranacional sobre as suas ordens
constitucionais”, bem como afirma o mesmo autor: “a convengiio européia de direitos
do homem jd deixa transparecer, enquanto tratado internacional, tragos supranacionais™.

Chiti e Greco escrevem que o sistema europeu é um “devenir” e a sua
Constituigdo € uma Constituigio em modificagiio (“WANDEL-VERFASSUNG").

Enfim, ¢ tudo contririo ao que ocorre no Brasil. Somos um pais cristalizado na
nossa miséria econémica, social e juridica.

Ha, nfio temos dividas, extremismo na concepgiio do referido autor sobre o
posicionamento dos Tribunais Superiores, especialmente 0 Colendo Supremo Tribunal
Federal, no interpretar as mensagens constitucionais. O contrério, talvez, acontega se
os fundamentos de iniimeras decisdes forem assinalados sem as paixdes que o cultiva
do tema proporciona, onde se encontram amplos debates sobre a extensio das diferentes
facetas dos direitos fundamentais ¢ a sua visdo pelo Poder Judiciério, este

transformando-se no mais aguerrido batathador para o cumprimento das normas que
os institucionalizam em nosso ordenamento juridico.

| De qualquer modo, a adverténcia tem sabor de determinar a abertura do debate
sobre a questiio, ampliando-o a altos niveis, agitando até a postura do Poder Judiciario,
tendo em vista os principios postos na Constitui¢do Federal de 1988, especialmente
quando vistos como integrando um sistema de hierarquia ou de valores atuando no
corpo da Carta Magna.
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MINISTRO JOSE AUGUSTO DELGADO

3 As Teorias Modernas sobre Direitos Fundamentais

‘Uma visualizagio das teorias modernas sobre direitos fundamentais permite
a elaboragdo do quadro que configuramos outrora em artigo onde abordamos o tema.
Eis 0 que escrevemos:

J. J. Games Canotithe, na obru jé tantax vezes citada, buscondo construir, com métodos
cientificos, wm sentido ¢ forma dos direitos fundamentais, apresenta reflexdes sobre as
teorias ja existentes a respeito. Ultima as suas meditagbes sobre o tema com a seguinte
afirmagdo! "tornu-se necessaria uma doulring constitucional das direitos fundameniais,
construida com base numa constituicio positiva, e ndo apenas una teoria de dirgitos
Sundamentais de carditer exclusivamente teorético™ "

Identifica, na doutrina vigente, as seguintes:

a. teoria liberal;

b. teoria da ordem de valores;

¢. teoria Social;

d. teoria mstitucional;

¢. teoria democratica funcional;

f. teoria socialista dos direitos fundamentais.

A teoria liberal apresenta as seguintes caracteristicas:

1) as direitos fundameniais sio direitos do particular perante o Estado, sdo essencialmente
direitos de auwtonomia ¢ direitos de defesa; 2) os direitos fundamentais revestem,
concomilantemente, o cardter de normas de distribuicdo de competéncias, entre o individuo
e o Estado, distribui¢do esta favordvel & ampliagao do dominio de liberdade individual
e a restrigdo da agdo estadual aos momenios de garantia ¢ ordem necessdrios ao livee
desenvolvimento desses direitos; 3) os direitos fundamentais apresentam-se como pré-
estaduais, defininda um dominio de liberdade individual e social, no qual ¢ vedada
quolquer ingeréncia do Estado; 4) a substincia e o conteido dos dircitos, bem como a
Swa wiilizagdo ¢ efetivacdv, ficariam fora de competéneia regulamentar dos entes estadiais,
dependendo unicamente da iniciativa dos cidaddes: 5) o finalidade € o objetiva das
direitos fundamentuis & de natureza puramente individual, sendo u liberdude gurantida
pelos dircitos fundamentais uma liberdade pura, Freiheil in se e néo Freikeil wm zu, isio
¢, liberdade em si ¢ nio liberdade para qualquer fim (ex.; liberdede para a defesa da
ordem democratica, liberdade ao servigo do socialisma),'*

A teoria da ordem dos valores, segundo Canotilho, considera os direitos

fundamentais como sendo “valores de cardter objetivo ¢ ndio como direitos ou
pretensdes subjetivas”.

* CANOTILHO, J. ). Gomes. Direito Constitucional, ¥ ed. Coimbra: Almedina, p. 523.
'* CANOTILHO, J. ). Gomes. Direiro Constitucional. cit., pp. 516 ¢ 517.
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A estrutura da referida teoria est formada, essencialmente, por considerar os
direitos fundamentais como valores de cariter objetivo ¢ ndo como dircitos ou
pretensdes objetivas,'”

A teoria institucional apresenta linha aproximada da teoria da ordem dos
valores. Ela, também, nega aos direitos fundamentais uma dimensiio exclusivamente
subjetiva, na expressdo de Canotilho. A diferenga est4, segundo o referido autor, no
fato de que “A teoria institucional, ac contrério das teorias essencialistas do valor, ndo
procura uma ordem objetiva, jusnaturalistica espirito-cultural ou fenomenologicamente
captada, mas sim o quadro (institui¢io) definidor ¢ ordenador do sentido, contetido e
condigbes de exercicio dos dircitos fundamentais” '#

A teoria social, conforme entendimento de Canotilho, visualiza os direitos
fundamentais em trés dimensdes: a dimensio individuzl, a dimensdo institucional e a

'" CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional, cir,, p. 517, anota a respeite que:
“Concebidos os direites fundamentais come ordem de valores objetiva, dotada de wnidade
material ¢ na qual se insere o sistema de pretensdes subjetivas (Anspruchssystem), deduz-se
que: (1) o individuo deixa de ser a medida dos seus direitos, pois os direitos fundamentais
reconduzem-se a principios objetivos, através da realizagdo dos quais se alcanga uma eficacia
otima dos direitos e se confere um estatuto de protegdo aos cidaddos; (2) se a teoria dos
valores postula uma dimensdo essencialmente objetiva, entdio no conteddo essencial dos
dircitos fundamentals estd compreendida a tutela de bens de valor Juridico igual ou mais alto;
(3) conseqiicntemente, através da ordem de valores dos direitos fundamentais respeita-se s
totalidade do sistema de valores do direito constitucional; (4) os direitos fundamentais,
sendo expressio dos valores aceitos por determinada comunidade, 56 no quadro dessa ordem
podem ¢ devem ser realizados; (5) a dependéncia dos direitos fundamentais de uma ordem de
valores total origina a relativizagio desses mesmos direitos que podem torpar-se suscetiveis
de controle juridico ancorado precisamente na ordem de valores objetiva; (6) além dessa
relativizagdo, a transmutagio dos direitos fundamentais em realizagio de valores justificard

intervengdes concretizadoras dos entes piblicos de forma a obter a eficdcia étima de que s¢
falou atrds.

" CANOTILHO. Direite Constitucional. eit., p. 518, examinando a teoria institucional,
entendeu que-da sua aceitagdo resultam varios corolérios, a saber: “(1) os direitos fundamentais,
existindo no &mbito uma institui¢do ¢ sendo condicionados pela idéia ordenadorn dessa
mesma instituicio, adquirem uma dimensdo funcional na medida em que aos titulares dos
dircitos cabe o dever de participar na realizago dessa idéia; (2) enquadrando-se os dircitos
fundamentais na instituigdo, na qual est3o presentes outros bens de valor constitucional,
entlo os dircitos fundamentais situam-se sempre em relaglio a estes Gltimos numa relagio de
condicionalidade, donde resulta que o scu conteddo e limites em relagdo aos outros bens
constitucionais se afere mediante um critério de ponderagdc de bens: (3) conseglientemente,
se todo o direito estd numa relagdo de valor com outros bens, fica aberta & regulamentagio
legal um maior campo de conformagio do que aquele que seria permitido numa teoria liberal
dos direitos fundamentais (sirvam de exemplo as intervengles regulamentadorss destinadas
2 assepurar a instituigdo da imprensa livee); (4) os direitos fundamentais apresentam um
duplo cardter - individual e instituciona! - que explicard o fato de os direitos fundamentais,
lais como es clissicas garantias institucionais ou garantias de instituto, deverem ser limitados
na dimensdo individual para se reforgar o dimensdo institucional”,
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dimensio processual, Considera a liberdade como sendo uma dimensdo social, sem
deixar, contudo, de reconhecer a dimenséo subjetiva nela presente.'”

Na teoria democrética funcional “acentua-se particularmente o momento
teleologico-funcional dos direitos fundamentais no processo politico-democrético”.”
Scgundo o mencionado autor, ela determina uma “despersonalizagdo-funcionalizagio
dos dircitos para se tentar salvaguardar a prépria ordem que os reconhece™, conduzindo
a “institutos censuriveis como os de perda ou suspensdo dos direitos fundamentais
pela sua utilizagdo abusiva, tal como se consagra no art. 18 da Constituigdo de Bona
(ex.: uso ndo conforme ao pretenso principio demeocratice)”.

Por fim, tem-se a teoria socialista dos direitos fundamentais que ¢ considerada
por Canotilho como tendo a pretensiio de adotar uma “concepgao origindria dos direitos
fundamentais que implicaria uma ruptura com as concepgdes liberais; ndo se trataria, pois,
de aperfeigoar o micleo clissico dos direitos fundamentais através do catalogo dos direitos
sociais, econdmicos € culturais, sé plenamente logrado numa sociedade socialista™*

Paulo Bonavides, ao examinar a teoria dos direitos fundamentais, chegou &
conclusdo de que tais direitos podem ser classificados de acordo com a ordem seguinte:

"a) direitos fundamentais da primeira geragdo {dominaram o século XIXj: os dircitos
da liberdade, os direitos civis ¢ politicos, os que 1ém por titular o individuo e que sdo
opaniveis uo Estado. Isto é, direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o Estado;

% Canotilho, ao estudar a referida teoria (Direita Constitucianal, cit,, pp. 519 e 520), apbs
considerar o avango positivo da teoria social, entende que esta deixou alguns pentos obscuros, quais
sejam: “(1) reconhece a teoria social que os dircitos sociais sio verdadeiros direitos subjetivos, ou
serdio antes cavalos de Tréia na cidade, ninda dominada pelo individualismo impenitente; (2) haverd
efetivamente direitos de quota-parte dos cidadios na realizagio dos direitos fundamentais, ou tratar-
se-a de simples questdes de organizagio e administragio?; (3) quais as garantias efctivamente concedidas
aos cidadios quanio 4 realizaglio dos novos direitos: haverd prestagdes estaduais & medida dos dircitos
fundamentais ou simplesmente direitos dependentes & medida das prestagdes do Estado?".

* CANOTILHO. Direlta Constitucional. cit,, p. 520,

3 Canotilho (Dircite Constitucional, cit,, pp. 520 ¢ 521), ao cstudar a teoria socialista dos direitos
fundamentais, observou que ela encara uma concepedo socialista dos direitos fundameatais, opondo-
s¢ & chamada concepgiio burguesa, Ela parte do entendimento de que "o homem, na sua individualidade
¢ personalidade, ¢ & base das agdes politicas e do préprio dircito”, tendo uma *'csséneia social que faz
com que ndlo se possa bastar a si proprio, e s6 se consiga transformar em homem total através de uma
nova sociedade”. Com base nesses postulados, Capotilho afirma: “A partir daqui a teoria marxista
aponta virias conseqliéncias para os dircitos fundamentais: (a) os interesses do individuo ideatificam-
se com 0 da sociedade, sendo mer ficgdio & teoria burguess da esfera individual e livre, oposta 4 ordem
estadual; (b) o direito de participagio, na medida em que proporciona a transformagio das condigiies
sociais possibilitadoras da plena realizagdo dos direitos, ¢ o direito m¥e dos direitos fundamentais; (c)
dada a imbricagdo profunda do individuo e da sociedade, os direitos fundamentais allo podem divorciar-
st da criagdo de garantias materiais concrelas necessbrios a sua efetivaglio; (d) o compromisso ativo
¢ a participagdo na criagio das condigdes necessdrias 4o fivee desenvolvimento dos direitos pressupde
a unidade dos direitos e deveres dos cidadlios; () a criagio das condiglivs materisis possibilitadoras do
livre desabrochar dos dircitos fandamentais exige ou pressupde a apropriacdo coletiva dos meios de
produglo ¢ a gestio coletiva da economia”,
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) di'rel(ok Jundamentais da segunda geragdo (dominam o século XX); os direitos
socials, culturais, econdmicos, coletivas;

¢} direitos fundamentais da terceira geragda: o direito ao desenvolvimento, 4 pasz, Go

meio-ambiente, & comunicagdo e ao patriménio comum du humanidade;

d) direitos fundameniais da quarta geragdo: o dircito & democracia, & informagdo e
 ao pluralismo. "

'Ingo Wolfgang Sarlet, em A Eficécia dos Direitos Fundamentais (Livraria do
Advogado, 1998), preferiu classificar os direitos fundamentais em: direitos
fundamentais da primeira dimensgio (direitos 4 vida, & liberdade - liberdade de CXPressao,
imprensa, manifestag3o, reunido, associaglio, etc. -, & propriedade e 2 igualdade perante
a lei, bem como o direito de voto e a capacidade eleitoral passiva, de algumas garantias
processuais - devido processo legal, habeas corpus, direito de peticdo) os chamados
direitos civis e politicos, conforme |émbra Paulo Bonavides; direitos fundamentais da
segunda dimensio (os direitos econdmicos, sociais ¢ culturais - assisténcia social,
saiide, educagio, trabalho étc.); direitos fundamentais da terceira dimensio (os direitos
de solidariedade e fraternidade; os que protegem os grupos humanos - famélia, povo,
nagio; direitos de titularidade difusa ou coletiva, direitos 4 paz, 2 autodeterminagio
dos povos, ao desenvolvimento, a0 meio ambiente e qualidade de vida, & conservagio
e utifizagdo do patriménio histérice e cultural ¢ direito de comunicagio),

O autor em destaque questiona a existéncia, na época contemporanea, de um
direito de quarta dimensio. Reconhece que hd tendéncia para a afirmagdo da sua
existéncia, niio obstante louvar o posicionamento de Paulo Bonavides, que aceita a
configuragdo desse tipo de direito fundamental. Tais direitos so, segundo a corrente
defendida por Paulo Bonavides, o direito & democracia e 2 informagdo, assim como o
direito ao pluralismo, 4 manipulagio genética, mudanga de sexo, ete.

A objegio apresentada por Ingo Wolfgang Sarlet tem o seguinte contetido:

“Contuda, (ambém a dimensio da globalizagio dos direitos Sundamentais, como
Jormulada pelo Prof. Bonavides, longe estd de abter o devido reconhecimento no
direilo positivo interno e internacional, nio pussando, por ora, de justa e savdivel
V' esperanga conm relagao a wm futura melhor para a humanidade, revelando, de tal
| sorte, sua dimensdo (ainda) eminentemente prafética, embora ndo necessariamente
utépica, o que, alids, se depreende das palavras da proprio awlor citado, para quem,
ax direitos de quarta dimensio “compendiant o futuro da cidadania e o porvir da
liberdads'de todos os povos. Tao-somente com eles serd legitima ¢ possivel a
globalizagdo politica. ¥
P

= Paulo' Bonavides, em sua obra Curso de Direito Constitucional, 6" ed., cil., pp. 516-526, detalha
a origem, desenvolvimento e caracterizagio dos direitos fundamentais de acordo com a classificagio
acima expressada. -

» STARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. Liveatia do Advogado, p. 53.
Nota de rodapé cita BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 526.
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O debate doutrinério sobre a teoria dos direitos fundamentais niio tem
limites, O que de positivo surge nessas investigagdes ¢ a preocupagio das ciéncias
jurfdica e politica na busca da fixag@o de postulados que consagrem os direitos
fundamentais do homem de acordo com as realidades por ele vivenciadas, na época
atual, no ambiente social.

Nao s¢ pode deixar sem averiguaciio o fato de que o culto aos direitos
fundamentais contribui para o fortalecimento da democracia. Niio se desconhece a
inquietude hoje reinante em todos os segmentos politicos ¢ juridicos a respeito da
perspectiva democratica para este século.

Essa preocupagio alcanga nivel intemacional, pelo que hé encontros ¢
congressos com o fim especifico de ser debatido o retrato da democracia vivida,
atualmente, pelas nagdes ¢ quais os pontos merecedores de preocupagio para o seu
aperfeigoamento quanto & sua aplicagdo em um futuro bem préximo.

Ha de sc emprestar relevo ao momente especial que a América Latina esté
presenciando, com mudangas nos poderes da Venczuela e direta ameaca nas instituigdes
da Coldmbia. Outrossim, uma concepglio democrética de largo alcance ndio pode deixar
de ter envolvimento com questdes relativas 4 “midia e os direitos humanos, o papel
dos partidos politicos ¢ do sistema representativo e do preparo dos jovens e
adolescentes para o pleno exercicio democritico”,?!

Nio se pode analisar a evolugdo da teoria dos direitos fundamentais sem
fazer referéncia ao que Jorge Miranda escreveu a respeito, no corpo de artigo intitulado
"'O Homem ¢ 0 Estado - Direitos do Homem e Democracia”* Eis o seu pronunciamento:

“Direitos da homem (ou dircitos fundamentais, como, em nivel interno, parece faje
preferivel dizer) sGo dircitas da pesson 56 por ser pessoa, ou do membro da comunidade
politica, do cidadao, s6 por o ser; sdo dircitos universais, E sabe-se que assim 56
surgiram a partir do constitucionalismo liberal, a partir das Revolugbes americana e
francesa, Nao os conlieceram a épaca medieval, com a fragmentagdo do poder e a
atribui¢de de prerrogativas, imunidades, privilégios correspondentes aos grupos em
que as pessoas se inseriam, nem as orgenizagdes tribais de diverses partes do mundo,
que subsistiram até ha pouco.

Direitos fundameniais implicam o r [ o de uma esfera prépria das pessoas, mais
ou menos ampla, diferente da do Estado, o, de outras perspectivas, a distingdo Estada-pader
e Estado-comimidade, a separagdo erttre Estado e sociedade, a nio-identificopdo de autoridade
e liherdade, O Estado absolute ndo os podia conceber, mas, sobreludo, eles alravessaram as
mais graves vicissitudes e chegaram u ser negados ou desprezades, na teoria ou na prdfica
pelos Estados toialitdrios, ditos de direita ou de esquerda, do século XX,

* Qbservaghes feitas por Guilliermo Piernes ¢ Ana Masia Albuquerque. (PIERNES; ALBUQUERQUE.
Debate Iniernacional sobre Democracia. Gazeta Mercantil, § set.),

* Jorge Miranda - Professor Catedritico de Dircito Constitucional da Universidade de Lisboa. ("0 Homem
¢ 0 Estado - dirvitos do homem ¢ democracia”. Revista Inferesse Piiblico, n* 1, 1999, pp. 79 & 80),
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Mais adiante, observa o insigne constitucionalista portugués que:

"Ndo busta, pois, para que haja ou para que sejam garaniidos direitos fundamentais
que .cxi.s"lq Estado, E necessdrio que o regime ou o sistema politico lhes seja adequado;
¢ necessdrio que a esirulura do poder seja compativel cam a sua salvaguarda, Se o que
estd em causa € a posigdo da pessoa perante o poder, forna-se ineliminavel @ conexdo
entre o sislema de poder ¢ o dos direitos findameniais ¢ wm e outro fazem parfe de uma
mesma Constifuicdo, com a sua coeréncia propria. A conceniracdo do poder ndo se

, compadece com as liberdades publicas ¢, no limite, até com as liberdades privadas,
Apenas a divisdo do poder as assegura ou assegura plenamente; e divisdo do poder
requer legitimagéio nio autocrética e mecanismos de controle”.

Esse regime politico capaz de colocar o homem como sendo o centro de todas
as suas atengdes, garantindo-lhe o gozo dos direitos fundamentais (os de todas as
geragdes, isto &, os de primeira, segunda, terceira e quarta), s pode ser o democratico,
por considerar a guarda da liberdade como o seu limite de atuar.

Importante assinalar que a busca do conceito dos direitos fundamentais assume
considerdve! importincia para que eles passem a ser compreendidos como sendo
essenciais ao regime democrético.

Ha, contudo, que se compreender que, ndo obstante o esforgo da ciéncia
juridica, nfio existe, na atualidade, um conceito uniforme sobre direitos fundamentais.
No particular, José Afonso da Silva, em sua obra Curso de Direito Constitucional
Positivo, p. 174, anota que “A ampliagéo e transformagdo dos direitos fundamentais do
homem no evolver histérico dificulta definir-lhes um conceito sintético e preciso.
Aumenta essa dificuldade a circunstincia de se empregarem virias expressdes para
designa-los, tais como: direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos
individuais, dircitos pblicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades piiblicas
e direitos fundamentais do homem”,

. Apbs tais obscrvagdes, José Afonso da Silva escolhe a expressio “direitos
fundamentais do homem" como sendo 2 mais adequada, porque, “além de referir-se a
principios que resumem a concepgio do mundo e informam a ideologia politica de cada
ordenamento juridico, € reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas
prerrogativas e instituigdes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna,
livre e igual de todas as pessoas™.®®

' ' No trato do tema “teoria dos direitos fundamentais”, José Afonso da Silva
identifica, em seu dmbito, 0s seguintes caracteres:

“(1) Historicidade. Sao histéricos como qualquer direito. Nascem, modificam-se e

desaparecem. Eley apareceram com a revolugdo burguesa e evoluem, ampliam-se,

cam a correr dos tempos. Sua historicidade rechaga toda fundumentagio baseada no
| direita natural, na esséncia do homem ou na nattreza das coisas;

# SILVA, Joseé Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 14 ed., Sio Paulo: Malheiros, p. 177.
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(2} Inalienabilidude. Sdo direitos intransferivels, inegociaveis, porque nio sdo de
conicudn econdmico-palrimenial, ¢ a ordem constitucional os confere a todos, delas
ndo re pode desfazer, porgue sdo indisponiveis;

(3) Imprescritibilidade. O exercicio de boa parte das dircitos Jundamenfais ocorre $6 no fato
de existirem reconhecidos na ardem juridica. Em relagio o eles ndo se verificam requisitos
que impartear em Sua prescricio. Vale dizes;, mmca deixam de ser exigiveis, Pois prescrigdo é
wnt instifuto juridico que somente atinge, courciando, a exigibifidade dos direitos de cardfer
palrimonial, ndo a exigibilidade de direitos personalissimos, ainda que ndo individualistas,
coma é o caso, Se sda sempre excerchvwis e exercidos, nido ha intorcorracia temporal de ndo
exercicio que fundamenie a perda da exigibilidade pela preserigio;

(4) Irrenunciabilidade. Néio se renunciam dircitos fundamentais, Alguns deles podem aré nio
wer exercidos, pode-se deixar de exercé-los, mas ndo se admite sejamt reminciados Y

Alexandre de Moracs, na obra de sua autoria Direitos Humanos e
Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, p. 41, entende que os direitos fundamentais apresentam
outras caracteristicas além das acima referidas. Acrescenta, portanto, as scguintes:

a. inviolabilidade: (mpossibilidade de desrespeito por determinagdes
infraconstitucionais ou por atos dus untaridades piblicas, sob pena de responsabilizacdo
civil, administrativa ¢ criminal;

universalidade: o ubrangéncia desses direitos engloba todos os individuos, independente
de sua nacionalidade, sexo, raga, credo ou convicedo palitico-filosdfica;

b. efetividude; a atwagdo do Poder Piblico deve ser no sentido de Yarantir a eferivagio
dos direifos e gurantias previsios, com mecanismos coercitivos para tanto, uma vez que
a Constituicdo Federal nio se satisfaz com o simples reconhecimento abstrato;

c. Imterdependéncia; ax varias previsdes constitucionais, apesar de atiénomas,
possuem diversas intersecdes para atingirem suas finalidades. Assin, par excemplo,
a liberdade de locomagao estd intimamente ligada & Rurantia do habeas corpus,

bem canto previsdo de prisda somenie por flagrante delito ou por ordem da
awloridade judicial competente;

complementariedade; os direitos humanos fundamentais ndo devers ser inierpretados

isoladamente, mas sim de forma conjunta com a finalidade de slcance dos objetivos
previstos pele legislador constituinte ™,

Como observado, hd muito, ainda, que ser construido a respeito da fixagdo de
uma teoria sobre direitos fundamentais,
O que se tem como absolutamente certo, nio obstante as reflexdes ndo

uniformes sobre a conceituagfio ¢ caracterizagiio dos direitos fundamentais, no campo
da doutrina, € que;

"A continua marcha pelo reconhecimento dos dircitos fundamemiais é a mesma
incessanle caminhada no rumo da consolidagdo dos chamados Estados Democrdticos,
Neste prisma, as direitos lnmanos, & proporedo em gue s¢ fazem reconhecidos, objetiva

7 SILVA, José¢ Afonso da. Curso.... cit,, pp. 179 ¢ 180.
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‘e positivamente, passam a robusiecer o cimento indisponivel do prépric Eslado, o qual

somente experimenta real sentido e auténtica legitimidade quando apto a v«ab:h.ar.
mormeure em situagdes-limite, a concretizagdo ampliada da dignidade da pessoa™

(FREITAS, Juarez de. Prefiicio. In: SARLET, Ingo Wolfgang.

Eficdcia dos Direitos Fundamentais. Livraria do Advogado).

4 Os Direitos Fundamentais na Constitui¢@o Federal de 1988

Os direitos fundamentais apresentam-se, no texto da Constituigio Federal,

divididos em cinco grupos, conforme anotago de José Afonso da Silva:®

'('l) direitos individuais (art. 5°;

(2) du'eltos coletivos (art. 5%);

(3) direitos sociais (arts. 6°e 193 e 55.);
{4) direitos a nacionalidade (art, 12);
(5) direitos politicos (arts, 14a 17).

Com base na doutrina ¢ na jurisprudéncia, podem ser elencados no atual

momento do nosso ordenamento juridico, os seguintes direitos fundamentais aplicados
ao cidaddo:

¥ Curso..,
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1. direito a vida, inclusive a uterina;

2. direito a saide;

3. direito ao meio ambiente;

4. direito 4 igualdade;

5. direito ao gozo do principio da legalidade;

6. direito a nfio ser torturado nem submetido a tratamento desumano ou
degradante;

7. direito a liberdade de pensamento;

8. direito de protegido 4 imagem;

9. direito de resposta;

. 10, direito a ter crenga ou conviegdo filoséfica ou politica;

1 1. direito a liberdade de expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica
e de comunicagéo, independentemente de censura ou licenga;
12. direito ao gozo da intimidade, da vida privada e da honra;

+13. direito & privacidade dos dados bancérios e fiscais, salvo as excegoes
*legais;

. elt, p, 181
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14, diveito 4 inviolabilidade domiciliar;

15. direito ao sigile de correspondéncia ¢ de comunicagio;

16. direito ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissio;

17. direito a liberdade de informagdo;

18. dircito a liberdade de locomogdo;

19. direito de reunido pacifica;

20. direito pleno de associagdo;

21. direito de uso, gozo e disposigiio da propriedade, desde que em harmonia
com os fins sociais;

22, direito a indenizagdo da propriedade quando requisitada por motivos de
guerra ou iminente perigo publico;

23. dureito & protecdo pelo Estado da pequena propriedade rural;

24. direito 4 propriedade imaterial;

25. direito ao gozo dos frutos produzidos pelas invengdes;

26. direito ao uso das marcas de indistria e de coméreio ¢ de servigo e das
expressdes ou sinais de propaganda;

27. direito de heranga;

28. direito do cdnjuge ou dos filhos brasileiros 4 sucessio de bens de
estrangeiros situados no pais;

29. direito do consumidor a ser protegido pelo Estado;

30. direito & obtengiio de certidio;

31. direito & petigiio em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de
poder;

32. direito de acesso ao Poder Judicidrio para solugdo de litigios;

33. direito a que a lei ndo prejudique o direito adquirido, o ato juridico perfeito
¢ a coisa julgada;

34, direito a julgamento por juiz natural;

35. direito a ndio ser punido por crime ser lei anterior que o defina, e a niio
receber pena sem prévia cominaglo legal;

36. direito a que [ei ndo retroaja, salvo para beneficiar o réu;

37. dircito a que direitos fundamentais ndo sejam discriminados;

38. direito de o racismo ser combatido;

39. direito a ver aplicado o principio da pessoalidade ou incontagiabilidade
ou intransmissibilidade da pena decorrente de delito penal;

40. direito 4 inexisténcia de penas de morte, salvo em caso de guerra, de
carater perpétuo, de trabalhos forgados, de banimento e cruéis;

41. direito a, em caso de condenagdo, cumprir pena com respeito aos direitos
humanos;

42. direito a ndo ser extraditado;

43. dircito ao devido processo legal, contraditorio e ampla defesa;

44, direito a gozar do principio da presungdio de inocéncia;
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45, direito a nio ser identificado criminalmente, caso ja o seja civilmente,
salvo nas hipdteses legais;

46. direito a promover agéo privada nos crimes de agio piiblica, caso esta nio
seja promovida no prazo legal;

47, direito a publicidade dos atos processuais, salvo as excegoes previstas
‘emlei;

48. direito a s6 ser preso em flagrante delito ou por ordem escrita de autoridade
Judicidria competente;

49. direito a prestar fianga, nos casos legais;

50. direito a, ao ser preso, ser, de imediato, tal fato comunicado a0 juiz
competente e a familia;

51, direito a silenciar quando acusado em agdo penal;

52, direito a ver a prisio ilegal ser imediatamente relaxada pela autoridade
judicidria;

53. direito a receber assisténcia juridica integral, no caso de ser pobre;

54. direito a ser indenizado por erro judicidrio, assim como o que ficar preso
além do tempo fixado na sentenga;

55. direito ao trabalho, a liberdade para escolha do trabalho, 4 igualdade de
tratamento e de oportunidades no trabalho, & protegiio contra a despedida
arbitréiria, ao aviso prévio, & fixagdio e protegfio dos salérios, 4 equivaléncia
salarial, ao salério minimo, ao descanso ¢ lazer, & duragdio da jornada de
trabatho, ao trabalho noturno com jornada reduzida e saldrio superior, ao
repouso semanal remunerado, a férias, & protegdo & maternidade, ao salério-
familia, & protegdo ao trabalho do menor, ao fundo de garantia por tempo de
servigo, 4 liberdade sindical, a fazer greve de acordo com a lei, a indenizagdo
por acidente de trabalho, a receber prestagdo por insalubridade e
periculosidade no trabalho, 4 formago e orientagdo profissional, a previdéncia
social, 2o0s servigos sociais, a integrar comissdes paritarias e de integragdo na
vida da empresa, a ter os conflitos trabalhistas julgados pela Justi¢a do
Trabalho;

56. direito a ver a sua dignidade humana respeitada;

57. direito a que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais

' tenham aplicagio imediata,

5 ATmportéincia dos Direitos Fundamentais
Ha unanimidade no entendimento dos doutrinadores de que, no direito
contempordneo, nenhum tema é mais importante do que o vinculado ao exame dos

direitos fundamentais, haja vista a importancia que ele assume para a instituigdo de um
novo modelo democritico,
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Lembrada ¢, constantemente, a regra do art. 16 da Declara¢do de 1789
feita pelos americanos: “Nao tem Constituigdo a sociedade em que nfo estiver
assegurada a garantia dos direitos (fundamentais), nem determinada a separagio
dos poderes™.

No Brasil, os direitos fundamentais foram expressamente consagrados na
Carta Magna de 1988. Esse Documento Maior enumera no art. 5° mais de setenta e seis
direitos fundamentais; seis no art. 6° outros no art. 150, no art. 225 (meio ambiente), no
art. 220 (comunicagdo social). Tem-se enumeragio expressa de direitos fundamentais
em nimero trés vezes mais do que o contido na Carta de 1967, ¢/c a EC. N° 1/69, cinco
vezes mais do que a Constituigiio da Alemanha,

Esse grande nimero de direitos fundamentais definidos na Carta Magna
conduz o jurista a enfrentar dificuldades na sua interpretagdo. Tais problemas,
contudo, ndo devem servir de caminhos a serem utilizados para uma tentativa de
diminuir o alcance interpretativo dos direitos fundamentais elencados na Carta
Magna ¢ outros existentes implicitamente. O que o jurista deve ¢ conscientizar-se
da riqueza do tema e de que o scu aperfeigoamento é absolutamente necessério
para a consolidagfio de uma democracia participativa ¢ voltada para atender aos
anseios da cidadania.

E de ser sempre lembrado o que Norberto Bobbio asseverou, na obra A Fra
dos Direitos. trad. Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 18, que

“...0 elenco dos direitos do homem se modificou, ¢ continua a se modificar, com u
mudangu das condigies histdricas, ou seja, dos carecimentos e dos interesses, das
classex no poder, dos meios disponiveis para realiza¢do dos mesmos, das
transformagdes téenicos ete. Dircitos que foram declarados absolutos no final do
séevlo XVII, como propriedade sacre el inviolable, faram submetides a radicais
limitagles nas declaragdes contempordneas; direitos que as declara¢des do século
AVIIl nem sequer mencionavam, como os direitos sociais, sdo agora proclamados
com grande ostentagio nas recentes declaragdes”.

Por Qiltimo, impondo-se siléncio depois ¢a citagdo, convém invocar Dalmo de
Abreu Dallari:

“Com base no conjunto das situagdes e na realidade de agora pode-se dizer que os
Direitos Humanes ainda ndo adquiriram existéncia real para grande nimero de
brasileiros. A marginalizagdo social é imensa e a discriminagdo cconémica ¢ social
estd apoiada na prépria Constituigdo.

Entretanto, a saciedade brasileira esti mudando, as camadas mais pobres du populagdo
estdo udquirinde consciéncia de seus direlios ¢ jd conseguiram avangar muito no
sentido de sua organizacdo. A sociedade ultra-individualista, crinda pelos colonizadores
eurapeus e acentuada no século XX pela interferéncia norte-americana, esta cedendo
lugar u uma nova sociedade de individuos associados, que comegam a descobrir a
importancia da solidariedads,

A wlopia de um pais de pessoas realmente livees, iguais em dircitos e dignidade e com
igualdade de oportunidades comegou a despontar. As barreiras do egoismo, da
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arrogdneio, da hipocrisia, da insensibilidade moral e injustica institucional, que até

heje protegeram os privilegiados, apresentam visiveis rachaduras, Ji comegon a nascer

@ Brasil de amanha, que por vias pacificas deverd transformar em realidade o sonho da
' justiga social, que muitos jé ovsam sonkar”?

6 Alguns Aspectos Vinculados aos Direitos Fundamentais do Contribuinte™

Ha de ser ressaltada, antes de qualquer manifestagio sob os assentos acima
alinhados, a importancia, neste inicio de século, em se analisar a natureza, extens#o,
eficdcia ¢ efetividade dos direitos fundamentais do contribuinte, por buscar-se um
novo modelo, com apoio nas construgdes cientificas do Direito, de entregar-se aos
cidaddos, na democracia praticada pelos agentes piblicos ¢ demais membros da
sociedade, a concrctizaglio do sonho de maior respeito a dignidade, & imagem, a
propriedade, & intimidade; 4 liberdade do ser humano, sem se afastar, também, a guarda
aos principios da moralidade e da confiabilidade na atuagfio estatal.

Ha que se ter em consideraglio efetiva a pretensdo dos governantes de
reformar o Estado, em suas linhas estruturais, o que alcanga as metas postas no
ordenamento juridico atual para regular o relacionamento fisco-contribuinte.

Esse aspecto assumc rclevo pela pretensdo do Exccutivo em efetuar uma
Reforma Tributiria cuja finalidade €, unicamente, de aumentar a arrecadagdo dos
tributos para conter o “déficit” piiblico.

Ao lado dessa investida devidamente caracterizada para o alcance acima
registrado, surge a idéia, no Senado Federal, de ser discutido um Codigo de
Protegdo-ao Contribuinte.

Esse movimento, ao ter aberta a pauta para debatcs, comegou com a
apresentagiio de um Projeto denominado “Cédigo de Defesa do Contribuinte”,
considerado, pelo seu autor, como indispensével 4 cidadania.

Na verdade, 6 o fato de discussdo de tAo alto nivel ter sido instaurada caracteriza
atestado de que, embora tardiamente, busca-se colocar o contribuinte em situagdo de
igualdade com o fisco, por haver defesa de instituigdo ce dircitos e deveres miituos.

O Projeto em questdio foi elaborado por uma comissdo coordenada pelo Prof,
Torquato Jardim ¢ tendo como integrantes os tributaristas Roque Carrazza, da PUC/
SP; Eduardo Botelho, da USP; Paulo Barros de Carvalho, da PUC/SP e USP; José
Souto Maior Borges, da Universidade Federal de Pernambuco; ¢ Ricardo Lobo Torres,
da Universidade do Estado do Rio de Janeiro.

* Dalmo de Abreu Daltari, Professor Titular do Departamento de Direito da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, (“Os Direitos Fundamentais na Constituigio Brasileira”. Revista da
Faculdade de Direito da USP. SEo Paulo, v. 88, 1993).

" Trabalho apresentedo no SIMPOSIO NACIONAL DE DIREITO TRIBUTARIO DO CENTRO
DE EXTENSAQ UNIVERSITARIA, 25., 2000. Coordenaglio do Prof, Ives Gandra da Silva Martins.
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O autor do Projeto, Senador Jorge Bornhausen, ao apresenti-lo, afirmou que
ele implicava uma “revolugio cultural na compreensfio da Constituigiio Federal”, por
ter “como vetores fundamentais os direitos do contribuinte ¢ a busca da justiga fiscal”,
além de inserir-se no “processo das democracias avangadas”.

O Projeto tem sete capitulos ¢ 53 artigos, destacando-se as normas que s3o
consideradas fundamentais, de acordo com pronunciamento do seu autor, que
transcrevo na integra:

"1, O principio da legalidade para exigir ou aumentar tributos pressupde a estipulagio
expresya de fodos os elementos indispensdvels a incidéncia;

2. Leis que instituidoras de taxas deverdo identificar expressamente o servigo prestado
ou potio A disposi¢da da cidaddo contribuinte.

3. Respeito a anualidade mediante publicidade que se dé deniro da ano civil anterior,
é ressaltada, impedindo-se, dessa forma, a circvlagdo de periddicos ou didrios oficiais
ent segunda edi¢do ou ainda para conhecimento do contribuinte apés o encerramento
do ano civil,

4. Somente lei complementor poderd estabelecer requisitos paru a fruicdo de imunidades
Iributdrias - 6 que é da maior imporidncia na defesa do cidadéo contribuinte.

3. Fornecimento de certiddes sem restrigdes ¢ pleno acesso a Informagies.

6. Confere estabilidade e respeita & caisa julgada.

7. Veda a interdigio de estabelecimentas, a proibi¢do de transacionar com reparticdes
publicas, a instituicdo de barreiras fiscais e outros meios coercitivos para cobranga
extrafudicial dos tributas;

Dessa forma, a partir da aprovagdo do cédigo, o Cadin se trata de um mero drgdo de
informagdo e nio de punicdo,

8. Somenie o Poder Judicidrio poderd desconsiderar a personalidade juridica da
sociedade ¢ o desconsideragdo somente alingira os sécios que se ocultem atrds da
pessoua juridica;

9. Ninguém xerd obrigado a atestar ou festemunhar contra si préprio. Atende
principalmente o pequeno contribuinte, o mais indefeso, uquele que ndo tem recursos
para conlratar grandes fributarisias;

10. Presume-se, portanta, do principio da boa-fé do contribuinte até prova em contrivio,
Mais importante ainda:

11, Nenhum depésito, fianca, caugdo ou qualguer outro Gnus poderd ser exigida do
coniribuinte administrativamente, ou em juizo, como condigdo @ defesa ou recurso do
contribuinte, ¢ exce¢do a garantia de execugdo fiscal;

Termina-se, assim, n imposiodo dox 30% que leva o contribuinte a refirar do seu capital
de giro recursos fundamentuis para o exercicio da sua defesa, que & um legitimo direito
que lthe pertence,

Eliminam-se, portanto, todes os tipos de coa¢io ¢ estabelece-se Justiga tributdria,
repite, especialmente para 6 pequeno contribuinte™,

Ha, portanto, no dmbito do Poder Legislativo, uma tentativa de aprimoramento
das relagDes juridicas entre fisco e contribuinte que, se tudo for transformado cm lei,
aproximaréd o nosso sistema, quanto a esse aspecto, a0 ji adotado pelos modelos
juridicos dos Estados Unidos e Espanha (Os Estados Unidos da América, em 1986,
aprovaram o Cédigo do Contribuinte. A Espanha o fez em 1988 - Lei de Direitos ¢
Garantias dos Contribuintes).
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