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Resumo

O presente estudo pretende trazer uma reflexdo acerca da relacdo de convivéncia entre o
discurso religioso e os direitos fundamentais dentro do ordenamento juridico. Pretende-se
mostrar que desta relacdo podem surgir alguns conflitos. Tais conflitos ocorrerdo, sobretudo,
entre os direitos de liberdade, em geral, de igualdade, bem como entre os direitos de liberdade
religiosa e expressdo do pensamento religioso. Para dirimir esses conflitos, sera necessario
lancar mao de recursos hermenéuticos. Esta solu¢do conduzird ao afastamento de alguns
desses direitos, para que outros possam ser satisfeitos de uma maneira mais efetiva. Para
tanto, serd necessario o estudo dos direitos fundamentais, aprofundando nos direitos de
liberdade. Seré necessario também o estudo dos conflitos normativos e suas solugdes. Assim,
pretende-se demonstrar que o discurso religioso, pautado em direitos fundamentais, pode, por
muitas vezes, ser contrario e ofensivo a outros direitos fundamentais, o que gera um conflito
entre tais direitos. Com isso, esperamos demonstrar que, para solucionar esse conflito, o
discurso religioso deve ser suprimido, afastando o direito fundamental de liberdade de
expressao religiosa, para que assim possa se consagrar da maneira mais efetiva possivel a

liberdade e igualdade de todos os cidad&os.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Liberdade. Igualdade. Liberdade Religiosa.



Abstract

The present study aims to bring a reflection about the relation of coexistence among the
religious speech and fundamental rights within the legal system. It is intended to show that
this relationship may arise some conflicts. Such conflicts occur, above all, between the rights
of freedom and equality, as well as between the rights of religious freedom and expression of
religious thought. To solve these conflicts, it is necessary to make use of hermeneutics
resources. This solution will lead to the removal of some of these rights, so others can be
satisfied in a more effective way. To this end, it will be necessary the study of fundamental
rights, deepening in the rights of freedom. Also will be necessary the study of normative
conflicts and their solutions. Thus, it is intended to demonstrate that the religious discourse,
based on fundamental rights, can often be contrary and hurtful to other fundamental rights,
which creates a conflict between such rights. With this, we hope to demonstrate that, to
resolve this conflict, religious discourse should be secluded, moving away from the
fundamental right to freedom of religious expression, so it can devote the most effective

possible way the freedom and equality of all citizens.

Keywords: Fundamental rights. Liberty. Equality. Religious Freedom.
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INTRODUCAO

Nesta dissertacdo proporemos uma reflexdo acerca dos conflitos que podem ser
originados entre o exercicio de direitos fundamentais e as questdes determinadas pelas
doutrinas religiosas e como poderiam ser resolvidos esses conflitos.

Esta reflexdo nos exigird um exercicio de hermenéutica juridica e de analise histdrica.
Isso porque, como pretende se observara, a analise desta relacdo se mostra mais complexa do
que aparentemente possa parecer. Em verdade, o possivel conflito resultante dessa relacdo
tomara forma de colisdo entre direitos fundamentais. Assim, o aspecto histérico é de
fundamental importancia para que se possa analisar a valoragdo dos direitos conflitantes,
exigindo, assim, um exercicio de hermenéutica.

O objeto dessa dissertacdo é a analise do discurso religioso, pautado sobre o direito de
liberdade (religiosa e seus corolarios), frente aos demais direitos fundamentais. Acreditamos
na importancia de tal estudo em razdo de se observar a crescente influéncia de lideres
religiosos em assuntos que dizem respeito a coletividade, sobretudo mediante representacdo
religiosa junto aos poderes estatais, em especial o legislativo, atraves de bancadas religiosas.

Possuimos a consciéncia de que o assunto a ser abordado € arido e, certamente, precisa
ser tratado de maneira cautelosa para nao deixarmos uma impressao de um discurso de “6dio”
a religido. O presente trabalho pretende expor nosso ponto de vista de maneira fundamentada
e desprovida de preconceitos.

Portanto, busca-se, nesta dissertacdo, a resposta para 0s seguintes questionamentos:
Qual o fundamento do discurso religioso? Esse discurso pode conflitar com algum direito
fundamental? Quais séo os limites impostos a esse discurso?

A obtencdo das respostas desses questionamentos exigira um exercicio de
hermenéutica aliado a uma abordagem historica dos direitos fundamentais, que sdo o centro
da discussdo. Com isso, a divisdo dos capitulos foi realizada no sentido de esclarecer como
esses direitos surgiram e como se relacionaram ao longo da historia.

Ja no primeiro capitulo, iniciamos os estudos acerca dos direitos fundamentais,
procurando delimitar sua questdo conceitual e também a contextualizacdo histérica do
processo que 0s originou, como sdo hoje conhecidos. Com isso, analisamos nesse capitulo o0s
termos utilizados em referéncia aos direitos fundamentais, buscando uma unicidade

conceitual e, também, como se deu o processo de formacdo desse conceito, como surgiram 0s



primeiros indicios dos direitos fundamentais, que, a nosso ver, tiveram inicio ja na
antiguidade classica, muito embora ndo se observasse de fato, nessa época, os direitos
fundamentais tal como séo conhecidos hoje.

O segundo capitulo comeca a direcionar o estudo para os direitos que formam a
discussao central da dissertacdo. Iniciamos esse capitulo demonstrado que, entre os direitos
fundamentais, séo os direitos de liberdade que figuram como atores principais no tema desse
trabalho. Assim, tal como fizemos no primeiro capitulo, buscamos uma delimitacdo
conceitual da liberdade, tracando também um panorama histérico desta.

Porém, diferente do que propomos para o primeiro capitulo, no segundo buscamos nos
deter mais no problema, apresentando as possiveis limitacGes para os direitos de liberdade.
Para tanto, é necessaria a analise desses direitos no tangente as suas normatividades, mais
precisamente consoante ao tipo de norma a que eles pertencem. Isto porque a depender do
tipo de norma (principios ou regras) que se configurar, a solucdo de conflitos e a limitacdo
desses direitos ocorrerdo de uma maneira especifica.

Por fim, o terceiro capitulo ird estudar as questdes religiosas no ambito do Estado,
abordando os possiveis conflitos que decorrem dessa relacdo, a fim de pensar em termos
praticos as questbes tratadas nos primeiros capitulos. Buscaremos refletir sobre possiveis
solugOes desses conflitos, levando-se em consideracdo os tipos de normas envolvidas, a
correta maneira de limita-las e de solucionar os conflitos entre elas, e, sobretudo, suas
importancias, em virtude do processo histérico de suas formagdes.

A linha de pesquisa a que pertence esse trabalho é a de “Pessoa, Direito e efetivacdo
dos direitos humanos no contexto social e politico contemporaneo”, situando-se nos marcos
da Teoria do Direito, da Filosofia Juridica, e do Direito Constitucional, em especial em
consonancia aos direitos de liberdade. Acreditamos que a conexdo da presente dissertacdo
com a referida linha de pesquisa pode ser observada como um exercicio didatico entre o
assunto abordado no trabalho e o titulo da linha de pesquisa: A dissertacdo aborda a relagcdo
do discurso religioso, principalmente o atual (contexto social e politico contemporaneo), no
tangente a sua influéncia no Estado e nas diretrizes desse (Direito), podendo haver conflito
com os direitos de liberdade (efetivacdo dos direitos humanos) das pessoas (Pessoa).

Dessa forma, busca-se estudar como o discurso religioso pode gerar, hoje, conflitos
em face dos direitos fundamentais, sobretudo os de liberdade, a fim de solucionar de forma
razoavel e justa esses conflitos e procurando sempre uma maior efetivacdo dos direitos

fundamentais, tendo em vista a &rdua consagracao desses.



| - OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 — Conceituando direitos fundamentais

A tarefa de conceituar os Direitos Fundamentais mostra-se mais complexa do que a
principio possa parecer. Isto porque para se chegar a um conceito satisfatorio é necessario
avaliar outras expressdes que tangenciam esse conceito. Esta necessidade pode ser muito bem
ilustrada com a seguinte passagem de José Afonso da Silva:

a ampliacdo e transformacdo dos direitos fundamentais do homem no
evolver historico dificulta definir-lhes um conceito sintético e preciso.
Aumenta essa dificuldade a circunstancia de se empregarem varias
expressdes para designa-los, tais como: direitos naturais, direitos humanos,
direitos do homem, direitos individuais, direitos publicos subjetivos,
liberdades fundamentais, liberdades plblicas e direitos fundamentais do
homem?,

Antes de apresentar o conceito de direitos fundamentais, faz-se necessario uma breve
analise de algumas dessas mais variadas expressées que tangenciam tal conceito.

Tal analise mostra-se de suma importancia para um uniforme desenvolvimento do
presente trabalho, pois através dela buscar-se-a4 a delimitacdo conceitual para o decorrer da

dissertacao.

a) Direitos naturais e direitos do homem

A expressao “direito natural” carrega consigo diferentes sentidos a depender da escola
filosofica que se dispde a conceituar tal expressdo. Porém, ponto comum nessas teorias é a
afirmacéo de que o “direito natural” se opde ao “direito positivo” ou “realista”, sendo esses
direitos independentes de quaisquer chancela do Estado ou de qualquer outra entidade, vez

que sdo inerentes a propria condicdo humana.

L SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 175.
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De acordo com os ensinamentos de Norberto Bobbio?, os direitos naturais sdo direitos
historicos, que nascem no inicio da era moderna, juntamente com a concep¢éo individualista
da sociedade, tornando-se um dos principais indicadores do progresso historico.

E importante ressaltar que ja na antiguidade era possivel notar a ideia de direito
natural, quando era apontada uma distin¢gdo entre o justo natural e as leis da polis. Essa
distincdo ocorria pelo fato de ser observada, ao lado das leis escritas, a nogdo de leis ndo
escritas, que eram dotadas de igual importancia que aquelas. Essas leis ndo escritas,

tratavam-se, a bem dizer, de nocdo ambigua, podendo ora designar o
costume juridicamente relevante, ora as leis universais, originalmente de
cunho religioso, as quais, sendo regras muito gerais e absolutas, ndo se
prestavam a ser promulgadas no territério exclusivo de uma s6 nagéo®.

O direito natural era observado no tangente as citadas leis universais, que independiam
da promulgacdo do Estado, ou seja, eram leis que deveriam ser observadas
independentemente de serem escritas.

Inicialmente, o fundamento dessas leis naturais se encontrava na divindade, o que foi
sendo dissipado com o tempo, surgindo assim a necessidade de se encontrar outro fundamento
para essas leis universais. Os sofistas e, mais tarde, os estoicos, por exemplo, encontraram tal
fundamento na natureza®.

A primeira distingdo entre direito natural e direito positivo, muito embora a expressdo
“direito natural” ja houvesse sido utilizada pelos sofistas, foi feita por Aristoteles, que
denomina as leis ndo escritas (de direito natural) de “leis comuns”, reconhecidas pelo
universal, por oposigdo as “leis particulares”, préprias de cada povo, como ensina Fabio
Konder Comparato®.

Tal distingdo entre direito natural e direito positivo foi, inclusive, importante para a
sujeicdo do direito positivo aos valores inerentes da natureza humana, como bem salienta José
Joaquim Gomes Canotilho:

as concepcdes cristds medievais, especialmente o direito natural tomista, ao
distinguir entre lex divina, lex natura e lex positiva, abriram o caminho para

2 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. trad. Carlos Nelson Coutinho. nova ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.
p. 2.

3 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmac&o historica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 25

4 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao histérica dos direitos humanos. cit. p. 26.
> COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos. cit. p. 26.
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a necessidade de submeter o direito positivo as normas juridicas naturais,
fundadas na prépria natureza do homem®.

Canotilho’ ainda ressalta a importincia da secularizagdo do direito natural, quando
houve a substituicdo da vontade divina pela natureza ou razdo das coisas, onde irdo vigorar 0s
preceitos da rectae rationis que irdo condicionar a de direitos naturais do individuo e a
concepcao de direitos humanos universais.

Com a secularizacdo do direito natural e o consequente surgimento de uma doutrina de
natureza racionalista, ou seja, da natureza racional do homem, mais precisamente nos séculos
XVII e XVIII, passou-se a sustentar teses de direitos inatos aos homens com o intuito de se
opor a concepcdo vigorante de poder absoluto dos governantes com fundamento na
divindade®.

Esses direitos inatos do homem, direitos naturais, segundo os jusnaturalistas,
independem da vontade do Estado ou de qualquer outra entidade, pois, para eles, “o homem,
habitante do estado de natureza, era portador de direitos em decorréncia de sua condicdo de
homem, ainda que lhe faltasse a devida seguranga para o gozo pleno” °. Na mesma linha, José
Afonso da Silva defende que os “direitos naturais diziam-Se por se entender que se tratava de
direitos a natureza do homem; direitos inatos que cabem ao homem s6 pelo fato de ser
homem”?®.

José Adércio Leite Sampaio compara os direitos naturais aos direitos humanos ou
direitos do homem, defendendo que a diferenca do uso dessas expressdes se da devido a
diferenca de periodos historicos. Para o autor,

0s contratualistas de Grocio a Pufendorf, de Hobbes a Locke e os
deontodgicos como Kant falavam em ‘direitos naturais’ e em ‘direitos
inatos’ ou ‘originarios’, para destacar tanto a sua precedéncia ao pacto social
quanto para denotar a sua originalidade humana. A expressdo ‘direitos
humanos’ ou ‘direitos do homem’ aparece nos escritos revolucionarios
modernos (...)'%

6 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1998. p. 358.

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. cit. p. 358.
8 Nesse sentido: SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. cit. p. 173-174.

9 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais: retérica e historicidade. 2. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2010. p. 22.

10 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo.cit. p. 176.

1 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais: retorica e historicidade. cit. p. 7.
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Tal posicdo de Sampaio ndo é compartilhada por alguns autores, que defendem que ha
algumas diferencas entre as expressdes, como, por exemplo, Ingo Wolfgang Sarlet*? que,
baseando-se na doutrina de Bobbio, dita que a positivagdo dos direitos humanos em normas
de direito internacional revela uma dimensdo historica e relativa desses direitos, fazendo
assim com que esses se desprendessem da ideia de um direito natural.

A posicdo defendida por Sarlet ndo nos parece de toda acertada, pois, conforme sera
observado adiante, por mais que haja uma dimensdo histérica e relativa dos direitos humanos,
esses ndo tém o seu conteudo esvaziado, ndo perdendo suas caracteristicas precipuas. Outro
ponto que também merece ser destacado é o fato de que a positivacdo desses direitos s6 0s
diferenciam dos direitos naturais no carater formal, ndo havendo perda em seu contetdo
material, ou seja, por mais que os direitos naturais passem a ser positivados, eles continuaram
tendo a mesma carga valorativa, continuando a serem inatos.

Assim, ap0s essa breve andlise dos direitos naturais, pode-se conceituar esses como
direitos que sdo considerados inatos, ndo dependendo de sua positivacdo para que sejam
validos, pois retiram seu fundamento da propria razdo humana, sendo inclusive utilizados para
frear o poder dos governantes, como bem explicita Foucault, que, mesmo néo tratando
especificamente do tema “direitos naturais”, dita que esses “fazem valer como direitos
imprescritiveis, que nenhum soberano, como quer que seja, pode transgredir”*?,

Visto o conceito de direitos naturais, passamos a conceituacdo de direitos do homem e

direitos humanos, para poder atingir um conceito de direitos fundamentais.

b) Direitos do homem, direitos humanos e direitos fundamentais

A maior parte da doutrina se inclina no sentido de ndo haver uma diferenciacdo
material entre as expressdoes “direitos do homem”, “direitos humanos” e “direitos
fundamentais”, mas, sim, uma distin¢do formal, vez que os direitos humanos ¢ os direitos
fundamentais seriam direitos do homem inseridos em um corpo normativo, como sera

apontado nas seguintes linhas.

12 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 7. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 36.

13 FOUCAULT, Michel. Nascimento da biopolitica: curso dado no Collége de France (1978-1979. Edicdo
estabelecida por Michel Senellart; sob direcdo de Francois Ewald e Alessandro Fontana; trad. Eduardo Brandéo;
rev. trad. Claudia Berliner. Sdo Paulo. Martins Fontes. 2008. p. 12.
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Os direitos do homem sdo direitos inerentes a propria condicdo humana. S&o
consagrados em estdgio pré-politico, materializando-se como valores morais,
independentemente de estarem inscritos ou ndo em algum documento. Percebe-se que tal
conceito faz com que os direitos do homem se insiram no rol de direitos naturais, ja abordado
no item anterior.

Para Robert Alexy!*, os direitos do homem sdo direitos universais, morais,
fundamentais, preferenciais e abstratos. As duas primeiras caracteristicas citadas pelo autor
auxiliam no entendimento do conceito de direitos do homem e no reforco da tese de que esses
sdo inerentes a propria condicdo humana, logo, independem da vontade estatal.

Sé&o direitos universais pelo fato de serem um ideal universal e, principalmente, por
possuirem como titulares e destinatarios a universalidade, ou seja, todos os homens, como
bem expressa o proprio Alexy: “a universalidade dos titulares consiste nisto, que direitos do
homem sdo direitos que cabem a todos os homens” °.

A caracterizacdo dos direitos do homem como direitos morais da-se justamente pelo
fato de ndo serem direitos necessariamente positivados, ou seja, independem de positivacao
para a sua validade. Segundo Alexy,

para a validez ou existéncia de um direito moral basta que a norma, que esta
na sua base, valha moralmente. Uma norma vale moralmente quando ela,
perante cada um que aceita uma fundamentacdo racional, pode ser
justificada®®.

Através da breve explanacdo sobre as duas primeiras caracteristicas trazidas por
Alexy, h4d um claro enquadramento dos direitos do homem como direitos naturais (morais)
pertencentes aos homens apenas pelo fato de serem homens (universais).

Os direitos humanos também s&o direitos inerentes & propria condicdo humana, como
bem explicita Comparato, em sua obra A afirmacao histdrica dos direitos humanos.

Segundo o autor, direitos humanos sdo “direitos comuns a toda espécie humana, a
todo homem enquanto homem, os quais, portanto, resultam de sua propria natureza, ndo
sendo meras criagdes politicas”’. O autor vai além, ditando que esses direitos “foram

identificados como os valores mais importantes da convivéncia humana, aqueles sem os quais

14 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no Estado constitucional democratico: Para a relagdo entre direitos do
homem, direitos fundamentais, democracia e jurisdicdo constitucional. trad. Luis Afonso Heck. in: Revista de
direito administrativo. Renovar, Rio de Janeiro, v. 1, n. 217, p. 55-66, jul.—set., 1999. p. 58.

15 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no Estado constitucional democratico. cit. p. 59.
16 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no Estado constitucional democratico. cit. p. 60.
1" COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao histérica dos direitos humanos. cit. p. 32.
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as sociedades acabam perecendo, fatalmente, por um processo irreversivel de
desagregacao”'®,
Na mesma linha de raciocinio, segue Sampaio:

[P]Jodemos encontrar certas concepgdes que identificam os direitos humanos
com as aspiracdes morais ou as necessidades humanas ‘maiores’, referidas
tanto a dignidade do homem, expressa nos direitos de liberdade, igualdade,
seguranca e propriedade, quanto, para uns ndo para Outros, aos Seus
interesses sociais e econdmicos®®.

Desse modo, como explicitado acima, os direitos humanos possuem a mesma carga
material dos direitos do homem, como apontado na conceituacao ja trazida. Sua diferenciacéo
vem no sentido formal, mais precisamente, pelo fato desses serem direitos positivados.

Assim sendo, foi visto até agora a diferenciacdo entre direitos do homem e direitos
humanos, restando ainda a diferenciacdo desses dos direitos fundamentais.

Como ja alertado no inicio, a distingdo aqui também ser4 meramente formal, uma vez
que, em questdo de conteldo, tais direitos se assemelham.

Desnecessario é diferenciar direitos fundamentais de direitos do homem, pois seria
redundante tal discussdo, dado que, assim como na diferenciacdo entre direitos humanos e
direitos do homem, a diferenca estad na questdo da positivacdo. Com isso devemos esclarecer
qual seria entdo a diferenciacdo entre direitos humanos e direitos fundamentais, sendo que
ambos séo direitos positivos.

A diferenciacdo desses direitos se dard exatamente no plano em que é realizada essa
positivacdo. Enquanto os direitos humanos sdo positivados no ambito internacional, os
direitos fundamentais sdo positivados nas constitui¢cGes, no ambito do sistema juridico de um
determinado Estado.

Nesse sentido, Sarlet®, dita que a nomenclatura “direitos humanos” esta ligada a
documentos de direito internacional, pois se refere ao reconhecimento do ser humano como
tal, ndo havendo vinculagdo a uma ordem constitucional de algum Estado, tendo assim, nas
palavras do autor, “um carater supranacional”. No tocante a nomenclatura “direitos
fundamentais”, Sarlet define que esta pressupde o reconhecimento e a positivacao dos direitos

do ser humano nos limites constitucionais de um determinado Estado.

18 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. cit. p. 38.
19 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais: retorica e historicidade. cit. p. 22.

20 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. cit. p. 35 e 36.
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Na mesma corrente, Sampaio®! define que os “‘direitos humanos’ seriam os direitos
validos para todos 0s povos ou para o ser humano, independente de contexto social em que se
achasse imerso”, sendo assim direitos que extrapolam as fronteiras nacionais,

porque seriam afirmados — declarados ou constituidos a depender da visdo
dos autores — em diversas cartas e documentos internacionais como preceitos
de jus cogens a todas nacGes obrigar, tendo por comego exatamente a
Declaracdo Universal de 1948.

No que se refere aos direitos fundamentais, Sampaio define que esses “sdo aqueles
juridicamente validos em um determinado ordenamento juridico ou que se proclamam
inviolaveis no ambito interno ou constitucional (dimens&o nacional dos direitos humanos)”?.

Alguns doutrinadores, a exemplo de Comparato, ditam que direitos fundamentais

sdo direitos humanos reconhecidos como tais pelas autoridades as quais se
atribui o poder politico de editar normas, tanto no interior dos Estados
guanto no plano internacional; sdo os direitos humanos positivados nas
ConstituicGes, nas leis, nos tratados internacionais?®.

Percebe-se que o autor define os direitos fundamentais como direitos humanos
positivados tanto no plano internacional, quanto no plano interno de um Estado. Nesta
concepgdo, hd a aproximacdo do conceito de direitos do homem e de direitos humanos,
permanecendo a diferenca formal entre conceitos, porém desta vez, de um lado, os direitos
humanos e do homem como direitos ndo positivados e, de outro lado, os direitos fundamentais
como direitos positivados.

Seguindo a mesma linha de pensamento do citado autor, no sentido de ndo haver
distincdo material entre os conceitos, porém ndo entrando no mérito de formalizacdo em
documentos normativos, Manoel Gongalves Ferreira Filho defende que a nomenclatura
“direitos fundamentais” ¢ apenas uma abreviacdo de “direitos humanos fundamentais”, que
seria uma maneira politicamente correta de tratar os direitos do homem, que seriam os direitos
humanos. Ensina o autor:

[E] verdade que, no didlogo politico, ndo mais se falar em direitos do
homem, embora textos constitucionais ainda empreguem a expressao. (...).
Logrou impor, em substituicdo, a politicamente correta terminologia de
direitos humanos, direitos humanos fundamentais, de que direitos
fundamentais sdo uma abreviagéo?*.

2L SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais: retérica e historicidade. cit. p. 8.
2 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais: retérica e historicidade. cit. p. 8.
2 COMPARATO, Féabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos. cit. p. 70 e 71.

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
32.
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O autor atribui a mudanca para o uso de um termo politicamente correto, defendido
em sua tese, a0 movimento feminista, que por anos lutou pela igualdade de direitos entre
homens e mulheres, o que ndo cabe profunda analise nesse momento.

Alexy também volta seus ensinamentos no sentido de diferenciacdo apenas formal
desses direitos, inclusive citando que ndo ha perda alguma em questdo de conteddo dos
direitos humanos quando realizada a positivacdo, como pode se observar na seguinte
passagem:

A passagem dos direitos do homem, como direitos morais, para o direito
positivo ndo significa, decerto, sua despedida. O contrario é exato, porque a
parte essencial dessa passagem é a transformacéo dos direitos do homem em
direitos fundamentais de contetdo igual. Os direitos do homem ndo perdem,
nessa transformacao, em validez moral, ganham, porém, adicionalmente uma
[validez] juridica-positiva®.

Na visdo de Alexy, a positivagdo dos direitos humanos, “transformacao” em direitos
fundamentais, além de ndo modificar o conteldo desses, os possibilita maior eficacia, pois
“quando os direitos do homem eram considerados unicamente como direitos naturais, a Unica
defesa possivel contra a sua violagdo pelo Estado era um direito igualmente natural, o
chamado direito de resisténcia”?%, ao passo em que com a positivacio desses, surgem meios
adequados e eficazes para sua defesa.

Assim, é possivel concluir que, no tangente a questdo material, ndo ha distingdo entre
os conceitos de “direitos fundamentais”, “direitos humanos” e “direitos do homem”. Seguindo
ainda a teoria de Alexy, a distincdo formal apresentada entre esses possibilita ainda maior
efetividade desses direitos, ou seja, no ponto em que tais conceitos se diferenciam, esta
aparece para garantir maior tutela aos seus detentores.

Passemos entdo para o conceito dos direitos fundamentais (direitos com a mesma
carga de contetudo que os demais citados), pois esta sera a nomenclatura a ser utilizada ao

longo da dissertacéo.

% ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no Estado constitucional democraético. cit. p. 62.
%6 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. cit. p. 31.
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¢) O conceito de direitos fundamentais

Usualmente, a carga semantica inerente as nomenclaturas dos institutos juridicos nos
possibilita realizar breves reflexdes sobre o significado desses. Proporemos, assim, de inicio,
um breve exercicio de reflexdo sobre o significado semantico da expressdo “direitos
fundamentais”.

Sem adentrar nas mais diversas teorias sobre o conceito de ‘“direito”, pois tal
discussdo, por si so, ja resultaria em um bom trabalho cientifico, “direito”, em seu sentido
objetivo, “apresenta-se como um complexo orgéanico, cujo contetdo é constituido pela soma
de preceitos, regras e leis, com as respectivas san¢fes, que regem as relaces do homem,
vivendo em sociedade”?’. Em seu sentido didatico, direito

¢ compreendido com a ciéncia que estuda as regras obrigatorias, que
prescindem as relagcdes dos homens em sociedade, encaradas ndo somente
sob 0 seu ponto de vista doutrinario, abrangendo, assim, ndo somente 0
direito no seu sentido objetivo como subjetivo?.

No seu sentido subjetivo, direito mostra-se como “uma faculdade ou uma prerrogativa
outorgada a pessoa, em virtude da qual a cada um se atribui 0 que é seu, ndo se permitindo
que outrem venha prejudica-lo em seu interesse (...)”%°. Para a proposta apresentada aqui, o
conceito mais pertinente é o conceito objetivo de direito.

A expressdo “fundamental” é definida como “o que importa; o essencial” ou como “o
que serve de fundamento”*°,

Unindo os significados semanticos trazidos acima, pode-se chegar ao seguinte
conceito: Direitos fundamentais sdo um complexo organico constituido pelo conjunto de
preceitos, regras e leis, importantes, essenciais e que servem de fundamento para as relagdes

do homem vivendo em sociedade.

27 SILVA, Oscar Joseph de Pléacido e. Direito. In: . Vocabulario juridico. atualizagdo: Nagib Slaibi
Filho e Glaucia Carvalho. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 461.

2 SILVA, Oscar Joseph de Placido e. Vocabulario juridico. cit. p. 461.
2 SILVA, Oscar Joseph de Placido e. Vocabulario juridico. cit. p. 461.

%0 HOLANDA FERREIRA, Aurélio Buarque de. Fundamental. In: . Aurélio 7 — Nova ortografia
edicao: 100 anos, Versdo 7.0.2011. [s.L.]: Positivo, 2011. CD ROM.
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Porém, tal conceito, embora bastante sugestivo, ndo se mostra suficiente para um
trabalho mais aprofundado que se disponha a tratar do assunto, sendo necessaria a
apresentacdo de um exame juridico e filosofico sobre o conceito, 0 que passamos a apresentar.

Levando-se em consideracdo que os direitos fundamentais sdo direitos humanos e,
também, direitos do homem, como ja apontado, porém, positivados, vale trazer novamente a
tona as conceituacdes ja estabelecidas. Mais precisamente, deve ser trazido o conceito de
direitos do homem, pois os demais s6 se diferenciam no carater positivo.

Corroborando com essa posicdo, Canotilho®! ensina que “a positivacdo de direitos
fundamentais significa a incorporacdo na ordem juridica positiva dos direitos considerados
‘naturais’ e ‘inalienaveis’ do individuo”. O autor, na mesma oportunidade, ainda ensina que a
positivacdo dos direitos do homem traz maior efetividade a esses, pois quando nao
positivados, esses sdo apenas “esperancas, ideias, impulsos, ou, até, por vezes, mera retorica
politica, mas ndo direitos protegidos sob a forma de normas (regras e principios) de direitos
fundamentais”.

Para Canotilho, os direitos fundamentais sdo direitos “naturais € inalienaveis do
individuo®? que estdo diretamente ligados a nogdo de dignidade humana.

Ferreira Filho, ao conceituar direitos fundamentais, ensina que esses sao instrumentos
de limitacdo do poder estatal, afirmando que esses direitos “definem a fronteira entre o que ¢
licito e 0 que ndo é para o Estado. E, limitando o poder, deixam de fora do seu alcance um
nucleo irredutivel de liberdade”®,

Antonio-Enrique Perez Lufio® classifica os direitos fundamentais como um conjunto
de valores basicos do cidaddo, servindo, ao mesmo tempo, como o0 marco de protecdo das
relacGes juridicas subjetivas. Para 0 autor, “os direitos fundamentais respondem a um sistema
de valores e principios de alcance universal que (...) tem de informar todo nosso ordenamento
juridico™s. Ou seja, percebe-se que o autor, assim como os demais citados, conceitua 0s
direitos fundamentais como aqueles direitos basicos inatos a todos os homens.

Com tudo que até agora foi abordado, tem-se que os direitos fundamentais sdo

“direitos do homem” positivados no ambito de um Estado. Substituindo a expressao “direitos

31 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. cit. p. 353.
32 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 32 cit. p. 353.
% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. cit. p. 24.

3 |LUNO, Antonio-Enrique Perez. Los derechos fundamentales. 7. ed. Madrid: Editorial Tecnos, S.A., 1998. p.
20.

% LUNO, Antonio-Enrique Perez. Los derechos fundamentales. cit. p. 22.



19

do homem” pelo seu conceito, tem-se 0 conceito juridico dos direitos fundamentais: Direitos
fundamentais sdo direitos inatos, ou seja, inerentes a prépria condicdo humana, positivados na
Constituicdo de um determinado Estado, sendo instrumentos de controle do poder dos
governantes.

Uma vez estudada a conceituacdo dos direitos fundamentais, passaremos a apresentar
a consagracdo desses ao longo do tempo, ilustrando como é ardua a tarefa quando ha conflitos

entre esses direitos, objeto de estudo do presente trabalho.

1.2 — Consagragcao histdrica dos direitos fundamentais

Partindo-se do conceito de direitos fundamentais ja descrito, constata-se que a
positivacdo dos direitos inatos das pessoas, no ambito de uma constituicdo de um Estado,
figura como um mecanismo de controle do poder, seja dos governantes ou até mesmo de
algum seguimento da sociedade. Porém, esse mecanismo de controle ndo se limita a simples
positivacdo desses direitos, mas também como previsdo de garantias a esses direitos e também
a previsdo de certos deveres. Para isso faz-se necessaria a observancia de um Estado de
Direito, como afirma Perez Lufio:

[S]e da um estreito nexo de interdependéncia, genético e funcional, entre o
Estado de Direito e os direitos fundamentais, vez que o Estado de Direito
exige e implica serem garantidos os direitos fundamentais, enquanto esses
exigem e implicam para sua realizagéo o Estado de Direito®.

Essa relagdo entre os direitos fundamentais se deu de maneira distinta ao longo da
historia, sendo consagradas diferentes espécies de direitos em diferentes modelos de Estado, a
depender da necessidade de cada sociedade. Com isso, pode se afirmar que os direitos
fundamentais foram consagrados em etapas, a depender do momento histérico.

Tais etapas, em sua grande parte, sdo antecedidas por marcantes eventos que
caracterizavam grandes desrespeitos a pessoa humana, consubstanciados, principalmente, pela
dor fisica e psiquica a que eram submetidas as pessoas, como, por exemplo, ocorria na
escravid@o e nos experimentos humanos nazistas.

Com a ocorréncia desses eventos, apds o surgimento de muitas criticas, reflexdes e até

mesmo sentimento de culpa, surgem novas regras consagradoras da dignidade humana.

3% LUNO, Antonio-Enrique Perez. Los derechos fundamentales. cit. p. 22.
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Outra importante caracteristica dessas etapas é a consagracdo desses direitos em
momentos distintos para seguimentos diferentes da sociedade, isto é, mesmo apos a
consagracdo de determinados direitos, uma parcela da sociedade ainda se encontrava privada
do gozo desses, 0 que obsta a verdadeira consagracdo dos direitos fundamentais. Como
exemplo, pode ser citada a escravidao, pois, embora ja se falasse muito da liberdade dos
homens, esta perdurou durante muito tempo, até mesmo apds a independéncia dos Estados
Unidos, grande marco para os direitos fundamentais, inclusive dos direitos de liberdade.

Pois bem, uma analise mais aprofundada das etapas histéricas da consagracdo dos
direitos fundamentais, por si sO, garantiria uma bela dissertacdo, o que ndo é o intuito do
presente estudo. Mas é de suma importancia uma breve analise destas etapas historicas, para
que assim possa se retratar a dificuldade de limitacdo de direitos que foram consagrados

através de muita luta.

a) A antiguidade e a libertacéo do saber racional

Dentro dessa breve andlise da consagracdo histérica dos direitos fundamentais,
podemos destacar alguns periodos da antiguidade. Embora ndo se pudesse observar, nesses
periodos, a efetiva existéncia de direitos fundamentais ou de Estado de Direito, € possivel a
constatacdo de elementos essenciais para a formacao desses.

Para Comparato®’, ja no reino de Davi (996 a.C. a 963 a.C.) merecem ser destacados
alguns pontos. Para o autor, nesse periodo, pela primeira vez na historia, 0 governante passava
a ndo se impor mais como Deus ou legislador, mas sim como aplicador da lei divina. Para o
autor, “surgia, assim, o embrido daquilo que, muitos séculos depois, passou a ser designado
como o Estado de Direito”.

Embora compreensivel a ideia do autor, no sentido de limitacdo do poder do
governante, é discutivel a existéncia nesse periodo de um embrido do Estado de Direito, como
denomina o autor. Parece-nos mais acertado afirmar que nasciam ali os moldes do
absolutismo, uma vez que o governante continua detentor de toda razdo, pois, embora ndo se
julgue Deus nem o legislador, ele continua detentor do poder absoluto emanado de uma

suposta vontade divina. Em verdade, ndo ha limitacdo alguma de seu poder.

37 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo historica dos direitos humanos. cit. p. 53.
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Porém, h& de se reconhecer que ali j& nascia a preocupacdo de justificar o poder ndo
mais pela simples imposicdo da pessoa na figura do governante, de um tirano. For¢adamente,
pode se reconhecer ali um indicio de limitacdo de poder, mas, em nossa opinido, jamais a
limitacao de fato.

Do periodo da antiguidade, relevante mesmo nos parece ressaltar o periodo Axial (800
a.C. a 200 a.C.). Nesse periodo, nos dizeres de Comparato, “se enunciaram os grandes
principios e se estabeleceram as diretrizes fundamentais de vida, em vigor até hoje”®. Tais
diretrizes sdo principalmente observadas no que diz respeito a libertagdo da razdo humana.

Nesse periodo, sobretudo na Greécia, pela primeira vez na histéria, o individuo,
pautado na filosofia, liberta-se do saber mitolégico da tradicdo, utilizando-se do saber légico
da razdo. Essa razdo consiste na busca do homem em conhecer o mundo a partir de si, de seus
pensamentos®°.

Essa libertacdo do ser humano do saber mitologico € de fundamental importancia para
os direitos fundamentais, pois, € nessa época que pode se observar o aparecimento da
liberdade, ou pelo menos, o embrido do que se entende hoje por liberdade®. Para Marcelo
Maciel Ramos, na mesma linha de ensinamento,

no momento em que 0 homem grego supera o seu medo natural, desafiando
0s seus préprios deuses e questionando toda a verdade sagrada de sua
tradicdo, ele lanca-se em um longo, doloroso e contraditorio processo
emancipador, que, no Ocidente, levard mais de dois milénios para se
completar. Nesse primeiro momento, ele liberta-se, na medida em que se
permite duvidar, abrindo-se a descoberta do mundo e de si mesmo. E essa
atitude emancipadora que faz aparecer o gérmen da liberdade, sobre o qual a
tradicéo cientifica e ética do Ocidente sera construida®!.

Com essa liberdade que passa a gozar 0 homem, esse passa a ndo mais se sujeitar
aquilo que lhe é imposto por uma vontade divina, sobrenatural, mas sim aquilo que é oriundo

da razéo humana, de sua capacidade de se relacionar com os demais cidaddos, o que nos

38 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo histérica dos direitos humanos. cit. p. 24.

% Tal situagdo é muito bem descrita por Marcelo Maciel Ramos: “[A] razdo ocidental é consciente e
voluntariamente concebida como obra humana. E a razdo de um homem que procura conhecer o mundo a partir
de si mesmo, pois 0 mundo ndo ¢ para ele mais do que o que ele pensa sobre 0 mundo. E em si, em seus
pensamentos, que se encontra a chave para a compreensdo da verdade. O mundo que ele constréi e que pde em
marcha é um mundo refletido, ¢ um mundo que é obra sua”. RAMOS, Marcelo Maciel. A Invengdo do Direito
pelo Ocidente - Uma Investigacéo face & Experiéncia Normativa da China. 2010. 322 f. Tese (Doutorado em
Direito) — Faculdade de Direito. Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte. 2010. p. 50.

40 A liberdade sera abordada de maneira detalhada em capitulos autdnomos, pois os conflitos de direitos
fundamentais apresentados como tematica central do presente estudo sdo basicamente conflitos de liberdades,
como sera demonstrado, assim, tal assunto é de fundamental importancia para o nosso proposito.

41 RAMOS, Marcelo Maciel. A Invencdo do Direito pelo Ocidente. cit. p. 52-53.
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remete também a uma timida ideia de igualdade entre os homens, enquanto seres dotados de
racionalidade.
E nesse sentido que ensina Comparato, ao afirmar que

é a partir do periodo axial que, pela primeira vez na historia, o ser humano
passa a ser considerado, em sua igualdade essencial, como ser dotado de
liberdade e razdo, ndo obstante as maltiplas diferengas de sexo, raca, religido
ou costumes sociais. Lancavam-se, assim, os fundamentos intelectuais para a
compreensdo da pessoa humana e para a afirmacdo da existéncia de direitos
universais, porque a ela inerentes*.

E possivel afirmar que foi durante a antiguidade que também despontou a ideia de
igualdade essencial entre todos os homens, ainda que esta so se tenha sido reconhecida para
quase todos os povos da terra na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, vinte e cinco
séculos apos.

Levando-se em consideracao o conceito de direitos fundamentais estudado e de acordo
com 0s ensinamentos acima destacados, ja na antiguidade, mais precisamente no periodo
Axial, podia ser observado, ainda que timidamente, e ndo conforme hoje se conhece, o0 que
seria o inicio dos direitos fundamentais, uma vez que ja se buscava na razdo humana direitos a
ela inerentes.

Ja se observava na antiguidade sinais daquilo que mais tarde veio a se entender como
os direitos fundamentais. E nesse sentido que também segue Ferreira Filho*, ao ensinar que a
doutrina dos direitos do homem nada mais é do que uma versdo da doutrina do direito natural
despontada na antiguidade.

Canotilho*, por sua vez, nega a existéncia de direitos do homem na antiguidade,
utilizando-se do argumento de que Platdo e Aristoteles consideravam como natural a
escraviddo. Porém, cumpre ressaltar que ndo pretendemos aqui dizer que ja se podiam
observar direitos fundamentais naquela época. O que existiam ndo eram os direitos
fundamentais ou do homem em si, no sentido de suas consagracfes ou até mesmo
reconhecimento, mas sim indicios daquilo que algum dia se consagrou como direitos
fundamentais. O proprio doutrinador portugués reconhece esses indicios, quando afirma que,

todavia, a antiguidade classica ndo se quedou numa completa cegueira em
relacdo a ideia de direitos fundamentais. O pensamento sofistico, a partir da

42 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao historica dos direitos humanos. cit. p. 23-24.
43 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. cit. p. 27.

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. cit. p. 356-357.
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natureza biol6gica comum dos homens, aproxima-se da tese da igualdade
natural e da ideia de humanidade®.

Assim, nota-se que embora ndo se possa observar a efetiva existéncia dos direitos
fundamentais na antiguidade, tal periodo ndo se mostrou desimportante para a doutrina desses
direitos, pois j& se observava ali as nocbes essenciais dos direitos fundamentais,
principalmente no que tangencia a liberdade e a igualdade, ainda que tais no¢es ndo tenham

sido implementadas de fato para todas as pessoas.

b) A Democracia Ateniense e o Império Romano — a liberdade politica e a liberdade

individual

Também merecem destaque nesse processo de consagracdo histdrica dos direitos
fundamentais a Democracia Ateniense e a Republica Romana. Devido ao periodo historico
em que se enquadram (Democracia Ateniense, por volta de 590 a.C. e Republica Romana
entre 509 a.C. e 27 a.C.) tais assuntos poderiam ter sido abordados no topico anterior, quando
tratamos da antiguidade, porém, trataremos em tdpico distinto devido as diferentes
caracteristicas no tangente ao processo de consagracéo dos direitos fundamentais.

A Democracia Ateniense, nome da forma de governo em Atenas, na antiguidade,
merece destaque nesse processo de construcdo histdrica dos direitos fundamentais por ser
considerada por alguns como a base da democracia moderna, muito embora as concepgdes de
governo e de povo naquela época fossem distintas das que hoje se conhecem?,

Nessa forma de governo, apds o homem se libertar do saber mitoldgico e da busca do
saber racional, como ja exposto, o cidaddo passa a procurar participar daquelas leis as quais
iria se submeter, buscando se libertar das leis impostas pela natureza, vontade divina ou do

governante*’. Assim, na vida politica ateniense, o poder dos governantes passa a sofrer

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. cit. p. 357.

46 Exemplo de tal diferenca pode ser observada na seguinte passagem de Ramos: “E verdade que a experiéncia
democrética grega, se comparada as democracias contemporaneas, parecerd bastante limitada. A participacdo na
vida politica restringia-se aos homens livres maiores de dezoito anos, o que excluia um enorme contingente de
servos e mulheres. Todavia, ela representa a primeira experiéncia de liberdade politica da histéria humana, tendo
marcado e estimulado profundamente, no Ocidente, as reflexdes acerca da lei e do justo”. RAMOS, Marcelo
Maciel. A invencao do Direito pelo Ocidente. cit. p. 199.

47 Nesse sentido, ensina Ramos: “Conforme vimos, a primeira grande inovacéo deriva da ruptura promovida pelo
espirito grego entre a natureza e a cultura, a qual fez surgir a consciéncia do carater eminentemente humano das
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limitagBes advindas da soberania das leis e também pelo complexo conjunto de instituicdes de
cidadania ativa, pelas quais, segundo Comparato*®, o povo, pela primeira vez na historia,
governou a si mesmo.

Na mesma linha de pensamento, Ramos afirma que

a relacdo que se estabelece na Antigliidade grega entre a lei que obriga os
cidadaos e os cidaddos enquanto participes do processo de elaboragdo da lei
representa uma experiéncia original na historia das civilizages. Ao contrario
do poder de um monarca que se impde pela forca de um prestigio pessoal ou
religioso, o poder na democracia grega passa a ser exercido e justificado pela
participacdo direta dos cidaddos*.

Levando-se em consideracdo que os direitos fundamentais sdo direitos inatos dos
homens, positivados no ambito de uma constituicdo de um Estado, visando, também, a
limitagdo do poder dos governantes, é possivel afirmar que, existindo na antiga Atenas aquilo
que pode ser considerado como um indicio da democracia, € possivel notar ali um grande e
importante passo na historia da consagracdo dos direitos fundamentais. Isso porque a
participacdo popular na formulacdo das leis as quais ira se submeter, ainda que ndo nos
moldes de hoje, possibilita a maximizac¢do da razdo humana e minimizagdo da sujeicdo do
individuo. Isso porque, nesta época, “0s gregos ndo mais se submeterem a imposicao de suas
leis simplesmente pelo respeito e temor ao carater sagrado de seus mandamentos ou pela
autoridade também sagrada daqueles que a emanam”°,

N&o nos cabe aqui alongar demasiadamente esse assunto, dado que ndo é o tema
central do presente estudo. Acreditamos que a breve exposicao acima é suficiente para retratar
a importancia da Democracia Ateniense no processo de construcdo dos direitos fundamentais,
pois, como j& abordado, foi nessa época que, pela primeira vez na historia, péde ser observada
alguma limitacdo ao poder, possibilitando, assim, a potencializa¢do da razdo humana.

Tal como o periodo da Democracia Ateniense, a Republica Romana também se mostra
importante para o processo de formacédo dos direitos fundamentais. Nesse periodo, péde ser

observada uma maneira de liberdade que ndo foi observada na experiéncia grega. Como pode

leis, evidenciado pela manifestacdo de vontade do cidaddo no seu estabelecimento. A lei deixa de se apresentar,
portanto, como mera imposic¢do inexoravel da ordem da natureza (ou, mesmo, do divino), de cujos segredos
apenas alguns homens eram detentores. Ela se apresenta, nesse primeiro momento, como produto da decisdo
comum e refletida de um povo”. RAMOS, Marcelo Maciel. A Inven¢do do Direito pelo Ocidente. cit. p.193.

48 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmac&o historica dos direitos humanos. cit. p. 55.
4 RAMOS, Marcelo Maciel. A Invencao do Direito pelo Ocidente. cit. p.194.
%0 RAMOS, Marcelo Maciel. A Invencao do Direito pelo Ocidente. cit. p.197.
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se observar, a experiéncia grega consistiu na libertacdo dos cidaddos da imposicdo legal,
passando esses a se sujeitarem as leis que eles proprios criaram. Assim, como ensina Ramos,

cada grego tinha um destino estabelecido objetivamente pelas leis da cidade,
onde ele poderia exercer a Unica liberdade que conhecia: a liberdade politica.
Assim, a esséncia do homem e sua plena realizagdo sé podia ser
concretizadas através dos lacos que o ligavam inexoravelmente a cidade®?.

Por mais importante que tenha sido a Democracia Ateniense para a liberdade politica
do cidadao, com a criacdo de leis, nesse periodo ainda ndo se imaginava a ideia de aplicacao
de leis universais para todos os cidaddos. Nesse periodo, todos os cidaddos estavam sujeitos
as leis da cidade, ndo havendo preocupacdo com os anseios do homem inserido naquela
universalidade, mas sim com a vontade da maioria, a “vontade da cidade”.

Essa nocdo de carater racional da natureza humana vinculada a vontade politica local,
da cidade, passa a sofrer alteracdes no império romano, desprendendo esse carater racional da
natureza humana da vontade politica local, ou seja, passa-se a reconhecer o carater racional da
natureza humana independente da vontade da maioria. E € nesse universalismo ético que se
funda a civilizagdo romana, onde a norma passa a considerar e proteger o homem em sua
individualidade, levando em considerac&o seu valor constituido sobre sua esséncia racional®2,

Nesse sentido, Ramos observa que €

no dmbito do império romano, herdeiro direto do florescimento intelectual
da Grécia classica e, sobretudo, dos desenvolvimentos posteriores do periodo
helenistico, que se V€ surgir a primeira experiéncia histérica de garantias
juridicas individuais e o desenvolvimento de conceitos e institutos sobre 0s
quais todo o Direito ocidental moderno ser4 formulado. Ali, o Direito
aparecera, pela primeira vez, enquanto expressdo de uma razdo universal,
concretizada na cidadania cosmopolita de um império mundial, o qual passa
a considerar o homem em sua conexdo essencial com tal razdo, fato que
produziu o esbogo de uma personalidade juridica e de uma capacidade
individual de direitos, cada vez mais ampliadas®.

E possivel afirmar que se, de um lado, o periodo da Democracia Ateniense foi de suma
importancia para a liberdade politica do cidadao, de outro lado, o periodo do Império Romano
foi de igual importancia para a nogéo de liberdades e garantias subjetivas do cidaddo. Isso rm
decorréncia de, em certo modo, nesse periodo, ao reconhecer o fundamento na razdo do

cidad&o, ser reconhecida sua dignidade enquanto ser humano.

51 RAMOS, Marcelo Maciel. A Invencado do Direito pelo Ocidente. cit. p. 223.
52 RAMOS, Marcelo Maciel. A Invencao do Direito pelo Ocidente. cit. p. 223.
%3 RAMOS, Marcelo Maciel. A Invencdo do Direito pelo Ocidente. cit. p. 225.
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Estudado, ainda que brevemente, a importancia da antiguidade na construgédo histérica

dos direitos fundamentais, passaremos a analise da Idade Média.

c) A Ildade Média e o Absolutismo

Com o declinio do Império Romano surge, na Europa, o feudalismo, fenémeno social
e politico caracterizador da ldade Média®. O periodo histdrico inerente ao feudalismo é
caracterizado pela pulverizagdo do poder, ou seja, pela inexisténcia de um poder
centralizado®. E caracteristica desse periodo a existéncia de varios feudos que lutam para
tentar manter o poder. Porém, nesse periodo, as vontades da Igreja se sobrepunham, limitando
0 poder dos senhores feudais.

Durante esse periodo, os senhores feudais, detentores do poder®® nos limites de seu
feudo (poder esse limitado pela forte vontade da Igreja®’), impunham aos cidaddos viventes
no ambito desses as normas que Ihes eram convenientes. Assim, os cidadaos ficavam sujeitos
a imposicdo dos mandos e desmandos de um governante que agia em conformidade com as
vontades da lIgreja, que, por sua vez, impunha crenga derivada das suas concepcoes

mundanas®®.

% ARAUJO, Aloizio Gonzaga de Andrade. O Direito e o Estado como estruturas e sistemas: Um contributo a
teoria geral do Direito e do Estado. Belo Horizonte: Faculdade de Direito da UFMG / Movimento Editorial,
2005. p. 429.

%5 Sobre o tema, ver Jonatas Machado: “a queda do império romano do ocidente havia transformado a Europa
num espaco politico rarefeito, constituido por estamentos e corporacdes, privilégios e imunidades. S6 a Igreja
Catolica estava em condicBes de preencher o vazio politico e cultural deixado pelo império romano e de
reconduzir a pluralidade feudal a uma unidade de sentido”. MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Liberdade
Religiosa numa sociedade inclusiva. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p. 27-28.

%6 Nesse sentido, ensina o Professor Aradjo: “A Ordem Normativa era a imposta pelo Feudatario, que tudo podia
no limite de suas proprias forgas, que eram exercitadas sem limites sobre uma populagdo rural ignorante,
submissa e rude, insegura pelas guerras, lutas civis e disputas entre Senhores”. ARAUJO, Aloizio Gonzaga de
Andrade. O Direito e o Estado como estruturas e sistemas. cit. p. 431.

57 Aradjo leciona nesse ponto que: “Do ponto de vista politico, o Feudalismo era uma sociedade cristogénica sob
o comando da Igreja de Roma, hierarquizada, sob o controle do Papa, (...); e na sociedade politica, também em
ordem decrescente do Papa, aos imperadores, aos reis, aos duques e dai aos vassalos, que, por sua vez, eram
suseranos dos mais baixos graus da populagdo”. ARAUJO, Aloizio Gonzaga de Andrade. O Direito e o Estado
como estruturas e sistemas. cit. p. 432.

%8 «“Sob a influéncia agostiniana da Cidade de Deus, o feudalismo estava impregnado de um profundo espirito de
hierarquia por subordinacdo de toda a cristandade ao Sumo Pontifice, que governava espiritualmente os homens,
os Impérios, os Reinos, 0os Ducados e os nobres feudais, e aos governantes impunha solugdes atinentes ao poder
temporal, em nome dos objetivos eclesiais da salvagio dos homens”. ARAUJO, Aloizio Gonzaga de Andrade.
O Direito e o Estado como estruturas e sistemas. cit. p. 432.
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Ha de se observar, portanto, que, com o declinio da democracia ateniense e da
republica romana, houve um grande retrocesso no tangente a limitacdo do poder dos
governantes e consequente participacdo dos cidaddos na vida politica. Passando, assim, a
haver uma imposicdo de ambigdes por parte, sobretudo, da Igreja, que limitava, inclusive, as
vontades do “governante”, se € que assim podemos chamar os senhores feudais.

Ha um freio no processo de construcéo daquilo que mais tarde®® viria a se concretizar
como os direitos fundamentais, pois, nessa época, 0 que pode se observar é a sujeicdo dos
individuos as verdades e vontades do cristianismo.

Esse rompimento com a limitacdo de poder do governante e a consequente limitacédo a
liberdade politica, caracterizada na democracia ateniense, e a imposicdo das verdades
religiosas pelo Cristianismo mancham todo o periodo da Idade Média, pois subjugam toda
uma sociedade, havendo uma clara limitacdo da liberdade®® conquistada nos periodos
historicos antecedentes.

Contra essa imposicdo de poder pela Igreja Catdlica comecam a surgir algumas
revoltas, que, mais tarde, iriam culminar com o surgimento de alguns feudos mais
desenvolvidos, com caracteristicas parecidas com as de um “Estado”®?.

A partir dessas revoltas, comecam a surgir documentos reconhecendo alguns direitos a
determinadas parcelas dos individuos®?. Nesses documentos, os “senhores feudais, mormente

0s reis, outorgavam inscreviam-se direitos proprios e peculiares aos membros do grupo —

% E importante ter a nogdo de que somente pode, efetivamente, falar da existéncia de direitos fundamentais apos
as Revolugdes Liberais, como seré observado adiante. Porém, como j& abordado nos tépicos anteriores, ao nosso
ver, ndo hd como negar a existéncia na antiguidade de direitos que, ainda que de maneira menos efetiva e
difundida, se tornaram direitos fundamentais. Assim, ndo ha como fechar os olhos para a antiguidade no tangente
ao processo de formagdo dos direitos fundamentais.

8 A afirmacdo de existéncia de liberdade individual em periodo anterior & modernidade esta longe de ser algo
pacifico. Pelo contrario. Grande parte da doutrina ndo admite a compreensao de individualidade humana anterior
a modernidade ocidental. Porém, compartilhamos do mesmo raciocinio desenvolvido por Andityas Soares de
Moura Costa Matos, que assim leciona: “a liberdade interior dos estdicos pressupds uma mudanga radical na
Filosofia Politica grega, que entendia que ser livre significa apenas pertencer a certa polis na qualidade de
cidaddo. Jaeger explica que ‘a liberdade do homem grego consiste em se sentir subordinado, como membro, a
totalidade da polis e das suas leis’. De fato, os demais filésofos gregos ndo teorizavam a liberdade enquanto
capacidade racional de escolha interna, diferentemente dos estdicos, em especial Epicteto, para quem o Unico
elemento absolutamente livre no homem reside na sua vontade, ou seja, no dominio do pensar. Recordemo-nos
do panegirico de Zenodoto dedicado a Zendo, no qual se diz que ele fundou a independéncia ao desprezar a va
riqueza, sendo o estoicismo a verdadeira méde da liberdade”. MATOS, Andityas Soares de Moura Costa. O
estoicismo imperial como momento da ideia de justica: universalismo, liberdade e igualdade no discurso da
Stoa em Roma. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

61 O vocabulo Estado encontra-se entre aspas pelo motivo de que, como seré estudado, o surgimento desse, nos
moldes conhecidos atualmente, somente é observado com o fim da ldade Média.

52 Nesse sentido, dita Perez Lufio: “Durante o periodo medieval ndo faltam documentos em que o monarca, cujo
poder é teoricamente ilimitado, reconhece alguns limites a seu exercicio em favor da Igreja, os senhores feudais
ou as comunidades locais”. LUNO, Antonio-Enrique Perez. Los derechos fundamentales. cit. p. 33.
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direitos fundamentais, sem davida, para que, por todo o sempre, fossem conhecidos e
respeitados”,

Entre tais documentos, merece maior destaque a Magna Carta, contrato firmado entre
0 Rei Jodo Sem Terra e os bispos e barfes da Inglaterra no ano de 1215, que supunha uma
consagracao de privilégios feudais, o que na visdo de Perez Lufio, representou uma involugédo
do ponto de vista dos direitos politicos. Perez Lufio reconhece a importancia de tal documento
no sentido de desenvolvimento das liberdades inglesas, ponto fundamental no processo de
positivacdo dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, Ferreira Filho, atenta para o fato de a Magna Carta ndo se preocupar
com os direitos do homem em si, mas sim com os direitos dos ingleses, e, assim como Perez
Lufo, reconhece a importancia desta, porém no sentido de se mostrar como uma clara
limitacdo do poder, prevendo, inclusive, garantias especificas contra a violacdo dos direitos
por ela previstos.

O exercicio do poder pela Igreja, com a consequente imposicao de suas vontades sobre
os homens, somente comega a se enfraquecer apds a Reforma Protestante®®, que surgiu em
consequéncia da manifestacdao do sentimento de insatisfacdo dos homens, e também de alguns
monarcas, quanto as imposicdes lancadas pela Igreja Catdlica®. E, em decorréncia da
Reforma, comegam a surgir os primeiros Estados®, iniciando uma nova fase no processo aqui

estudado.

8 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. cit. p. 29.

6 Nesse sentido, ensina Jonatas Machado: “Pode mesmo dizer-se que, para a Europa ocidental, a data relevante
para determinar o fim da Idade Média é a Reforma Protestante, que ocorre cerca de cinqiienta anos depois da
queda do Império Romano do Ocidente. O surgimento do Protestantismo desencadeia um processo que vai
mudar o curso dos acontecimentos na Europa e em todo o mundo. Nos seus momentos principais ele conta com
as guerras religiosas, 0 advento do Estado soberano moderno como solucéo politica para os conflitos teoldgicos,
a questdo da toleréncia religiosa e da paridade confessional, a justificacdo do poder politico e do discurso
juridico com base em postulados contratualistas e jusnaturalistas, a abertura a liberdade individual, o
constitucionalismo liberal revolucionario, a secularizagdo e racionalizagdo dos varios dominios da vida em
sociedade.”. MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Liberdade Religiosa numa sociedade inclusiva. cit. p. 53.

8 Sobre o tema, Jonatas Machado ensina que “a Reforma Protestante surge como a expressdo mais radical de um
sentimento generalizado de insatisfagdo com o rumo que a Igreja Catdlica estava a levar. Esse sentimento ja
tinha estado na base de outras tentativas de reforma que, de acordo com a ldgica implacavel do silogismo
aquiniano, haviam sido esmagadas pela for¢a”. MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade Religiosa
numa sociedade inclusiva. cit. p. 54.

% Nesse sentido, Aradjo leciona que, “ao tratarmos da formacio do Direito, trabalhamos sob o duplo enfoque de
sua formagdo como processo e como resultado, perspectiva que também adotamos com relagéo ao Estado, que,
se na primeira acepgdo, pode ter a sua génese buscada na Antigliidade, ela toma forca s6 na Idade Média pela
vitoria crescente de governantes centrais sobre o feudalismo, e de que resultard esta nova formacdo politica
moderna. O Estado é o nome dessa formagdo politica moderna, portanto”. ARAUJO, Aloizio Gonzaga de
Andrade. O Direito e 0 Estado como estruturas e sistemas. cit. p 447.

No tangente ao surgimento do Estado, ensina Dalmo de Abreu DALLARI: “E certo que o nome Estado,
indicando uma sociedade politica, s6 aparece no século XVI, e esse é um dos argumentos para alguns autores



29

Esse novo periodo histérico ndo favoreceu as pessoas, divididas em estamentos
(nobreza, clero e povo), isso porque deixam de se submeter ao poderio da Igreja Catolica para
se sujeitarem as vontades de um monarca detentor do poder absoluto, caracterizando assim 0
periodo do Absolutismo®’. Isso, especialmente em decorréncia dos privilégios concedidos a
nobreza e o clero.

Assim como ocorreu no periodo medieval, caracterizado pelo feudalismo, no periodo
do Absolutismo, ha o rompimento com a ideia de limitagdo de poder, levando “a concentragao
de todos os poderes nas mios dos monarcas”®®,

As monarquias absolutistas se apropriaram “dos Estados do mesmo modo que o
proprietario faz do objeto a sua propriedade”®®. Nesse periodo, a figura do governante,
autoritario e com poder legitimado ndo mais na vontade politica, mas sim no poder divino, no
sobrenatural, € marcado com uma clara confusdo entre a figura do monarca e do Estado,
constata¢do essa que pode ser caracterizada pela historica frase de Luiz XIV: “O Estado sou
eu”.

Contra essa forma de governo, ainda que uma pequena parcela da sociedade tivesse se
beneficiado em decorréncia do reconhecimento de alguns direitos, que limitavam de certa
forma o poder do monarca’, os cidaddos, considerados em sua universalidade, gritavam por

liberdade e igualdade, pelo fim das perseguicGes de um governo absolutista. Assim, surgem as

que ndo admitem a existéncia do Estado antes do século VII. Para eles, (...) 0 nome Estado sé pode ser aplicado
com propriedade & sociedade politica dotada de certas caracteristicas bem definidas”. DALLARI, Dalmo de
Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 51-52 (italico no original).

57 De acordo com a licio de Bobbio, “a formagiio do Estado absoluto ocorre através de um duplo processo
paralelo de concentracdo e de centralizacdo do poder num determinado territdrio. Por concentracdo, entende-se
aquele processo pelo qual os poderes através dos quais se exerce a soberania — o poder de ditar leis validas para
toda a coletividade (a tal ponto que os costumes sdo considerados direito valido apenas na medida em que, por
uma fic¢do juridica, presumem-se acolhidos ou tolerados pelo rei que ndo os cancelou expressamente), o poder
jurisdicional, o poder de usar a forga no interior e no exterior com exclusividade, enfim o poder de impor
tributos, — sdo atribuidos de direito ao soberano pelos legistas e exercidos de fato pelo rei e pelos funcionarios
dele diretamente dependentes. Por centralizacdo, entende-se o processo de eliminacdo ou de exaustoracdo de
ordenamentos juridicos inferiores, como as cidades, as corporacOes, as sociedades particulares, que apenas
sobrevivem ndo mais como ordenamentos originarios e autbnomos mas como ordenamentos derivados de uma
autorizagdo ou da tolerancia do poder central”. BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade; por uma teoria
geral da politica. trad. Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987. 670-671.

8 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria de estado. 5. ed. rev. atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006. p. 45.

8 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria de estado. cit. p. 45.

0 Podem ser citados como exemplo o Bill of Rights e a lei do Habeas Corpus, na Inglaterra, em,
respectivamente, 1679 e 1689, que limitavam, de certo modo, o poder e garantia liberdades pessoais. Porém, tais
documentos beneficiavam os dois primeiros estamentos, ou seja, 0 clero e a nobreza, o que, por outro lado, ndo
os faz perder em importéncia histérica para a formacdo dos direitos fundamentais, ligados a limitacdo do poder
estatal.
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Revoltas Liberais, dando inicio assim ao que pode ser considerado como 0 maior passo para a

consagracédo dos direitos fundamentais, como veremos nas proximas linhas.

d) A Independéncia Norte Americana e a Revolugdo Francesa

Inspiradas e revelando os pressupostos jusnaturalistas e individualistas, a revolugéo
dos colonos ingleses na América do Norte revela uma essencial etapa na historia dos direitos
fundamentais. Os documentos originados nesta época, em especial a Declaracdo de Direitos
do Bom Povo da Virginia e da Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos, consagram
direitos sem restringi-los a determinados membros do estamento. Pelo contrario, 0s
garantindo a todos os individuos pelo mero fato de serem humanos.

Tais direitos sdo “emanados das proprias leis da natureza que o Direito positivo ndo
pode contrapor nem tampouco criar ou conceder, mas sim reconhecer ou declarar (dai que 0s
proprios textos que os positivam se denominam declaracdes) e garantir”’!, Esta caracteristica
fica cristalina no texto do artigo | da Declaracdo de Direitos da Virginia:

Todos os seres humanos sdo, pela sua natureza, igualmente livres e
independentes, e possuem certos direitos inatos, dos quais, ao entrarem no
estado de sociedade, ndo podem, por nenhum tipo de pacto, privar ou
despojar sua posteridade; nomeadamente, a fruicdo da vida da liberdade,
com meios de adquirir e possuir a propriedade de bens, bem como de
procurar e obter a felicidade e a seguranca’.

De acordo com alguns doutrinadores, a exemplo de Fabio Konder Comparato”, o
citado artigo é o registro historico do nascimento dos direitos humanos na historia, uma vez
gue passa a ser reconhecida, de maneira solene, a igualdade vocacional a todos os homens.

Pode se afirmar que, historicamente, a ideia de igualdade despontou precipuamente no
combate dos cidaddos contra os privilégios concedidos ao clero e a nobreza pelo Antigo
Regime, durante a ldade Média. Surge entdo, nessa época, a primeira dimensao da igualdade,

denominada como igualdade formal.

™ LUNO, Antonio-Enrique Perez. Los derechos fundamentales. cit. p. 36.
2 In: COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagcao histérica dos direitos humanos. cit. p. 130.
3 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo historica dos direitos humanos. cit. p. 62.
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A igualdade formal, caracterizada nesse periodo, consiste no tratamento isonémico de
todos os cidadaos perante a lei e na lei. Trata-se da ndo concessdo de privilégios a nenhum
cidaddo em virtude de raca, classe social ou qualquer outro critério. Impede aos aplicadores
da lei o tratamento desigual as pessoas que se encontram em iguais situacdes. A igualdade na
lei impede o legislador de criar leis que permitam o tratamento desigual de maneira ilegitima
e irrazoavel.

Nesse sentido, afirma Joaquim Benedito Barbosa Gomes:

Foi a partir das experiéncias revolucionarias pioneiras dos EUA e da Franca
que se edificou o conceito de igualdade perante a lei, uma construcéo
juridico-formal segundo a qual a lei, genérica e abstrata, deve ser igual para
todos, sem qualquer distin¢do ou privilégio, devendo o aplicador fazé-la
incidir de forma neutra sobre as situaces juridicas concretas e sobre 0s
conflitos interindividuais™.

Assim como a Declaracdo de Direito da Virginia, a Declaracdo da Independéncia dos
Estados Unidos figura também com importante status na histérica caminhada dos direitos
fundamentais, pois reconhece a soberania popular, independente de diferencas de credo, raca,
cor, posigéo social ou quaisquer outros elementos que diferenciem as pessoas.

Outra caracteristica importante das declaracbes norte americanas de direitos é a
limitagdo do poder do Estado frente a seus governados, como pode ser observado no texto do
artigo 11 da Declaracdo de Direitos da Virginia, com amplo respeito aos direitos humanos.

Mais tarde, sob os mesmos ideais das declaracbes norte americanas de direitos, a
Revolucao Francesa figura na Europa como a libertagdo do povo contra a forma absolutista do
Estado. Isto através da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, mais precisamente
em seus artigos 1° e 6° °. Segundo Bobbio, “esse ato representou um daqueles momentos
decisivos, pelo menos simbolicamente, que assinalavam o fim de uma época e o inicio de

outra, e, portanto, indicam uma virada na historia do género humano™’®.

" GOMES, Joaquim Benedito Barbosa Gomes. “A recep¢io do instituto da agdo afirmativa pelo Direito
Constitucional brasileiro”. In: Revista de informagdo legislativa, v. 38, n. 151, p. 129-152, jul./set. de 2001.
Disponivel em < http://wwwz2.senado.gov.br/bdsf/item/id/705>. Acesso em 23 de abril 2013. p. 130.

5 “Os homens nascem e permanecem livres € iguais em direitos. As distingdes sociais s6 podem fundar-se na
utilidade comum”. In: COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo historica dos direitos humanos. cit. p. 170.

“A lei ¢ a expressao da vontade geral. Todos os cidaddos tém o direito de concorrer pessoalmente, ou por meio
de representantes, a sua formacdo. Ela deve ser a mesma para todos, que proteja, quer puna. Todos os cidadaos,
sendo iguais aos seus olhos, sdo igualmente admissiveis a todas as dignidades, cargos e empregados publicos,
segundo sua capacidade e sem outra distin¢do a ndo ser a de suas virtudes e seus talentos”. In: COMPARATO,
Féabio Konder. A afirmag&o historica dos direitos humanos. cit. p. 171.

6 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. cit. p. 79.
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Assim, e possivel afirmar que ficam marcadas trés principais caracteristicas culturais
das sociedades pos-revolucdes liberais: ampla defesa das liberdades individuais, consagracao
da igualdade formal entre as pessoas e sujeicdo dos poderes do Estado ao consentimento
popular.

Essas declaragdes de direitos inspiraram a formacédo das Constitui¢cbes dos Estados da
época, nascendo a democracia moderna, onde a grande preocupacéo era a limitacdo geral do
poder governamental, havendo ampla protecdo dos direitos consagrados face aos arbitrios
estatais.

A grande importancia das citadas declaracdes de direitos € muito bem expressada por
Fabio Comparato, quando ensina que elas “representaram emancipagdo historica do individuo
perante 0s grupos sociais aos quais ele sempre se submeteu: a familia, o cld, o estamento, as
organizagdes religiosas”’’. Porém, Perez Lufio’® alerta para um grande problema da
consagracdo dos direitos nestas declaragdes. Para o autor, os direitos ali consagrados ficavam
restritos a uma parcela dos homens, lembrando ele das restricdes do sufrdgio da época.
Cumpre ainda ressaltar que ainda se encontrava no sul dos Estados Unidos o regime da
escravidao.

Outro grande problema surgiu com as declaracdes de direitos. Com a decretacdo da
igualdade e liberdade entre os homens e a protecdo desses direitos frente ao Estado, criou-se
uma situacdo de paridade meramente formal, ou seja, perante a lei, mas no plano material,
mais precisamente no plano social/econdmico, as diferencas entre as pessoas eram
gigantescas. O modelo de sociedade liberal somente ofereceu aos cidaddos a igualdade frente
a lei. Desse modo, a grande maioria dos cidaddos deixa de sofrer os abusos de um Estado
tirano, mas se submete aos abusos de uma minoria detentora do poder econdémico.

Criou-se um grande abismo entre os seguimentos da sociedade, sendo necessaria a
observancia de uma nova etapa na consagracdo historica dos direitos fundamentais, a qual é,
principalmente, marcada pelo avanco das ideias socialistas e comunistas, conforme

estudaremos no proximo topico.

" COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo historica dos direitos humanos. cit. p. 65.

8 LUNO, Antonio-Enrique Perez. Los derechos fundamentales. cit. p. 37-38.
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e) O Estado Social e 0s movimentos comunistas

A lei, como ja dito no tdpico anterior, igualou todos os cidaddos apds a consagracao
dos direitos enumerados nas declaracbes norte-americanas de direitos e na Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem. Tal ocorréncia colocou em situacdo de paridade, por
exemplo, os operarios e os donos das industrias, sendo esses livres para estipularem as
condigdes de trabalho e a devida remuneragéo.

Perez Lufio’ alerta para um grande problema da consagracao dos direitos oriundos das
revolugdes liberais. Para o autor, os direitos ali consagrados ficavam restritos a uma parcela
dos homens, lembrando ele das restricdes do sufragio da época. Nesse mesmo diapasao,
Ferreira Filno®, em uma licida sintese, afirma que ao lado do avanco do liberalismo politico
e econdmico, o periodo posterior as revolucdes liberais assistiu a uma deterioracdo do quadro
social.

Tendo prevalecido o império do capitalismo, onde uma minoria rica imp&e seu poder
econdmico sobre a maioria pobre, que, de acordo com a lei, era igual em direitos e deveres,
foi originada uma atomizacdo social, como observa Comparato. De acordo com o autor, “o
resultado dessa atomizagédo social, como ndo poderia deixar de ser, foi a brutal pauperizagédo
das massas proletarias™®®.

O proletariado pobre, necessitando cada vez mais de trabalhar para sustentar sua
familia e a si mesmo, se vé obrigado a submeter-se aos ditames patronais ou, caso contrario,
sua condi¢do, muitas vezes até de miserabilidade, acaba por se agravar. Trabalhando muito,
descansando pouco e recebendo menos ainda, comegcam a surgir os problemas de salde,
piorando a situacdo que ja era ruim, pois doentes ndo podiam/conseguiam trabalhar e, sem
trabalhar, deixavam de receber, ndo possuindo meios de cuidar da saide nem da familia.

Desse modo, mostrou-se imprescindivel a adocdo de uma concepcéo de igualdade que
ndo garantisse apenas a isonomia legal, mas que levasse em conta em sua operacionalizacdo

as condicdes faticas e econdmicas dos cidaddos. Surge entdo a segunda dimensdo das

" LUNO, Antonio-Enrique Perez. Los derechos fundamentales. cit. p. 37-38
8 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. cit. p. 59
81 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo historica dos direitos humanos. cit. p. 66.
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igualdades com a ideia de igualdade material, chamada também de igualdade de
redistribuicdes, que se estabelecem, principalmente, através dos direitos econémicos sociais.

O conceito de igualdade material surgiu com o Estado Social, desenvolvido durante o
seculo XX, quando se percebeu que os sujeitos deveriam ser protegidos ndo s6 do poder do
Estado, mas também do poder, principalmente econdémico, dos demais cidadaos.

Para assegurar essa igualdade material, o Estado precisou sair de sua postura negativa,
tal como ocorre no &mbito da igualdade formal, consagrada com as Revoluges Liberais, para
passar a atuar através de uma postura positiva, como pode ser observado claramente nas

observacgoes de Ricardo Lewandowski:

Para possibilitar que a igualdade material entre as pessoas seja levada a efeito, 0
Estado pode langar mao seja de politicas de cunho universalista, que abrangem um
namero indeterminado de individuos, mediante a¢fes de natureza estrutural, seja de
acOes afirmativas, que atingem grupos sociais determinados, de maneira pontual,
atribuindo a estes certas vantagens, por um tempo limitado, de modo a permitir-lhes
a superagdo de desigualdades decorrentes de situagGes histdricas particulares®.

Lewandowski ainda continua citando que “a adogdo de tais politicas, que levam a
superacdo de uma perspectiva meramente formal do principio da isonomia, integra o préprio
cerne do conceito de democracia”.

O Estado comeca a criar protecOes para essa parcela de pessoas desfavorecidas em um
contexto econdmico manifestamente desigual, para que assim se ofereca a todos os sujeitos a
oportunidade de exercerem suas liberdades conquistadas com a primeira nocdo de igualdade,
consagradas com as revolucdes liberais.

Tal conquista so foi possivel depois que comecaram a eclodir movimentos em busca
de direitos para contrapor aos classicos direitos individuais consagrados com as revolugdes
liberais de carater burgués. Desses movimentos, em especial destaque vem o Manifesto
comunista, redigido por Marx e Engels no ano de 1848. Passa a ser exigido o direito ao
trabalho digno, bem como aos seus devidos frutos, e o direito a seguridade social.

O Manifesto de Marx e Engels incide de maneira importante na Declaracdo dos
Direitos do Povo Trabalhador e Explorados consagrada na Unido Soviética em 1918, “cujo
texto redigido por Lénin se incorporou a Constituicdo soviética desse mesmo ano, como

resposta as Declaractes burguesas de direitos”®®. Nesse periodo, passa-se a supervalorizar o

82 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 186/DF. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Brasilia, DF,
25 de abril de 2012. Disponivel em
<http://lwww.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF186RL.pdf>. Acesso em 23 de abril de 2013..

8 LUNO, Antonio-Enrique Perez. Los derechos fundamentales. cit. p. 38-39.
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interesse da coletividade em detrimento do interesse individual, caminhando assim para uma
posicao extremamente oposta aquelas firmadas com a revolucgéo liberal burguesa.

Porém, é necessario ter a nocdo de que a consagracdo dos direitos econdmicos e
sociais “ndo excluem nem negam as liberdades publicas, mas elas se somam”®. Nesse ponto
ganha fundamental importancia na historia a Constituicdo Mexicana de 1917, uma vez que
esta Constitui¢do “pode ser considerada como o primeiro intento a conciliacdo dos direitos de
liberdade com os direitos sociais, superando assim os pélos opostos do individualismo e do
coletivismo™®,

Embora a norma mexicana possa ser considerada a primeira na tentativa de
conciliagdo dos direitos individuais com os coletivos, o texto normativo mais importante
nesse sentido ¢ a Constituigdo de Weimar de 1919. Esta Constituicdo “foi, durante muito
tempo, o texto inspirador das cartas constitucionais que tentaram conjugar o sistema de
direitos fundamentais as liberdades com os direitos econdmicos, sociais e culturais™.

Em contrapartida ao capitalismo avassalador e & sociedade liberal, nascem os direitos
econdbmicos e sociais, garantido uma melhor condi¢do de vida aos trabalhadores e suas
familias. Buscando, portanto, além da garantia a uma liberdade formal, ja consagrada, uma

garantia a liberdade material, que visa igualar as partes que eram demasiadamente desiguais.

f) O periodo pds-guerras e a internacionalizacdo dos direitos fundamentais

A internacionalizacdo dos direitos fundamentais tem inicio com a busca da efetivacdo
dos direitos sociais consagrados com oposi¢éo aos direitos liberais burgueses. Essa busca por
efetivacdo se mostra através do direito humanitario, da luta contra a escraviddo e a
regularizag&o dos direitos do trabalhador. Trata do “reconhecimento da subjetividade juridica
do individuo pelo Direito internacional®’.

Nessa etapa busca-se minorar os sofrimentos dos prisioneiros de guerra, doentes e
feridos, incluindo também as civilizacdes atingidas pelos horrores das guerras. Tais

preocupacdes desaguaram no primeiro documento normativo internacional, a Convencéo de

8 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. cit. p. 59.
8 |LUNO, Antonio-Enrique Perez. Los derechos fundamentales. cit. p. 39.
8 LUNO, Antonio-Enrique Perez. Los derechos fundamentales. cit. p. 40.

87 LUNO, Antonio-Enrique Perez. Los derechos fundamentales. cit. p. 41.
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Genebra de 1864, que serviu de base para a posterior criagdo da Comissdo Internacional da
Cruz Vermelha, em 1880.

Outra preocupacéo da internacionalizacdo dos direitos fundamentais foi a luta contra a
escraviddo, surgindo documentos internacionais de repressdo ao trafico da mao de obra
humana, culminando com a Convencao de Genebra sobre a Escravatura, em 1926.

JA no ambito da protecdo ao trabalhador assalariado, surge a Organizagdo
Internacional do Trabalho, em 1919, que posteriormente aprovou Varias convencdes
internacionais com ratificacdes de diversos paises.

Nota-se que o periodo pds-guerra busca efetivar tudo aquilo que foi conquistado pelos
cidaddos ao longo de todo esse periodo mencionado nas linhas acima, principalmente apds o0s
horrores ocorridos nas grandes guerras.

No entanto, as necessidades humanas se modificaram ao passar do tempo, devido a
diversos fatores, como a formacgédo de um novo liberalismo, a ocorréncia de crises econdmicas
e outros fatores que acabam distanciando os seguimentos da sociedade. Assim, mostra-se
necessario nao so a consagracdo de novos direitos fundamentais, mas como também a adoc¢éo
de novas politicas publicas para a maior efetivacdo de direitos fundamentais ja consagrados,

COMO passaremos a expor nas proximas linhas.

g) O periodo contemporaneo e a nova concepc¢ao de igualdade

Diversos doutrinadores afirmam que o reconhecimento dos direitos sociais ndo findou
a consagracdo historica dos direitos fundamentais. Nesse sentido, € importante realcar, tal
como Bobbio®, que esses direitos nasceram em certas circunstancias, de modo gradual, frutos
de lutas pela defesa de novas liberdades contra velhos poderes.

Os novos desafios das sociedades passam a ser a determinacdo de uma melhor
qualidade de vida e a solidariedade entre os mais diversos povos, independente de raca, credo
ou posicdo social, uma vez que esses diferentes povos ja se encontravam em pé de igualdade
no ambito legal (liberdades burguesas) e ja contavam com a atuacdo do Estado para a
consagracdo de uma igualdade material (direitos econdmicos e sociais), mas esbarravam, e

ainda esbarram, no preconceito por grande parte da sociedade.

8 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. cit. p. 5.
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Com isso, surge a ideia de terceira dimensdo da igualdade. Sendo, a primeira, a
igualdade formal, reconhecida com as Revolugdes Liberais, e, a segunda, a igualdade
material, consagrada no Estado Social, esta terceira esta ligada a ideia de igualdade como
reconhecimento.

Nesse sentido, Joaquim Barbosa Gomes®, alerta para a importancia da adogdo de uma
concepcdo substancial de igualdade, que leve em conta ndo somente as condicOes faticas e
econdmicas, mas também outros comportamentos inevitaveis e condenaveis da convivéncia
humana, como, por exemplo, a discriminagéo.

Essa terceira dimensdo da igualdade é a dimensdo mais diretamente ligada as acfes
afirmativas e, dessa nova dimensao, “resultou o surgimento de politicas sociais de apoio e de
promocéo de determinados grupos socialmente fragilizados”, ainda segundo Joaquim Barbosa
Gomes, ha mesma passagem.

Essas politicas sociais sdo frutos da nova mentalidade estatal que percebeu que nédo era
suficiente garantir a igualdade formal (1% dimensédo), criar mecanismos para garantir uma
isonomia material (2% dimensdo) e proibir a discriminacdo, o que estaria também ligado a
igualdade formal. Segundo Carmem Lucia Antunes Rocha, o que se encontrava até entdo
nesses modelos era apenas a “vedacao da desigualdade ou do comportamento motivado pelo
preconceito” %°, 0 que ndo se confunde com a garantia da igualdade.

Rocha, continua, ditando que,

segundo essa nova interpretacdo, a desigualdade que se pretende e se
necessita impedir para se realizar a igualdade no Direito ndo pode ser
extraida, ou cogitada, apenas no momento em que se tomam as pessoas
postas em dada situacao submetida ao Direito, sendo que se deve atentar para
a igualdade juridica a partir da consideracdo de toda a dindmica historica da
sociedade, para que se focalize e se retrate ndo apenas um instante da vida
social, aprisionada estaticamente e desvinculada da realidade historica de
determinado grupo social. Ha que se ampliar o foco da vida politica em sua
dindmica, cobrindo espago historico que se reflita ainda no presente,
provocando agora desigualdades nascentes de preconceitos passados, e ndo
de todo extintos. A discriminacdo de ontem pode ainda tingir a pele que se
vé de cor diversa da que predomina entre os que detém direitos e poderes
hoje®..

8  GOMES, Joaquim Benedito Barbosa Gomes. “A recep¢do do instituto da agdo afirmativa pelo Direito
Constitucional brasileiro”. cit. p. 131.

% ROCHA, Carmem Lucia Antunes. "Acdo Afirmativa - o contelido democratico do principio da igualdade
juridica”. Revista de Informacao Legislativa do Senado Federal, v. n.131, p. 283-295, 1996. p. 284.

% ROCHA, Carmem Lucia Antunes. "Acdo Afirmativa - o contelido democratico do principio da igualdade
juridica™. cit. p. 288.
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Para tanto sdo importantes as agdes afirmativas que, em um primeiro momento,
figuraram como forma de encorajar os detentores do poder decisério, nas esferas publica e
privada, a levarem em consideragdo fatores até entdo tidos como formalmente irrelevantes,
como raga, cor, sexo e origem nacional das pessoas, permitido maior acesso das “minorias”
na esfera social. Ja em um segundo momento, iniciou-se um processo de alteracdo conceitual
das acOes afirmativas, passando estas a serem associadas a ideia de realizagdo da igualdade de
oportunidades através da criacdo de instrumentos de acesso de representantes das minorias no
mercado de trabalho e nas instituices educacionais.

Nesse sentido, o plano internacional mostra-se bastante atuante através do apoio as
mais diversas politicas inclusivas, figurando como um dos grandes responsaveis pela criacdo
desta nova etapa historica dos direitos fundamentais e, isto se deve, principalmente, a atuacédo
da ONU e da UNESCO.

Pode-se sintetizar que, nessa nova etapa de consagragdo dos direitos fundamentais, a
maior caracteristica é a adogdo de politicas e mecanismos de inclusdo social, concebidas tanto
na esfera privada quanto na esfera pablica. Essas politicas possuem o intuito de garantir a
efetiva igualdade de oportunidades a todas as pessoas, independente de sua condigéo social,
cor, raca, orientacdo sexual ou qualquer outra caracteristica.

Tal etapa ainda se encontra em pleno desenvolvimento e, por muito tempo, ainda se
encontrard. Isso porque, em um mundo capitalista, onde, para a maior parte na populagédo, 0s
interesses individuais sobressaem aos comuns, € necessaria uma constante atuagcdo desses
orgdos internacionais e de organizagcBes ndo governamentais para que tal etapa ndo se
encontre fadada ao fracasso.

Com todas as consideracfes até o momento realizadas, acreditamos ja ser possivel
prosseguir rumo ao objeto de apreciagédo central do trabalho, ou seja, a relagdo dos direitos

fundamentais e a ordem normativa religiosa.

1.3 — A importéncia do respeito a consagracao histdrica dos direitos fundamentais

Levando-se em consideracdo que os direitos fundamentais sdo direitos inatos, ou seja,
inerentes a prépria condicdo humana, positivados na Constituicdo de um determinado Estado,
figurando como importantes instrumentos de controle do poder dos governantes, é possivel

afirmar que esses sdo de suma importancia para o livre desenvolvimento da personalidade e
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potencialidade humana, estando diretamente ligados a nocdo de dignidade da pessoa humana,
que, nas palavras do Professor Luis Roberto Barroso, “expressa valores morais que
singularizam todas as pessoas, tornando-as merecedoras de igual respeito e consideragio’®2.

Entendemos que os principais direitos fundamentais a serem sempre consagrados séo
os direitos de liberdade e o de igualdade, pois esses permitem o livre e igual desenvolvimento
das potencialidades humanas, sem qualquer disting&o.

Dentre esses dois direitos, 0 mais importante para 0 nosso estudo sdo os direitos
ligados a liberdade. Isso porque, conforme sera estudado a seguir, os possiveis conflitos entre
a ordem religiosa e os direitos fundamentais se dardo no ambito dos direitos de liberdade.

Assim, passemos ao exame dos direitos de liberdade.

92 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: natureza
juridica, contelidos minimos e critérios de aplicacdo. Versdo provisoria para debate publico. Mimeografado,
dezembro de 2010. Disponivel em <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2010/12/Dignidade_texto-base_11dez2010.pdf>. Acesso em 23 de abril de 2013. p. 21.
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Il - A LIBERDADE

O direito de liberdade pode ser considerado como um dos direitos mais buscados pelo
homem na briga pelo reconhecimento dos direitos envolvidos a sua condi¢do humana.

O sentimento, a vontade, de se libertar é algo constante na vida de muitas pessoas.
Seja o libertar de um vicio, de uma pessoa que Ihe faz mal, de uma paixdo, da rotina, das
verdades que lhes sdo impostas pelos poderes mundanos, como, por exemplo, a imposicao do
capital, da religido ou da politica. Ou seja, a liberdade faz parte dos anseios humanos.

Porém, o que significa ser livre? O que realmente é ser livre? Para responder tais
guestionamentos é importante percorrer, ainda que de maneira breve, a historica caminhada
desse direito tdo nobre, mas de dificil definicéo.

Nesta unidade pretendemos abordar o surgimento desse direito na sociedade,
percorrendo um caminho que comeca na Grécia antiga, onde e quando pela primeira vez na
histéria o povo se libertou de algo, que foi da imposi¢do do saber mitoldgico em prol da razédo
humana, passando a reger as normas que seriam impostas para a convivéncia na polis, ou seja,
na vida politica do Estado, como ja brevemente abordado na unidade anterior. Como veremos
tal liberdade foi caracterizada por Benjamin Constant como a liberdade dos antigos.

Percorreremos também o caminho que foi trilhado para que se chegasse a liberdade
definida por Benjamin Constant como a liberdade dos modernos. Caminho esse que se inicia
com uma grande supressdo da razdo humana, quando o homem passa a se sujeitar aos
arbitrios oriundos de um poder absoluto e de uma religido dominante, que o diminuiu em sua
condi¢do humana, retirando-o a pouca liberdade que ja usufruia. Isso desdgua nas Revolugdes
Liberais, que buscam resgatar a razdo humana, para que sejam garantidas as pessoas nédo sé a
liberdade que estas ja usufruiam, mas como, principalmente, as liberdades individuais, as
chamadas dos modernos.

Por fim, sera abordada a liberdade no mundo contemporaneo, demonstrando que essa
liberdade encontra limites e que esses sdo devidos para a garantia e mantenca dessa propria
liberdade.

Depois desta etapa de conceituacdo, passaremos a estudar algumas das liberdades em
si para que assim, na proxima unidade, possamos tratar dos possiveis conflitos entre as

liberdades e as possiveis maneiras de soluciona-los.
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2.1 — Construindo o conceito de liberdade

Definir a liberdade mostra-se uma das tarefas mais complexas para qualquer um que
se disponha a fazé-la. Para sua definicdo, é de suma importancia abordar os conceitos
formulados pelos mais diversos autores que direcionaram seus estudos para esse fim. Por isso,
antes de buscar a definicdo de liberdade, mostra-se importante uma breve abordagem de

alguns desses autores que definiram esse conceito tdo importante para as pessoas.

a) Da liberdade dos antigos a liberdade dos modernos

Talvez em uma das defini¢cGes mais classicas do Direito, Benjamin Constant propde a
definicdo de liberdade através de uma divisdo por ele criada: liberdade dos antigos e
liberdade dos modernos, como resta claro logo no inicio de seu artigo:

Proponho-me submeter a vosso julgamento algumas distingdes, ainda
bastante novas, entre duas formas de liberdade, cujas diferencas até hoje ndo
foram percebidas ou que, pelo menos, foram muito pouco observadas. Uma
é liberdade cujo o exercicio era tdo caro aos povos antigos; a outra, aquela
cujo uso é particularmente Gtil para as nagcdes modernas®,

De acordo com o que Benjamin Constant® entendia como liberdade dos modernos,
esta estaria ligada ao que se entende como liberdades individuais, ou seja, o direito do cidad&do
de se submeter somente as leis, ndo ser preso, detido ou condenado sem o devido processo
legal, ndo sofrer maus-tratos, o direito de se expressar livremente, de escolher seu trabalho, de
ir e vir, entre outros. Em sintese, de acordo com o proprio autor,

o0 direito, para cada um, de influir sobre a administracdo do governo, seja
pela nomeacdo de todos ou de certos funcionarios, seja por representacdes,
peticBes, reivindicacles, as quais a autoridade é mais ou menos obrigada a
levar em consideracdo®.

% CONSTANT, Benjamin. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos. Trad. Loura Silveira. In:
http://www.fafich.ufmg.br/~luarnaut/Constant_liberdade.pdf. Acesso em 25 de abril de 2013. p. 1.

% CONSTANT, Benjamin. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos. cit. p. 2.

% CONSTANT, Benjamin. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos. cit. p. 2.
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Ja no que se refere a liberdade dos antigos®®, esta consistia no exercicio direto, mas
coletivo, de varias partes da soberania interna do Estado, tal como a deliberagdo sobre
politicas de guerra e de paz, realizacdo de tratados de alianca, votagdo de leis, participacdo de
julgamentos, entre outras participacOes. Tais decisdes/participacbes ficavam sujeitas a
vontade Unica e exclusivamente da maioria. Como cita Benjamin Constant, era “a submissao
completa do individuo & autoridade do todo™?’.

Assim, na visdo de Benjamin Constant, os antigos detinham uma liberdade politica,
que se resumia as questdes publicas, enquanto as questbes privadas o0 sujeito permanecia
“limitado, observado, reprimido em todos seus movimentos; (...); como sujeito ao corpo
coletivo, ele pode, por sua vez, ser privado de sua posi¢do, despojado de suas honrarias,
banido, condenado, pela vontade arbitraria do todo ao qual pertence”®.

Para Benjamin Constant, essa diferenciacdo das liberdades é decorrente de objetivos
diferenciados. Segundo o autor, o objetivo dos antigos era a partilha do poder entre todos os
cidaddos submetidos ao Estado, j& 0 dos modernos seria a seguranca dos privilégios privados.
Porém, o proprio autor alerta para a necessidade de conjugar as duas dimensdes da liberdade:
“Longe, pois, Senhores, de renunciar a alguma das duas espécies de liberdade de que vos
falei, é preciso aprender a combina-las™®.

Feita essa breve abordagem acerca das liberdades delimitadas por Benjamin Constant,

torna-se possivel a extracao de algumas observacoes e conclusoes.

O saber racional e a liberdade dos antigos

Inicialmente, cumpre-nos destacar as chamadas liberdades dos antigos, isto até pelo
periodo historico em que estas primeiramente foram observadas, conforme brevemente

abordado na unidade anterior®.

% CONSTANT, Benjamin. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos, cit., p. 2-3.
% CONSTANT, Benjamin. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos, cit., p 3.

% CONSTANT, Benjamin. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos, cit., p. 3.
9% CONSTANT, Benjamin. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos, cit., p 15.

100 Tema tratado no item 2.1, do capitulo 2, da unidade I.
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A grande importancia histdrica dessas liberdades da-se pelo fato de serem essas as
primeiras a serem desfrutadas efetivamente pelo homem. Porém, para entendé-las, deve ser
compreendida a libertacdo da pessoa do saber mitolégico ou natural.

Foi na polis grega “onde pela primeira vez a racionalidade manifestou-se efetivamente
na vida, seja na producdo de conhecimento, seja na determinagio da acdo”%l. Nesse momento
é que 0 homem passa a determinar-se ndo por vontades impostas a ele por um plano natural
ou divino, mas a partir de sua razéo.

Segundo Comparato, “na Grécia, nasce a filosofia, com a substituigdo, pela primeira
vez na historia, do saber mitolégico da tradicdo pelo saber ldgico da razdo. [Com isso] O
individuo ousa exercer sua faculdade de critica racional da realidade™%.

Possuindo como alternativa ao saber mitolégico o saber racional, os individuos passam
a ndo mais a se portarem segundo as leis que lhes eram impostas pela mitologia ou pela
divindade, mas sim pelas leis que eles se davam. Trata-se da participacdo do individuo na
formacdo politica de seu Estado, tal como definido na liberdade dos antigos descrita por
Benjamin Constant.

Porém, é preciso ter a consciéncia, como alertado por Benjamin Constant, que no
mundo grego a liberdade subjetiva era cerceada pela liberdade politica, como explicita Fabio
Comparato:

Na democracia ateniense, a autoridade ou forca moral das leis escritas
suplantou, desde logo, a soberania de um individuo ou de um grupo ou
classe social, soberania esta tida doravante como ofensiva ao sentimento de
liberdade do cidadao®.

Ramos, no mesmo sentido de Comparato, afirma que “[no mundo grego] a vontade
individual do sujeito adaptava-se imediatamente a vontade objetiva da polis (costumes e leis),
ou seja, a liberdade subjetiva nesse periodo era suprimida pela liberdade objetiva”®. Porém,
ele alerta que tal fato é decorréncia do proprio periodo histdrico, que ndo se atinava para a
distingdo destas. Segundo o autor,

nesse momento a moralidade objetiva ainda ndo havia sido conquistada na
luta pela liberdade subjetiva. Trata-se, pois, do Momento do Espirito
Imediato, no qual a liberdade é a unidade imediata da liberdade objetiva
e da liberdade subjetiva. Imediata porque, nesse momento, esta distingdo

101 RAMOS, Marcelo Maciel. A liberdade no pensamento de Hegel. In: Hegel, liberdade e estado. Coordenacdo
de Joaquim Carlos Salgado e José Luiz Borges Horta. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 139-152. p. 140.

102 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmac&o historica dos direitos humanos. cit. p. 21
103 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo histérica dos direitos humanos, cit. p. 25.
104 RAMOS, Marcelo Maciel. A liberdade no pensamento de Hegel, cit., p. 145.
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ainda ndo havia se instaurado no Espirito (no mundo da cultura), e sem essa
cisdo ndo seria possivel a negacdo mutua dos varios aspectos da liberdade?®.

A liberdade de participacdo dos individuos na vida politica do Estado foi a primeira
liberdade que o homem efetivamente gozou e isto foi devido a libertacdo do homem para o
seu saber racional, quando ele péde passar a ndo mais obedecer as leis impostas pelo saber
mitoldgico, mas sim as leis por ele, racionalmente, criadas.

Com o passar do tempo, essa liberdade passa a ser reduzida pelos governantes e pela
Igreja, detentores do poder, que passam a impor suas leis, justificadas ndo mais na razdo
humana, mas sim na divindade, aos seus suditos.

Esses seguimentos da sociedade passam a limitar ndo s6 a participacdo politica do
sujeito na vida do Estado, isso atraves do poder absoluto (e divino) dos governantes, mas
também como uma “castragdo ética” imposta pela Igreja, que negava a capacidade racional e
moral dos sujeitos em virtude da palavra de Deus'.

Surge entdo uma nova necessidade de liberdade, ndo s a que ja havia sido desfrutada
na polis grega (dos antigos), no sentido de ser livre na participacédo politica do Estado, mas
também uma liberdade subjetiva, que permitisse aos homens a libertagdo das imposi¢des que

Ihes eram feitas. Isso acontecera na modernidade.

A autodeterminacéo e a liberdade dos modernos

Até entdo, ao sujeito foi dada a oportunidade de gozar de um dos vieses da liberdade,
que foi a liberdade de participacdo politica na vida do Estado. Liberdade esta que foi
suprimida pela implantacdo do sistema absolutista de governo, que passou a impor as leis
criadas pelo soberano, com justificacdo de seu poder na divindade. Divindade esta também
usada para suprimir a liberdade racional dos sujeitos através da pregacao realizada pela Igreja.

Neste novo contexto, surge a necessidade de libertagdo do homem dessas supressdes a

ele impostas por esses seguimentos da sociedade, uma necessidade de se autodeterminar.

105 RAMOS, Marcelo Maciel. A liberdade no pensamento de Hegel, cit., p. 145. (negrito no original).
106 RAMOS, Marcelo Maciel. A liberdade no pensamento de Hegel, cit., p. 140.
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Nesse momento histdrico, tornam-se necessarias as liberdades caracterizadas por
Benjamin Constant como as liberdades dos modernos, que garantem uma maior protecao das
liberdades pessoais.

Tais liberdades estdo diretamente ligadas com a autodeterminacdo das pessoas, que
sdo consagradas com as Revolugdes Liberais do século XVIII.

Nesse sentido, Bobbio'®’, citando Kant, afirma que um dos grandes aspectos positivos
da Revolugédo Francesa (uma das Revolugdes Liberais) era o fato da pessoa passar a decidir
seu proprio destino, ou seja, se autodeterminar, “e esse era o direito de liberdade num dos dois
sentidos principais do termo, ou seja, como autodetermina¢do, como autonomia, como
capacidade de legislar para si mesmo, como a antitese da toda a forma de poder paterno ou
patriarcal”i%,

Kant, segundo Theresa Calvet de Magalh&es, concebe a liberdade em dois sentidos, o
sentido cosmoldgico e o sentido pratico (sendo esse Ultimo que nos interessa aquit®).
Segundo a autora, a liberdade, em sentido pratico “é definida negativamente, na Critica da
Razéo Pura, como sendo ‘a independéncia do arbitrio [humano] frente a coacdo por impulsos
da sensibilidade 1% e, positivamente, como autodeterminag&o, autonomia.

Prosseguindo com seus ensinamentos, a autora explica que esse arbitrio, que define a
liberdade pratica, € um arbitrium liberum, pois ele permite ao homem a capacidade de se
determinar, independente da coacdo por impulsos sensiveis, ou seja, de agir da maneira que
realmente quer agir, impulsionado por sua vontade. Assim, finaliza a autora'!, Kant concebe
a liberdade como uma capacidade (uma faculdade que tem o homem) de autodeterminacéo,

que significa uma autonomia da vontade, ou autolegislacéo.

107 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. cit. p. 80.
108 BOBBIO,Norberto. A era dos direitos, cit., p. 80.

109 Aiinda que sentido pratico seja o mais relevante para o presente estudo, é de fundamental importancia
apresentar o sentido cosmologico de liberdade para Kant. De acordo com Magalhdes, “[a] liberdade €, aqui,
‘uma causalidade ndo empirica, inteligivel, uma causalidade da raz&o cuja unidade com a causalidade segundo
a natureza é possivel’. Percebemos, assim, nesse capitulo que trata da antinomia da razdo pura, no interior dos
limites de uma consideragdo puramente cosmoldgica, na qual o homem ‘ndo é o motivo primario e decisivo do
problema liberdade’” MAGALHAES, Theresa Calvet. Os dois caminhos da liberdade em Kant: Ricoeur leitor de
Kant. Direito. Revista da Faculdade Mineira de Direito. Belo Horizonte, v. 10, n. 20. p. 129-154, Seg.
Sem/2007. Os dois caminhos da liberdade em Kant: Ricoeur leitor de Kant. cit. p. 10. (destaques no original).

110 MAGALHAES, Theresa Calvet de. Os dois caminhos da liberdade em Kant: Ricoeur leitor de Kant. cit. p.
12. (destaques no original).

111 MAGALHAES, Thereza Calvet de. Os dois caminhos da liberdade em Kant: Ricoeur leitor de Kant. cit., p.
12-13.
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De acordo com os ensinamentos de Jean Rivero e Hugues Moutouh, a liberdade no
sentido de autodeterminagdo “significa que ela ¢ um poder que o homem exerce sobre si
mesmo”t12,

A autodeterminacdo, nesse contexto, figura no sentido dos sujeitos nao so retomarem a
liberdade de se portarem segundo as leis que eles criam para si, de ndo serem submetidos a lei
imposta pelo poder absoluto do soberano, mas, também, no sentido de serem guiados também
de acordo com as leis que criam para si mesmos no ambito de sua vida pessoal, ndo se
sujeitando também as vontades dos demais cidaddos. O sujeito, portanto, busca sua libertacao
de qualquer tipo de sujeicao.

Essa libertacdo ocorreu devido as Revolugdes Liberais, que “representaram a
emancipacdo histérica do individuo perante os grupos sociais aos quais ele sempre se
submeteu: a familia, o cl3, o estamento, as organizagdes religiosas™%3,

Nesse ponto é que se pode inserir uma distingdo de fundamental importancia, que € o
conceito de liberdade para Kant e Hegel.

Conforme visto, a liberdade para Kant esta ligada a autonomia do sujeito, a apenas sua
autodeterminacdo, com limitacdo somente ao seu proprio arbitrio. J& na visdo de Hegel, a
liberdade ndo estad ligada somente a autodeterminacdo no sentido de autonomia, mas sim no
sentido de autodeterminacdo com sentido de autonomia reconhecida no outro e pelo outro,
Trata-se de uma visdo de homem livre inserido em um grupo social, em uma universalidade e,
ndo, na individualidade de Kant.

Para Hegel, a liberdade

é o resultado histérico em que o homem alcanga a consciéncia de si como ser
capaz de autodeterminar racionalmente a propria vontade e acdo,
concretizando por meio das institui¢des politicas tal autonomia. Todavia, ndo
se trata de um saber meramente individual, mas de um saber dialeticamente
construido que, a partir do embate entre varias individualidades, reconhece o
outro como igualmente livre e compreende o sentido comum da razdo da
qual é, a0 mesmo tempo, produto e produtor?®,

Desse modo, chega-se a uma conclusdo de que a liberdade passa a figurar como

autodeterminacdo dos sujeitos, mas ndao no sentido individual, e sim no sentido da

112 MOUTOUH, Hugues; RIVERO, Jean. Liberdades Publicas. Trad. Maria Ermantina de Almeida Prado
Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 9.

113 COMPARATO, Féabio Konder. A afirmacao historica dos direitos humanos. cit. p. 65.
114 RAMOS, Marcelo Maciel. A liberdade no pensamento de Hegel, cit., p. 150.
115 RAMOS, Marcelo Maciel. A liberdade no pensamento de Hegel, cit., p. 151.
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universalidade. Sendo que isso ocorre através de um processo histérico, como sera explicitado

a sequir.

b) A liberdade como um acontecimento histérico

A delimitacdo de um conceito de liberdade passa, necessariamente, por uma
construcdo histérica desta. E através do passar do tempo e das experiéncias sociais vividas
pelo homem que se pode definir o que é liberdade.

Segundo Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, “a humanidade submeteu a
liberdade a experiéncia no vivo”!'®, sendo, para ele, os laboratérios centrais os séculos XV1I-
XIX.

De fato, nos parece que tal posicionamento do autor mostra-se correto, pois, ainda que
0 homem ja houvesse gozado de determinada liberdade na Grécia antiga, houve um periodo
demasiadamente negro na historia, onde as liberdades j& experimentadas foram suprimidas.
Somente depois das Revolucdes Liberais € que 0 homem pdde usufruir das liberdades que ja
haviam sido experimentadas e também de novas liberdades. Considerando que tais
acontecimentos ocorrerem durante o periodo limitado pelo autor, pode-se, de fato, considerar
os séculos XVI1-X1X como os laboratérios centrais do que se entende como liberdade.

Hegel também defende que a liberdade € construida atraves da vivéncia historica. Para
o filésofo, ela ¢ um fato do mundo humano que se desenvolve na historia, “considerando-a
ndo como um objeto estatico (seja de uma perspectiva empirica, seja de uma perspectiva
idealista), mas como um movimento concreto, dotado de racionalidade”’.

Esse processo de construcao da liberdade somente se efetivara apds as experiéncias da
modernidade, quando, depois de superado o liberalismo, pode se observar uma conjugacao
entre as liberdades definidas por Benjamin Constant. Ou seja, somente com a possibilidade de
participacdo do sujeito na vida politica do Estado, libertando-o da imposicéo de leis as quais
ndo participou do processo de formagéo, e, concomitantemente, com a observéancia das

liberdades individuais do sujeito.

116 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade: Os trés caminhos. 1. ed.
Atualizador: Vilson Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller, 2002. p. 377.

17 RAMOS, Marcelo Maciel. A liberdade no pensamento de Hegel, cit., p. 143.
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Desse modo, e possivel delimitar a liberdade como a autodeterminagdo do sujeito
considerado em uma universalidade, que age conforme sua razdo. E o bem maior a ser fruido
pelos sujeitos, é se sujeitar apenas a sua vontade racional, porém, sendo considerado na
universalidade, limitando assim a liberdade de uma pessoa pela liberdade das demais.

Percebe-se que a liberdade ndo pode ser um conceito absoluto, surgindo a necessidade
de uma delimitagdo desse conceito e de suas limitagdes. E nesse ponto que se insere a
concepcdo da liberdade no mundo contemporéneo, pois é nesse momento que a discussdo

sobre os limites desse direito se encontram em maior destaque.

¢) A liberdade no mundo contemporaneo

A liberdade, na modernidade, foi caracterizada como a autodeterminagdo do homem
frente aos demais seguimentos da sociedade (Estado, Igreja, demais sujeitos, etc). Porém,
levando-se em consideracdo a inser¢ao desse sujeito na universalidade, observando os demais
como igualmente livres.

Essa nocdo de liberdade ap6s as Revolugbes Liberais foi no sentido de libertar o
sujeito da interferéncia do Estado em sua vida privada. Segundo Canotilho!8, estas estavam
tradicionalmente ligadas ao direito de defesa da pessoa frente o Estado.

O autor separa a conceituacdo de liberdade em dois pontos: em um primeiro, a
liberdade estaria no sentido de direito de liberdade (liberdade de movimento, liberdade fisica,
basicamente ligada a liberdade de ir e vir), que seriam as liberdades pessoais. Em um
segundo, as liberdades séo caracterizadas como posi¢des fundamentais subjetivas de natureza
defensiva (liberdade de expresséo, liberdade de religido e de culto, liberdade de associacéo,
liberdade de consciéncia, entre outras), que seriam as liberdades ligadas a acdes negativas,

seriam direitos de defesal®.

118 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o. cit. p. 1.181 e seg.

119 Em divisdo muito préxima, Isaiah Berlin divide as liberdades em positivas e negativas. Segundo o autor, “o
primeiro desses sentidos politicos de liberdade (...), que vou chamar de sentido ‘negativo’, estd implicado na
resposta a pergunta: ‘qual ¢ a area em que o sujeito — Uma pessoa ou grupo de pessoas — € ou deve ter permissdo
de fazer ou ser o que ¢ capaz de fazer ou ser, sem a interferéncia de outras pessoas?’. O segundo, que vou
chamar de sentido ‘positivo’, estd implicado na resposta a pergunta: ‘o que ou quem ¢ a fonte de controle ou
interferéncia capaz de determinar que alguém faca ou seja uma coisa em vez da outra”. BERLIN, Isaiah. Dois
conceitos de liberdade. In . Estudos sobre a humanidade. Uma antologia de ensaios. trad. Rosaura
Eichenberg. p. 226-272. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2002. p. 229.
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Assim, as liberdades podem ser divididas em positivas e negativas. As negativas estdo
ligadas a auséncia de constrangimentos ou impedimentos, ao passo que as positivas, também
chamadas de liberdades politicas ou liberdades de querer, se caracterizam pela situagdo na
qual a pessoa tem a possibilidade de se orientar pelo seu proprio querer. Esta tltima ideia de
liberdade esta ligada a autonomia e a autodeterminagé&o.

Porém, a liberdade ndo se aplica somente ao Estado. Conforme ja visto, com a
conquista desse direito, o sujeito se libertou de toda e qualquer sujeicdo a ele imposta. E
possivel dizer que “o reconhecimento juridico de uma liberdade acarreta, por certo,
consequéncias com relacdo aos outros: sendo, a liberdade ficaria estranha ao Direito, que
supde necessariamente uma relagdo entre homens™'?, As consequéncias em relacdo aos
demais sujeitos sdo negativas, ou seja, “reduzem-se a obrigacdo de respeitar, pela abstencdo, o
exercicio da liberdade dos outros*2.,

Nesse sentido, também ensina Ferreira Filho:

Em termos técnico-juridicos essas liberdades s&o direitos subjetivos. S&o
poderes de agir reconhecidos e protegidos pela ordem juridica a todos os
seres humanos. E, eventualmente, a entes a eles assimilados. Porém, sdo
direitos subjetivos oponiveis ao Estado’?,

Nota-se aqui que, embora a funcéo precipua da liberdade seja a prote¢do do individuo
frente ao Estado, ha também uma clara limitacdo da liberdade em virtude da liberdade de
outrem.

Na&o € possivel pensar em uma liberdade ilimitada, pois esta vai de encontro a ideia de
sujeito livre dentro de uma universalidade. De acordo com Pontes de Miranda, “a liberdade
individual ilimitada seria a ‘faculdade de fazer tudo o que pudesse querer’ — ferir, matar,
incendiar, matar-se; e ninguém a encontra sendo nos loucos e bandidos”*?®, Mesmo as
sociedades mais liberais ndo podem se dar ao luxo de se abster totalmente da limitacdo da
liberdade, pois na medida em que se garante ao homem a liberdade, as atitudes por ele
escolhidas irdo, assim que exteriorizadas, necessariamente, incidir sobre a vida em grupo®?*.

Com isso € possivel dizer que a liberdade pode apresentar uma série de problemas

sociais. Pois,

120 MOUTOUH, Hugues; RIVERO, Jean. Liberdades Publicas, cit., p. 9.
121 MOUTOUH, Hugues; RIVERO, Jean. Liberdades Publicas, cit., p. 9.
12 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. cit. p. 47.

122 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade: Os trés caminhos. cit. p.
382.

124 MOUTOUH, Hugues; RIVERO, Jean. Liberdades Publicas, cit., p. 8.
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a sociedade, em grande medida, condiciona o exercicio, pelo homem, de seu
poder de escolha, quer pretendendo pela coergdo impor-lhe comportamentos,
quer, mais sutilmente, encerrando-o em condicionamentos que tornaram
impossivel o exercicio da liberdade, ou até, no limite, que suprimem até a
vontade de exercé-la: contextos sociais e econdmicos, conformismos
religiosos ou politicos, propagandas totalitaristas'?.

A liberdade, entdo, possui duas principais caracteristicas: a primeira, que a liberdade,
por si s6, mostra-se contraditoria, pois, uma vez que deve ser observada na universalidade,
uma pessoa ndo pode ser livre o suficiente para impedir a liberdade de outrem. Para se
garantir a liberdade deve-se, ao mesmo tempo, limita-la. A segunda, que esta intimamente
ligada ao poder, seja o poder de defesa, de autodeterminacgéo, de limitacéo, etc.

Quanto a limitacdo da liberdade, esta foi, inclusive, uma das maneiras observadas para
defini-la, isso em virtude da dificuldade de delimitar o seu conceito.

A primeira maneira que se buscou para limitar a liberdade foram as formas
democraticas, colocando a frente da liberdade a vontade do povo, através de seus
representantes. Tais limites se encontram nas leis, feitas pelos governantes.

Porém, ainda que os responsaveis pela criacdo das limitacbes da liberdade sejam os
representantes do povo, esses ndo sdo o povo, sendo necessaria a criagdo de limites ao poder
de limitar a liberdade.

Em uma lucida observacdo, Pontes de Miranda alerta que

tal conviccao [do parlamento como responsavel pela criagdo de limitacdes a
liberdade] foi responsavel, em grande parte, pelo uso e abuso, que se
implantou, de se chamar ‘democracia’ ndo s6 a forma democratica sendo
também a constitucionalidade liberal. Erro grave, (...), mesmo porque,
segundo prova a experiéncia, pode ndo estar nos intuitos e nas praticas do
Parlamento defender a liberdade’?.

A observagcdo feita por Pontes de Miranda é lucida em raz&o dos historicos privilégios
garantidos a uma classe dominante em relacdo aos demais seguimentos da sociedade. Isso
porque muitas vezes a limitacdo da liberdade advinda do parlamento representava, em
verdade, os interesses da uma minoria detentora do poder, sobretudo econdémico.

O parlamento, em nome da “vontade geral”, da “ordem publica”, entre outros motivos
vagos, limitava algumas liberdades para que fossem garantidos certos privilégios a essa

parcela dominadora. Desse modo, mostrou-se necessaria a criacdo de limites no poder do

125 MOUTOUH, Hugues; RIVERO, Jean. Liberdades Publicas, cit., p. 8.

126 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade: Os trés caminhos. cit., p.
383.
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parlamento de limitar a liberdade. Nesse caso, “a asseguragao a liberdade consiste em se dar
ao Parlamento, e t80-s0 a ele, a criacdo de limites a ela, e em se estabelecerem limites a
criagdo desses limites (isto é, a lei)”*?’.

Torna-se imperioso encontrar os limites para a liberdade de uma maneira que ndo
desvirtue o propésito limitador. Pontes de Miranda propde uma maneira:

Preliminarmente, renunciemos a considerar suficiente a alusdo ou a
invocacgdo de qualquer regra ndo positiva (lei divina, direito natural, Direitos
do Homem supra-estatais ndo postos em lei positiva de Direitos das Gentes).
Renunciaremos também as referencias e conceitos abstratos, como ‘vontade
geral’, © interesse geral’. O interesse geral existe. O que ¢ dificil ¢ apanha-lo
e defini-lo: ndo s6 porque é linha que descreve menos mal o que ha de
comum nos interesses particulares, como porque ha interesses particulares
contrérios, diametralmente, ao elemento comum da maioria dos interesses
particulares. Restam pois as limitagcGes constantes de principios de direito
positivo, que se incluem na regra constitucional relativa a certa liberdade, e
outras regras da Constituicdo, que cerceiam a atividade legislativa®?,

Percebe-se que o autor propbe a busca dos limites a liberdade ndo s6 com a
positivacdo das liberdades, como também suas de garantias, mas com a positivacdo das regras
que limitam a atividade legislativa. Nesse sentido, a conceituacdo da liberdade se restringe
como aquele espaco resultante das limitacdes dessa.

Robert Alexy, em posicionamento no sentido de conceituar liberdade através de suas
limitacGes, traz a ideia de um direito geral de liberdade.

Na visdo de Alexy'?®, o direito geral de liberdade estaria ligado a ideia de livre
desenvolvimento da liberdade, desde que esse livre desenvolvimento ndo viole os direitos dos
demais sujeitos. Para o autor, “a liberdade geral de ag¢do ¢ uma liberdade de se fazer ou deixar
de fazer o que se quer”, mas isso, “caso nenhuma restricdo ocorra”.

Ainda segundo o autor, “esse direito [geral de liberdade] ndo protege apenas o seu
‘fazer’, mas também o seu ‘ser’ fatico e juridico. Somente apos essa ampliacao ¢ que o direito
geral de liberdade se torna um direito exaustivo a liberdade geral contra intervengdes”**°.

Nota-se que o autor alemé&o, assim como Pontes de Miranda, busca dar maior espaco

possivel a liberdade, mas delimita o seu conceito através de suas limitacoes.

127 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade: Os trés caminhos. cit., p.
380.

128 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade: Os trés caminhos. cit. p.
387.

129 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad: Virgilio Afonso da Silva. 2.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 343.

130 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, cit. p. 344.
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Tais limitagOes serdo somente encontradas em um Estado de Direito, que, de maneira
legitima ira impo-las. Assim, necessario é legitimar esse Estado de Direito.

Uma das maneiras de se legitimar um Estado de Direito € através da soberania
popular, onde se da aos sujeitos o direito de participar na criagdo das normas as quais irdo se
submeter. Tal formula pode ser muito bem observada na Teoria do Discurso de Habermas*!,
que ira defender a legitimidade das normas com a participacdo democratica discursiva,
daqueles que irdo ser destinatarios da norma, no processo de cria¢do destas.

De acordo com o principio do discurso “sdo validas as normas de agdo as quais todos
0s possiveis atingidos poderiam dar o seu assentimento, na qualidade de participantes de
discursos racionais”*®2, Para Habermas, a validade das normas que compdem o ordenamento
juridico ira se legitimar através da participacao dos sujeitos na formagdo das normas as quais
vao se submeter. Tal posicao se aplica perfeitamente as limitagcdes da liberdade.

A partir dessas breves observacdes acerca das liberdades, é possivel a tentativa de

delimitacdo de um conceito atual de liberdade.

d) O conceito de liberdade

Por tudo o que foi abordado, torna-se possivel a delimitagcdo conceitual da liberdade:
liberdade € um direito subjetivo que esta intimamente ligado a autodeterminagédo do sujeito,
porém uma autodeterminacdo inserida na universalidade em que vive. Onde o livre
desenvolvimento de sua personalidade, da sua condicdo como pessoa, passa permitir o livre
desenvolvimento da personalidade de seus pares e, para tanto, a liberdade deve ser limitada.

O limite da liberdade é a propria liberdade, sendo que esse limite sé pode ser abalizado
atraves de um processo legitimo de limitacao.

E preciso notar, ainda, que a liberdade é um processo historico e continuo, que sera
sempre objeto de discussdo, dado que ela esta necessariamente e historicamente relacionada a
pessoa e com o livre desenvolvimento da personalidade desta.

Uma vez mudados os anseios sociais, mudardo também as questbes acerca da

liberdade. Deve-se ter a consciéncia de que o que foi historicamente conquistado ndo pode ser

181 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. trad. Flavio Beno Siebeneichler.
v. 1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 142.

122 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, cit. p. 142.
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suprimido, salvo se for constatado que se tratava de falsas liberdades, como ocorreu no

periodo seguinte as Revolucbes Liberais, quando em nome da “liberdade” se garantia

privilégios a uma parcela da sociedade detentora do poder econdmico.

2.2 — Os direitos de liberdade

Realizado um breve historico acerca da liberdade, chegando-se a sua conceituacao,

torna-se importante que se faca uma especificacdo dessa, que se delimite, brevemente, quais

sdo as liberdades que compBem o conceito ja estudado, para que assim possa ser realizada

uma abordagem um pouco mais aprofundada das liberdades que sdo o objeto do presente

estudo.

Pontes de Miranda, em sua obra Democracia, Liberdade e Igualdade: Os trés

Caminhos®®3, realiza a divisdo da liberdade em dois grandes grupos, liberdade de espirito e

liberdade do corpo, que corresponderiam a liberdade de pensamento e a liberdade de acéo,

estando dentro desses grupos especificacdes de outras liberdades, como a liberdade de ir e vir,

de pensamento, de religido, de cultos, entre outras. Porém, o autor levanta duvida sobre tal

divisdo, uma vez que defende que essas sdo indivisivelis:

(...) as liberdades sdo solidarias. A repressdo, se é fisica, pode ser
consequéncia da punicdo, assim do pensamento como do movimento. Se o
individuo foi preso pelo chefe feudal por discutir passagem da Biblia, ndo foi
a liberdade fisica que se coarctou primeiro — foi a liberdade de
pensamento*,

Prossegue ainda o autor:

para o rigor da ciéncia, nenhuma delas [liberdades] é so fisica (inclusive a
mais material delas: a liberdade de ir e vir); nem qualquer delas é s
psiquica. (...). As duas liberdades, a de pensamento e a de ac¢do, assumem
importancia especial, uma em relacdo a outra, conforme o0s tipos
psicolégicos: aquela € primeira para o individuo que se apura em sua
atividade interior; essa, para quem se lanca para fora, para quem o sentir-se
livre é sentir ‘poder mover-se’ a vontade™®®.

133 Obra publicada, originalmente, em 1945 no Rio de Janeiro.

134 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade: Os trés caminhos. cit. p.

422.

135 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade: Os trés caminhos. cit. p.

428.
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Por fim, o autor acaba concluindo que as liberdades sdo na verdade impartiveis, sendo
que todo e qualquer aspecto da liberdade sera composto por um tanto de liberdade de
pensamento e um tanto de liberdade fisica, porém, em porcdes diferentes®.

Nota-se que, de acordo com o0 pensamento de Pontes de Miranda, ndo é possivel
analisar isoladamente um aspecto da liberdade sem, obrigatoriamente, tangenciar outro.

A nosso ver, ndo faz sentido algum diferenciar as liberdades em dois grandes grupos,
dado que, de certo modo, todas dependem de um pouco de liberdade fisica e de um pouco de
liberdade de pensamento. Didaticamente, para os fins aqui propostos, é importante a
delimitacédo de alguns tipos de liberdade, mais precisamente aquelas ligadas ao objeto central
do presente estudo, a saber: a liberdade de pensamento e a liberdade de emissdo do
pensamento, a liberdade de ensino, a liberdade de reunido e a liberdade religiosa, sendo que o

estudo de uma pode abarcar o de outra, 0 que passamos a fazer.

a) Liberdade de pensamento e de expressar o pensamento

A liberdade de pensamento e de seu expressar nos remete as nossas convic¢des como
seres humanos, dotados da capacidade racional, o que nos difere dos demais seres vivos'®’. O
pensar é 0 aspecto que nos caracteriza por sermos capazes de agir, ndo através de impulsos ou
instintos, mas de maneira racional, consciente e livremente, possibilitando assim o exercicio
das demais liberdades. E a partir da liberdade de pensamento, a nosso ver, que seréa possivel o

exercicio das demais®.

138 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade: Os trés caminhos. cit. p.
423.

137 Nesse sentido, MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade: Os trés
caminhos. cit. p. 422-423: “se podemos mover-nos e fazer tudo que queremos, porém nao pensar livremente,
estamos reduzidos a condigdo de animais, nas selvas. Se pensamos de modo diferente dos que dominam, ainda
somos presos. Portanto, a prépria premissa é falsa. Se podemos mover-nos e ndo podemos pensar livremente,
ndo podemos mover-nos”.

138 Nesse sentido, MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade: Os trés
caminhos. cit. p. 428: “¢ pela liberdade da psique que comegam as liberdades, se queremos considera-las quanto
a sua importancia humana. Se ndo se pode pensar e julgar com liberdade, que se ha de entender por liberdade de
ir, ficar e vir, de fazer e nfo fazer?”. Também nesse sentido: MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade
de expressdo. Dimensdes constitucionais da esfera publica no sistema social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002.
p. 416: “o direito a liberdade de expressdo constitui o direito mae a partir do qual as demais liberdades
comunicativas foram sendo autonomizadas, tendo em vista responder as sucessivas mudancas tecnoldgicas,
econdmicas e estruturais relevantes no dominio da comunicacdo”.
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A liberdade de pensamento e de expressdo do pensamento ndo sO é importante para o
efetivo gozo das demais liberdades, mas também representa um importante instrumento para a
consagracdo dos direitos fundamentais'®. Isso porque, somente através da liberdade de
pensamento e de expressdo e que foi possivel a luta contra falsos direitos fundamentais.

Nota-se, desse modo, a grande importancia da liberdade de pensamento para o livre
desenvolvimento da pessoa como tal, 0 que, inevitavelmente nos leva ao paralelo com a
dignidade da pessoa humana, que, segundo Jonatas Machado!#°, figura como suporte para a
liberdade de pensamento e emissdo desse.

Mas, ainda nos resta delimitar em que consiste a liberdade de pensamento e a
liberdade de expressdo do pensamento. De acordo com a licdo de Rivero e Moutouh!, a
liberdade de pensamento consiste na possibilidade que o sujeito tem de procurar, escolher, ou
até mesmo de elaborar com as suas proprias convic¢des. Consiste nas respostas que pretende
dar para as questdes mundanas, seja em seu convivio pessoal ou social, para que possa assim,
de acordo com essas respostas, pautar seu comportamento frente a sociedade.

Do conceito de liberdade de pensamento acima exposto pode se colher algumas
conclusdes. Primeiro, nota-se que a liberdade de pensamento, segundo Rivero e Moutouh,
consiste na livre conviccdo do individuo acerca dos assuntos mundanos, na liberdade de
determinacdo do que é certo ou errado, do que é bom do que é ruim, e assim adiante, tudo
pautado de acordo com sua persuasao. Outra conclusdo passivel de observancia do referido
conceito, é a necessidade da expressdo desse pensamento. Quando os citados autores ensinam
que é através dessas convicgdes que a pessoa ira se pautar frente a sociedade, figura ai a
expressao do seu pensamento, que assim como esse, a principio, deve ser livre.

Nesse ponto, acreditamos que existente apenas o livre pensar, sem a possibilidade de
sua exteriorizacdo, a liberdade de pensamento permanece incompleta. Por vezes, até mesmo
vazia. Hipocrisia seria admitir que exista um sujeito cem por cento livre para pensar quando

ndo lhe é permitido exteriorizar o seu pensamento. A liberdade de pensamento acompanhada

139 Nesse sentido, MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade de expressdo. Dimensdes constitucionais
da esfera publica no sistema social. cit. p. 61: “o direito a liberdade de expressdo assume um lugar central no
processo de constitucionalizacdo dos direitos fundamentais. Isto, em boa medida, gragas a sua fungdo
instrumental relativamente & afirmacdo da liberdade individual de pensamento e de opinido e a garantia da
autodeterminagdo democratica da comunidade politica globalmente considerada”.

140 «A liberdade de expressdo, em sentido amplo, como instrumento de autodefini¢io e autodeterminagio
individual, tem seu escoramento na dignidade da pessoa humana, enquanto referida a sujeitos livres e
responsaveis, dotados de competéncias racionais e moral-praticas insusceptiveis de instrumentalizacgéo,
objectivagdo ou comodificacdo”. MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Liberdade de expressdo. Dimensdes
constitucionais da esfera pablica no sistema social. cit. p. 359.

141 MOUTOUH, Hugues; RIVERO, Jean. Liberdades Publicas. cit. p. 501.
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do cerceamento de sua exteriorizacdo €, em verdade, denegrida pela censura. Segundo Pontes
de Miranda, a “liberdade de ‘pensar sem dizer’ de nada valeria na ordem social. Tiveram-na
0S escravos; tém-nas 0s que vivem sob as formas autocraticas, sob o despotismo”%2. De nada
vale a liberdade de pensamento sem a possibilidade de expressdo desse, até porque, como ja
estudado, o pensar é algo inerente ao ser humano, necessario, inclusive para o seu
desenvolvimento junto a seus pares'*®, Mesmo aqueles que possuem pouco grau de instrugdo
s30 seres pensantes, sao racionais e esta caracteristica nao lhes pode ser subtraida.

E necessario, todavia, deixar claro que a liberdade de pensamento nio necessita da
efetiva liberdade de emisséo desse, mas sim da possibilidade de sua emissdo. Isso porque ndo
se pode obrigar uma pessoa a emitir 0 que pensa ou deixa de pensar. A liberdade de
pensamento abrange também a liberdade de ndo emiti-lo*#,

N&o nos cabe aprofundar a possibilidade de ndo exercicio da liberdade de emissdo do
pensamento, mas sim a liberdade de emiti-lo, pois, somente quando exteriorizado é que o
pensamento poderd entrar em conflito com outro pensamento ou outra liberdade, o que
representa o objeto desse estudo.

Assim como a liberdade do pensamento, a liberdade de expressdo desse mostra-se de
suma importancia, sendo que a diferenga existente entre estas se da “apenas em que, naquela,
se assegura o direito de se pensar como se quer, e nessa, além de tal direito, o de se emitir de
publico o pensamento”4°,

A emissdo do pensamento € o direito do sujeito ser livre para pensar e para

compartilhar o pensamento e, é nesse compartilhamento, que surge a relacdo entre o pensar

142 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade: Os trés caminhos. cit. p.
431.

143 Tal ideia pode ser encontrada no seguinte trecho de Jonatas Machado: “longe de corresponder a uma
concepcdo egoista e individualizada, a liberdade de expressdao é inerentemente comunitaria e contextual,
assentando na procura de um justo equilibrio entre as prerrogativas individuais e as necessidades de uma vida
coletiva. Ela pressup8e que o sujeito desenvolve e afirma a sua personalidade mediante a interagdo comunicativa
que estabelece com os outros, que ele se desenvolve na comunicacgdo e através da comunicacao, sendo esta um
pressuposto fundamental do seu sentimento de auto-estima e da sua capacidade de escolha racional”.
MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade de expressdao. Dimensdes constitucionais da esfera publica
no sistema social. cit. p. 359-360.

144 «<TA]ssim como aos individuos se reconheceu a liberdade ativa de emissdo do pensamento, reconheceu-se-lhe
a liberdade negativa: pensar, porém ndo emitir; saber, porém ndo dizer. (...), em verdade a liberdade negativa
comega muito antes; quando se formulou o principio da liberdade do pensamento, implicitamente se formulou o
‘de ndo pensar, o de ndo emitir o pensado ¢ o de emiti-lo secretamente’. Se podemos pensar sobre o que
queremos, podemos pensar sobre quaisquer objetos ou assuntos, pouco ou muito, pré6 ou contra ou com
indiferenga, e ndo pensar sobre eles”. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Democracia, liberdade,
igualdade: Os trés caminhos. cit. p. 467.

145 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade: Os trés caminhos. cit. p.
431.
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daquela pessoa e os terceiros. Seja os demais homens ou qualquer outro seguimento da
sociedade, como o Estado. E possivel afirmar que, no tangente a relacio entre o pensar livre e
a livre emissdo do pensamento, esse ultimo figura como o elo entre a liberdade individual do
pensamento e o Estado’*, onde surgem, inevitavelmente, conflitos4’.

Isso pode ser confirmado através de acontecimentos historicos, mais precisamente
com a ocorréncia de conflitos das mais diversas proporcdes entre a liberdade de emitir o
pensamento e o Estado, como ocorreu com Sécrates, que foi acusado de corromper a
juventude ateniense e acabou condenado a morte por defender suas ideias; ou, posteriormente,
com a inquisicdo, periodo em que a Igreja torturou e queimou diversos pensadores que
contestavam as leis divinas; e, mais recentemente, em um exemplo “caseiro”, deve ser
lembrado o periodo da ditadura militar no Brasil, que com o Al-58 ndo apenas censurou,
mas prendeu e torturou, aqueles que se opunham ao governo militar.

A censura ao pensamento, ou melhor, a limitacdo da liberdade de emissdo do
pensamento, mostra-se extremamente nociva ndo s6 aos direitos individuais dos sujeitos, mas
como também ao desenvolvimento de uma nacgao.

O filosofo inglés John Stuart Mill, ensina que

0 mal especifico de impedir a expressdo de uma opinido estd em que se
rouba o género humano; a posteridade tanto quanto as geracGes presentes;
aqueles que dissentem a opinido ainda mais aqueles que a sustentam. Se a
opinido é certa, aquele foi privado da oportunidade de trocar o erro pela
verdade; se erronea, perdeu o que consiste um bem de quase tanto valor — a
percepgdo mais clara e a impressdo mais viva da verdade, pela sua colisdo
com o erro,

146 «[A]s liberdades da comunicacgdo estdo consagradas no catalogo dos direitos, liberdade e garantias. Isto deve-
se a sua intima relacdo com a subjectividade individual, & experiéncia historica de luta pela afirmagéo destas
liberdades contra o Estado, as suas caracteristicas normativas e estruturais, relativas ao elevado grau de
determinabilidade e concretizagcdo no plano constitucional, e a sua natureza preponderantemente negativa e
defensiva”. MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Liberdade de expressdo. Dimensdes constitucionais da
esfera publica no sistema social. cit. p. 385.

147 «[N]a liberdade de emisséo de pensamento é que acontece o real encontro entre a liberdade individual de
pensar ¢ o Estado, a ‘ordem publica’. Ai ¢ que as lutas se travam, sem que tais lutas sejam inevitaveis”.
MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade: Os trés caminhos. cit. p. 450.

148 Al-5: Foi um Ato Institucional que se sobrepunha a prépria Constituicdo da época, concedendo amplos
poderes ao governante e ndo observava as garantias constitucionais. O Al-5 entrou em vigor em 13 de dezembro
de 1968, durante o governo do presidente Artur da Costa e Silva. Sobre o Al-5, ver GASPARI, Elio. A ditadura
envergonhada. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2002. p. 240: “[o ministro] Gama e Silva anunciou diante das
cameras de TV o texto do Ato Institucional n® 5. Pela primeira vez desde 1937 e pela quinta vez na histéria do
Brasil, o Congresso era fechado por tempo indeterminado. O Ato era uma reedi¢do dos conceitos trazidos para o
Iéxico politico em 1964. Restabeleciam-se as demissdes sumaérias, cassacdes de mandatos, suspensfes de
direitos politicos. Além disso, suspendiam-se as franquias constitucionais da liberdade de expressédo e de
reunido”. (grifos nossos).

149 MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Traducdo, introducdo e notas de Pedro Madeira. Revisdo de Desidério
Murcho. Lisboa: Edi¢6es 70, 2006. p. 44.
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O filésofo inglés observa o prejuizo causado ao sujeito e ao desenvolvimento de uma
nacao, vez que prejudica também as geragdes futuras, que se véem prejudicadas na correcdo
de antigos erros que ndo puderam ser expostos devido a impossibilidade de emissdo do
pensamento contrario as verdades que vigoravam em determinadas épocas.

Pontes de Miranda segue também a mesma linha de raciocinio. Segundo o autor, a
liberdade de pensamento ¢ tao essencial que “a experiéncia humana prova, de sobejo, que o
progresso constituiu mais em se corrigir o ensinado, o recebido, do que em conserva-lo; e
consiste, ainda hoje, mais em descobrir e inventar do que em se prosseguir”*®,

O respeito a liberdade de pensamento e de sua emissdo, na licdo de Gilberto Haddad
Jabur®®, “traduz-se em respeito ao pluralismo politico e ideoldgico, elementos inseparaveis
da democracia”, isso porque “reflete a participagdo do individuo no seio social; enobrece-0,
como também pode denegri-lo, porque, afinal, estd-se diante de uma liberdade”.

A citada passagem nos remete a uma caracteristica da liberdade de pensamento e de
sua emissdo de essencial compreensdo: tais liberdades, por mais que sejam individuais, so
podem ser observadas em uma sociedade se o respeito a elas é coletivo, ou seja, se séo
garantidas e respeitadas igualmente a todos. Uma sociedade sé pode considerar-se livre se
todos séo livres’®2,

Essa caracteristica, inclusive, mostra-nos o qudo recente sdo tais liberdades, uma vez
que, como ja exemplificado, em até pouco tempo atras o Estado limitava o exercicio dessas.
Pode-se, inclusive, defender que, em certos paises, existem povos que ndo sdo livres, como
sera abordado nos capitulos seguintes.

Para finalizar o estudo sobre a liberdade de pensamento e a liberdade de emisséo do
pensamento, acreditamos ser de grande valia realizar uma breve abordagem acerca da
liberdade de ensino. Conforme se vera, a liberdade de ensino é de grande importancia para
possibilitar maior efetividade da liberdade de pensamento e da liberdade de emissédo do

pensamento.

150 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade: Os trés caminhos. cit. p.
453.

151 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de pensamento e direito a vida privada: Conflitos entre direitos da
personalidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 155.

152 Nesse sentido, MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade: Os trés
caminhos. cit. p. 442: “[Q]Juando dizemos que alguns povos orientais e alguns ocidentais ndo sdo livres, iSS0 ndo
quer dizer que ndo existam homens livres em tais povos: ha-os, sim; mas alguns, poucos. A difusdo da liberdade
é que faz valerem os povos.

Por isso mesmo que a liberdade tem que ser de todos, para que se possa falar em liberdade do povo, seria
impossivel defender a de cada um, se fosse ilimitada. Para se defender qualquer ente, ainda pessoa ou nacéo, é
preciso conhecer-lhe os limites, as fronteiras”.
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Em nossa concepgdo, a liberdade de ensino figura como a principal maneira de se
permitir de fato a liberdade de pensamento. Isso porque o ensino é que ampliara os horizontes
das pessoas, que permitira a elas o desenvolvimento de um pensamento critico. Salvo no caso
dos génios e dos autodidatas, so sera atraves do ensino livre é que se possibilita ao individuo
um livre pensar, podendo cada um filtrar toda informacdo que lhe é passada e formar seu
pensamento critico acerca das mais diversas situagdes mundanas e expressar, se quiser, 0 seu
pensamento.

Isso ndo significa que aqueles que ndo frequentaram escolas estdo impossibilitados de
expressar seus pensamentos. Dentro dos limites da emissdo do pensamento, € garantida a
todos a expressdo, ainda que descabida ou sem sentido. E mais, ndo podemos partir do
pressuposto de que apenas os letrados sdo capazes de expressar 0 pensamento. O que
queremos observar € o inegavel fato de que o ensino amplia a capacidade de pensamento dos
individuos e, consequentemente, 0s municiam para um melhor expressar desse.

Na liberdade de ensino, “entra em causa mais do que a palavra, ou o gesto, ou a figura,
Com que Se exprime 0 que se pensa ou se sente; abrange atos que tém valor educativo™?®3, ha
um repasse de conhecimento atraves da exposicdo dos pensamentos. Isso permite o
guestionamento, a contestacdo, o que € muito salutar, como € muito bem retratado por John
Stuart Mill:

A completa liberdade de contestar e refutar a nossa opinido € o que
verdadeiramente nos justifica de presumir a vossa verdade para 0s propositos
praticos, e s6 nesses termos pode o homem, com a faculdades que tem,
possuir uma seguranca racional de estar certo>.

Na visdo do autor, a possibilidade do questionamento, da contestacdo de ideias, € 0
que ird permitir a presuncdo de veracidade do afirmado, pois esse terd que ser fundamentado
para afastar os questionamentos. Isto nada mais € do que se permitir o livre ensino.

Limitar o ensino figura como uma limitagdo ao pensamento critico, assim,
consequentemente, limita-se a possibilidade de questionar o que ocorre a sua volta®™. A
limitagdo da liberdade de ensino € arma preciosa nas mdos dos déspotas, que se sentem a

vontade com a estagnacdo do pensamento de seus suditos, que possuirdo poucos argumentos

158 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade: Os trés caminhos. cit. p.
471.

154 MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. cit. p. 47-48

155 Nesse sentido, MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. cit. p. 98: “o significado mesmo da doutrina estard em
perigo de se perder, de se debilitar, de se privar do seu efeito vital sobre o carater e a sua conduta: 0 dogma se
tornara uma mera profissdo formal, ineficaz para o bem, mas a estorvar o terreno e a impedir o surgimento de
qualquer convicgdo efetiva e profunda, vinda da razdo ou da experiéncia pessoal”.



60

para contestar o seu poder e agirdo de acordo com o que lhes forem imposto, em virtude da

limitacdo de sua personalidade®®®,

b) Liberdade religiosa

Entre as liberdades que especializam®’ a liberdade de pensamento, o estudo da
liberdade religiosa figura como ponto fundamental para um bom desenvolvimento do tema
proposto nesse trabalho.

A ligacdo entre o sujeito e a religido é uma relacdo existente hd milhares de anos,
sendo que a intensidade dessa relagéo e o grau de influéncia das instituicdes religiosas na vida
de seus seguidores irdo variar de acordo com o contexto histérico e social em que estd
inserida essa relagao.

Independente de como se da essa relacdo, inegavel é que, de uma maneira ou outra, as
religides exercem um significante papel na vida de muitas pessoas, como bem lembra
Gonzaga:

Das grandes religides, que surgiram na era historica, ndo interessam aqui as
doutrinas e os dogmas, mas apenas a lembranca de que sdo portadoras de
normas sociais de conduta como reforco do comportamento intimo e das
intencdes de seus seguidores®®e,

Além da intima relacdo existente entre a religido e as pessoas, ha também uma
historica ligacdo entre a religido e o Estado que, a depender dos mesmos fatores mencionados
(contexto historico, social e tipo de religido seguida), ocorreu e ocorre das mais variadas

formas possiveis.

1% Nesse sentido, MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade: Os trés
caminhos. cit. p. 472: “Nas idades iniciais do homem, o escopo a que se deve aspirar é o desenvolvimento da
personalidade autdnoma, excluidos os mentores a maneira de Telémaco, os educadores-confessores, 0s
instrutores déspotas; a independéncia do educando, o preparo para saber distinguir pela razao e pelo sentimento o
que deve fazer e o que nao deve fazer”.

157 A liberdade religiosa, segundo Pontes de Miranda, “especializa a liberdade de pensamento, pois que a vé
somente no que concerne a religido”. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Democracia, liberdade,
igualdade: Os trés caminhos. cit. p. 461.

Assim também ensinam Rivero e Moutouh: “na base da participagdo numa religido, ha necessariamente um ato
pessoal de adesdo ao sistema do mundo por ela proposto, ato que tem ainda mais valor e significado por ser livre.
Por esse aspecto, a liberdade religiosa é uma forma da liberdade de opinido, aquela que designamos mais
especialmente pelo nome de liberdade de consciéncia”. MOUTOUH, Hugues; RIVERO, Jean. Liberdades
Pdblicas. cit. p. 523.

1SARAUJO, Aloizio Gonzaga de Andrade. O Direito e 0 Estado como estruturas e sistemas. cit. p. 275.
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Em determinados periodos historicos, como nas antigas civiliza¢gdes do Oriente ou do
Mediterraneo, as relacdes entre as pessoas, a religido e o “Estado”'*® eram tio intensas que se
confundiam na formacgdo desse Ultimo. Nesses periodos ndo se distinguia 0 pensamento
politico da religido, sendo que “a autoridade do governante e as normas de comportamento
eram tidas como expressdo de um poder divino, demonstrando a estreita relacdo Estado /
divindade™16°,

Nas organizagdes sociais da antiguidade e da Idade Média, havia profunda influéncia
religiosa, determinando uma rigida separacao de classes e até justificando o autoritarismo de
governantes®®?,

Sendo a liberdade religiosa uma especializacdo da liberdade de pensamento e da
liberdade de emissdo do pensamento, tais moldes de “Estado” ndo permitiam o
desenvolvimento da liberdade religiosa, uma vez que limitavam a liberdade dos homens em
escolher sua religido.

Em um modelo de Estado democratico, sobretudo laico'®?, deve ser garantida e
respeitada a liberdade religiosa, mas, para isso, deve-se conceituar e delimitar esta liberdade,

para que ndo seja esvaziada por um amplo contetdo.

1590 vocabulo Estado se encontrara entre aspas em diversas oportunidades nesse capitulo em decorréncia da
constatacdo de que o surgimento desse, nos moldes conhecidos atualmente, somente é observado com o fim da
Idade Média. Assim, na Idade Média e na antiguidade ndo ha de fato a observancia de Estados. O vocébulo entre
aspas ira se referir a organizagdo social de cada época.

160 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria de estado. 5. ed. rev. atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006. p. 23.

161 O seguinte trecho de Jonatas Machado ilustra o alegado: “a Conversdo de Constantino em 313 d.C. e a queda
do Império Romano, em 476 d.C., tiveram uma grande repercussao no modo como o poder politico se relacionou
com a religido, com especial relevo para o Cristianismo. Esse tornou-se religido licita, imperial e oficial, situacéo
que se perpetuou quando o Bispo de Roma comegou a chamar a si a dignidade imperial de sucessor de César”.
MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Estado Constitucional e neutralidade religiosa. Entre o teismo e o
(neo)ateismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 19.

162 De grande importancia € a ciéncia de que laicidade é um conceito distinto de ateismo. Laicidade nos remete a
ideia de ndo envolvimento do governo nos assuntos inerentes a religido bem como o ndo envolvimento religioso
em assuntos do governo. Ou seja, em nenhum momento nos remete a ideia de rejeicdo a crenga, como, em um
sentido amplo, prega o ateismo. Nesse sentido, ensina MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Estado
Constitucional e neutralidade religiosa. Entre o teismo e o (neo)ateismo. cit. p. 22: “a laicizagdo do Estado
significa a democratizacdo politica e religiosa através de uma participagdo igualitaria de todos os individuos na
formacéo da vontade politica e na doutrina religiosa. E esse pano de fundo para a defesa da liberdade religiosa
individual e da separagdo das confissdes religiosas do Estado no contexto norte-americano. Ele traduz a ideia de
que a religido pode legitimamente ocupar um lugar no espago publico na medida em que isso reflicta, ndo uma
imposicdo coercitiva de autoridades politicas e religiosas, mas a autonomia individual e o autogoverno
democratico das comunidades. A mesma pode influenciar a opinido publica e a vontade politica no quadro de
uma esfera publica plural. Esta compreensdo das coisas viria a influenciar fortemente os desenvolvimentos na
América revolucionaria”.



62

A liberdade religiosa € fruto das constantes lutas das pessoas para a libertacdo de suas
crengas e convicgOes da gerencia estatal. Das constantes lutas para, primeiro, se atingir uma
tolerancia religiosa e, depois, a liberdade religiosa.

Nesse sentido, fundamental é realizar uma primeira diferenca conceitual: liberdade
religiosa e tolerancia religiosa.

A toleréncia religiosa pressupfe a existéncia de uma religido dominante, mais
aceitavel, sendo as demais apenas toleradas'®®. A tolerancia figura, na verdade, como um
pressuposto de inferioridade, sendo as religides, distintas daquela dominante, qualificadas
como menores, em um claro tratamento desigual®®.

Pontes de Mirandal® ensina que a liberdade religiosa exige um esvaziamento de
qualquer elemento de desigualdade ou de despotismo, ndo havendo em que se falar em
religido dominante, ou melhor. Para o autor, a liberdade religiosa “¢ direito individual
fundamental, que independe de qualquer escalonamento, em virtude de maior ou menor
nimero de adeptos, ou de outro fator diferente”6®.

Nesse sentido, a liberdade religiosa pressupfe algo maior do que uma tolerancia
religiosa. A liberdade religiosa pressupde respeito as escolhas individuais de cada pessoa, que
ndo deve ser julgada por suas escolhas pessoais, como ha muito tempo ja alertava o filésofo
John Locke®®’.

163 Nesse sentido, MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Estado Constitucional e neutralidade religiosa. Entre
0 teismo e o (neo)ateismo. cit. p. 21: “na Europa catdlica e protestante, os Monarcas defendiam as suas
prerrogativas de direito divino, procurando rechacar a0 mesmo tempo as pretensdes imperiais, Papais e clericais.
A religido do Monarca deveria ser a religido dos subditos. (...). Por razGes meramente prudenciais, poder-se-ia
garantir alguma margem de tolerancia a algumas confissdes religiosas, quando uma significativa expressdo
social ou um outro interesse politico o justificasse. Quando ndo fosse o caso, existia uma religido oficial,
protestante ou catolica, para todos os subditos, eventualmente com algumas excepcBes, como sejam a tolerancia
religiosa dos estrangeiros e da devogdo privada dos nacionais”.

164 Pontes de Miranda ilustra muito bem o citado quando tras o pensamento de Thomas Paine: “‘A tolerancia’,
dizia ele, no estudo sobre os Direitos do Homem, ‘ndo é o oposto a intolerdncia, mas a sua falsificagdo. Ambas
sdo despotismos. Uma se atribui a si mesma o direito de impedir a liberdade de consciéncia, e outra, o de
autorizd-la’. A tolerdncia era resto de pensamento despdtico”. In: MIRANDA, Pontes de. Democracia,
liberdade, igualdade. cit. p. 464.

185 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade: Os trés caminhos. cit. p. 461
e seg.

166 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade: Os trés caminhos. cit. p.
464.

167 “nenhum individuo tem qualquer direito, de nenhuma maneira, de prejudicar outra pessoa em seus bens civis

porque ele pertence a outra igreja ou a outra religido. Todos os direitos e privilégios que Ihe pertencem, como
homem ou como cidadado, sdo inviolaveis e devem ser preservados. Isso ndo é funcdo da religido. Nenhuma
violéncia ou injdria deve ser-lhe aplicada, seja ele cristdao ou pagdo”. LOCKE, John. Segundo tratado sobre o
governo civil. Ensaio sobre a origem, os limites e os fins verdadeiros do governo civil. Introducéo de J. W.
Gough; traducéo de Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa. Petropolis: Vozes, 1994. p. 250.
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Segundo Brunello Souza Stancioli, a liberdade religiosa compde um grupo de
liberdades que permite ao sujeito um efetivo exercicio de sua liberdade de expressdo'®. Para
0 autor,

a liberdade de expressao s6 pode encontrar condi¢Bes de possibilidade de ser
efetivada quando e onde houver liberdade de crenga religiosa. Sé quando a
pessoa humana puder escolher sua profissdo, seus dogmas, € que poderé
expressar-se livremente. Mesmo o direito de ser ateu ou o direito de ser
agndstico e o direito de expressar o (préprio) ateismo ou agnosticismo sé
podem existir quando ha liberdade religiosa’®.

Outro ponto importante que pode ser extraido da licdo de Stancioli, e que merece
destaque, é a parte final do trecho acima mencionado. De acordo com o autor, a liberdade
religiosa também engloba o fato de ndo possuir uma religido, uma crenca, assim como,
também, o fato de ser livre para manifestar sua descrencal’.

Outros autores também se manifestam no mesmo sentido, a exemplo de Pontes de
Miranda, que ensina que a “liberdade de religido é liberdade de se ter uma religido que se
entende, em qualidade, ou em quantidade, inclusive ndo na ter'’*”, e também Rivero e
Moutouh'’2,

Assim como ocorre com a liberdade de pensamento e a liberdade de emissdo do
pensamento, a liberdade religiosa, enquanto ndo exteriorizada, permanece apenas no intimo

do individuo, sendo necessarias outras liberdades para sua completude.

188 Tal ideia defendida no posicionamento do referido autor ja podia ser observada nas teses de John Locke,
como bem demonstra Jonatas Machado: “para esse autor [John Locke], a Igreja deveria ser entendida,
fundamentalmente, como uma free and voluntary society, exercendo as suas fungdes de natureza espiritual de
uma forma autdbnoma e isenta de coacgdo, ou seja, numa atmosfera livre de quaisquer interferéncias estaduais,
constituindo esta a Unica maneira de conferir sinceridade e autenticidade & opcéo de fé individual. A defesa desta
concepcdo vai colocar John Locke na vanguarda da luta pela liberdade de expressdo, na medida em que,
comecando por defender a liberdade religiosa individual, esse autor acaba por sustentar a legitimidade da
expressao de opinibes, de forma confrontacional e persuasiva, desde que as mesmas ndo atentem contra a ordem
social”. MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Liberdade de expressdo. Dimensdes constitucionais da esfera
publica no sistema social. cit. p. 60.

169 STANCIOLLI, Brunello Souza. Renlncia ao exercicio de direitos da personalidade ou como alguém se torna
0 que quiser. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 81.

170 Nesse sentido, também leciona Daniel Sarmento: “Na verdade, o ateismo, na sua negativa da existéncia de
Deus, é também uma crenga religiosa, que ndo pode ser privilegiada pelo Estado em detrimento de qualquer
outra cosmovisdo”. In: SARMENTO, Daniel. Artigo cientifico: O Crucifixo nos Tribunais e a Laicidade do
Estado. Revista Eletrénica PRPE. Maio de 2007. Disponivel em
http://www.prpe.mpf.gov.br/internet/Legislacao-e-Revista-Eletronica/Revista-Eletronica/2007-ano-5/0O-
Crucifixo-nos-Tribunais-e-a-Laicidade-do-Estado. Acesso em 27 de junho de 2013.

1 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade: Os trés caminhos. cit. p.
465.

172 Segundo os autores, “A liberdade religiosa é complexa. E garantida constitucionalmente sob dois aspectos:
liberdade de consciéncia, ou seja, liberdade de escolher entre o ateismo e a adesdo a uma religido entre aquelas
que se propdem aos homens, e liberdade dos cultos, ou seja, liberdade da pratica individual e coletiva da
religiao”. MOUTOUH, Hugues; RIVERO, Jean. Liberdades Publicas. cit. p. 521.
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Segundo José Afonso da Silval™, deve-se observar que a exteriorizacdo da liberdade
religiosa € uma forma de manifestacdo do pensamento e compreende trés formas de
expressdo: (1) liberdade de crenga; (2) liberdade de culto; (3) liberdade de organizagédo
religiosa.

Acerca da divisdo apresentada pelo autor, é importante realizar uma observacdo. Em
verdade, apresentar uma discordancia.

Como pode se notar, José Afonso da Silva apresenta a liberdade de crenca como uma
das liberdades utilizadas para a liberdade religiosa. Em nossa concepcdo, a liberdade de
crenca seria a propria liberdade religiosa. Seria a liberdade de se ter ou ndo uma religido, uma
crenga. Nas palavras de Jabur, “liberdade de crenga é a livre convic¢do de fé religiosa,
enquanto repousa sem manifestacdo. Deve se utilizar a expressdo sempre gque a consciéncia
estiver vertida para alguma religido™".

A emissdo do pensamento religioso, da crenga, se dara através da liberdade de culto e
de organizagéo religiosa'’®.

A liberdade de culto esta para a liberdade de crencga assim como a de reunido esta para
a liberdade de pensamento, sendo que o mesmo ocorre com a liberdade de organizagédo
religiosa em relacéo a liberdade de associacéo.

O culto ¢ definido por Pontes de Miranda como “a forma exterior da religido: religido
+ relagdo com os outros homens + ag80”'’®. E a maneira que o sujeito possui de emitir o seu
pensamento religioso. Para Jabur, “o culto representa, na verdade, a concretizagao e expressao
maxima da fé. E a demonstracéo de veneragio a uma coisa, pessoa, ser ou ente sublime”*"”.

Apos o breve estudo acerca das liberdades de pensamento, religiosa, de emissdo do
pensamento e de culto, passaremos a tratar a relacdo dessas liberdades com os individuos e o
Estado.

13 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. cit. p. 248 e seg.
174 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de pensamento e direito a vida privada. cit. p. 153.

175 Nesse sentido, o proprio José Afonso da Silva demonstra a importancia dos cultos para a liberdade de crenca:
“a religido ndo € apenas um sentimento sagrado puro. Nao se realiza na simples contemplacdo do ente sagrado,
ndo é simples adoracdo a Deus. Ao contrério, ao lado de um corpo de doutrina, sua caracteristica basica se
exterioriza na prética dos ritos, dos cultos, com suas cerimdnias, manifestagdes, reunides, fidelidades aos
habitos, as tradigdes, na forma indicada pela religido escolhida”. In: SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. cit. p. 249.

176 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade: Os trés caminhos. cit. p.
473.

17 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de pensamento e direito a vida privada. cit. p. 153.



65

c) Os limites das liberdades de pensamento, expressao e religiosa. A relagéo entre essas

liberdades, os individuos e o Estado

A relagdo entre os individuos, o Estado e os direitos fundamentais, como j& visto,
ocorreu de maneiras distintas a depender do contexto historico de cada época, assim
ocorrendo também em relacdo aos direitos de liberdade, enquanto direitos fundamentais.

Ao abordar as relagdes entre esses direitos de liberdade, os individuos e o Estado,
inevitavelmente teremos que abordar a limitacdo desses direitos, pois, para se garantir a maior
efetividade da liberdade e convivéncia das liberdades individuais'’®, deve-se limitar a propria
liberdade. Essa constatacdo ndo € diferente no que se refere a liberdade de expressdo e a
liberdade religiosa. Isso porque a tendéncia natural