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RESUMO: O presente artigo intenta afirmar a posigdo de que os direitos classicos,
também chamados de direitos de liberdade, sdo, no percorrer da histéria do direito
constitucional, imprescindiveis apesar da sucessdo de geracdes de direitos.
Para tanto, primeiramente o autor estabelece a idéia de liberdade, apresenta os
movimentos de constitucionalizacdo e discorre sobre as geragdes de direitos, quando
estabelece um seu conceito fundamental e explicativo da idéia central do texto.
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RESUMEN: Con el presente texto, el autor pretende una busqueda de sentido para
la afirmacién de la no renuncia de los derechos clasicos, también aqui llamados
derechos de libertad (o de primera generacién). Para tanto, el autor presenta,
en primera mano, la idea de libertad para, después, moverse hasta las orillas de
los movimientos de constitucionalizacion, cuando habla de las generaciones de
derechos y de su concepto fundamental de la idea central de este trabajo.
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constitucional francesa (modelo do constitucionalismo da Europa continental).
4. O constitucionalismo contemporéneo. 4.1. Novas geracgdes de direitos. 4.2. A
irrenunciabilidade dos direitos ancestrais como fundamento de sentido e ordem para
0 homem e a necessaria positivagcdo na Constituicdo. 5. Conclusdes. 6. Referéncias
bibliograficas.

1. Introducéo

Ao langar os olhos para os alvores da constituicdo das civilizagdes humanas, logo
se percebera que desde a Antiglidade ha uma preocupagédo gravitando em torno
de dois eixos fundamentais para a elaboragéo racional do convivio social (que bem
pode ser reconhecido como convivio politico-social, uma vez que a pdlis — onde
se dao os jogos de interagdo humana — é o proprio elemento que amalgama a
idéia' de sociedade organizada), o da praxis e o da técnica teorizada, formando
duas linhas discursivas complementarias entre si (e indissociaveis)?, mas com
pontos de intersegdo: referimo-nos aquilo que para a filosofia antropolégica pode
ser considerado como uma aporia, que € a indiscutivel propensdo humana para a
auto-realizagdo, caracteristica s6 concebivel se conjugada com a idéia de liberdade
pessoal, inclusive para a escolha de dire¢des para a vida, mas que necesséria e
condicionalmente se vincula a concepgao do homem como ser-em-sociedade. Ora
bem, desde Aristételes tem-se a nogéo de que a perfectibilidade do homem s6 é
possivel através de sua vivéncia em meio social; e este sera o elemento condicional,
que so por si torna a questéo problematica. Tentemos melhor explicar a situagéo.

As experiéncias de governos autoritérios, ainda presentes em alguns Estados onde,
pela violéncia e coacdo, optou-se pelo fundamentalismo teoldgico (e teocratico), ou
que representam as sobras do stalinismo, ou que concretizam o ressurgimento pela
via do populismo de um modelo de socialismo de todo em todo anacrdnico, sé&o,
como facilmente se percebe, posicdes muito claras de dominio e de subjugacéo,
que em nada se relacionam com a idéia de auto-realizagao, de liberdade pessoal
e de progresso (ndo apenas material, mas espiritual e humano). A extrema apatia
de povos subjugados por um modelo de governo que ndo permite a manifestagéo
das liberdades religiosa, de expressao e politica, coincide, como bem se sabe,
com baixos indices de qualidade de vida, com a falta de progresso material e de
perspectivas para o futuro. Por outras palavras e, a guisa de primeira aproximagéo,
segundo entendemos, a perfectibilidade humana estara diretamente relacionada
com as concretizagbes de liberdade ou, ao menos, com sua otimizagdo, s6
possiveis, no entanto, onde os Estados se constituem sob a égide da democracia.
Mas, de pronto — e ai se encontra a aporia instalada no sistema dialético operado

! Utilizaremos a boa e velha ortografia da lingua culta escrita no Brasil, com diferencgas em relagdo a
outras modalidades idiomaticas de raiz comum que ndo se compaginam com o interesse de unificagao
pretendido pelas comunidades lus6fonas (isto também em parte, porque os portugueses continuam ciosos
— com toda a razdo — do seu modo de falar e escrever e resistem, por isso, a unificagdo, que se ndo pode
dar por via de decreto).

2 Acerca da intrigante questdo de predominancia de uma ordem de conhecimento sobre a outra, ou sobre
a possibilidade de autonomizagdo das referidas categorias, ver Sartori (1997, p. 75-87).
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entre praxis e técnica teorizada —, surgem as hipoteses restritivas do conceito de
liberdade. A primeira e fundamental equaciona-se com o aspecto determinista que
enforma o ser humano: o homem esta condenado a viver em sociedade e por isso
deve ser entendido como um ser-em-sociedade. Dessa forma, a idéia de liberdade
tera contornos determinaveis pela circunstancia do homem — de estar inserido na
sociedade e ter de nela amoldar-se e molda-la —, e jamais podera ser absolutizada
sob pena de dar-se sua negagao®. A segunda encontra-se no fato decorrente do
aperfeicoamento do Estado*, que, conforme tera dito Pontes de Miranda, criou
técnicas de liberdade, sendo a principal delas aquilo que denominamos de liberdade
legal. A idéia de liberdade estara presuntivamente encerrada nas regras do direito
e, portanto, seu ambito estender-se-a sobre tudo aquilo permitido ou, simplesmente,
nao proibido por lei. Assim, o Estado — de modelo democratico, frisemos —, que
assume o monopdlio da preservagdo da pax social, cria e fiscaliza as regras dos
jogos sociais, tendo ele proprio de autolimitar-se em nome dos valores anteriormente
referidos, especialmente os da auto-realizagdo do homem e aperfeigopamento.
Justamente por isso o Estado constitui-se como suposto de organizador e garantidor
de direitos de liberdade: seu documento politico-juridico fundamental estabelece
areas de competéncias para o desenvolvimento da vida social(-politica), que incluem
o respeito pelos direitos de liberdade tanto nas relagdes horizontais — entre os
cidadaos — quanto nas verticais — entre o Estado e os cidadaos.

Os estudiosos, no entanto, tém apontado uma série de fatores que repercutem
diretamente na organizagcdo politica e juridica dos Estados contemporaneos®,
colocando em causa a possibilidade de novas ondas de constitucionalismo e, até
mesmo, os valores hauridos da Constituigdo. Desde a queda do muro de Berlim
e do fim da Guerra Fria, com o esfacelamento do establishment soviético, opera-
se 0 encurtamento das distancias (ideoldgicas e materiais) no globo. A prépria
evolugdo tecnoldgica contribui para que hoje as cercas divisérias dos lindes sejam
colocadas abaixo, tornando possivel aquele cosmopolitismo de que Kant, embalado
pelo romantismo setecentista, falava em A paz perpétua. As comunicagdes deram
maior visibilidade aos fendmenos humanos (e sociais), transmitindo as mais
variadas informagdes em tempo real, de modo que hoje o novo horizonte de direitos
esteja diretamente relacionado com isso, chegando a obnubilar outras categorias

3 A manifestac¢do talvez mais veemente de liberdade humana inscreve-se no dominio que o homem tem
sobre sua vida, dizendo até onde deve ela prosseguir. E as propensdes tanaticas coroariam um tal postu-
lado, o que, contudo, ¢ vedado.

4 Segundo entendemos, ndo se pode pensar na idéia de Estado como sistema orgénico, com fungdes
determinadas, agregando elementos materiais e ideologicos (culturais) de um povo, antes do pensamento
de Maquiavel (a quem se atribui o emprego do vocabulo "Stato" para designar as Republicas e Princi-
pados) e da experiéncia politica ocorrida em algumas republicas da Italia renascentista, dentre as quais
Florenga, terra daquele pensador politico. Antes, durante o medievo, havia a descentralizagdo e a propria
concorréncia entre poderes politicos, a falta de uma concepgdo de unidade e de projeto, para além da
indeterminag@o espacial para o exercicio das atividades de governo.

> Embora alguns autores, entre os quais Sousa Santos, falem da pds-modernidade — ver Santos (2006) —,
entendemos preferivel a cautela de Ferreira de Melo (2009, p. 81-94), para o qual passamos pelo momen-
to de crise de paradigmas da modernidade, justificando a transi¢do dos tempos.
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de direitos fundamentais. O neoliberalismo diminuiu o papel do Estado, que pouco
intervém na economia, que vem passando por outros mecanismos regulatérios. O
antigo modelo de produgao tipo fordista foi substituido por um mais dinamico, capaz
de estabelecer-se em qualquer parte onde se mostre eficiente e barata a mao-de-
obra. Com isso, certos localismos passaram a subjugar outros, como se houvesse
uma espécie de darwinismo cultural, dando-se a isso o nome de globalizagédo. Que
nao é apenas econdmica, mas cultural, juridica e politica. A prépria Europa, que
tradicionalmente contesta determinada vertente desse fendmeno, concretiza uma
experiéncia exitosa em termos organizacionais de sua Unido (politico-econdmico-
juridica). Em contrapartida, as planificagdes de cunho transnacional vao impondo um
desgaste nos velhos e consolidados conceitos constitucionais e atualmente talvez
ja ndo haja cabimento para a idéia de soberania como expressao do poder politico
nao contrastavel e absoluto: ha varias determinantes que fazem nao sé revisar seu
conceito, como o da propria Constituicdo de onde, em termos programaticos, a
soberania justificava-se a partir daqueles referenciais muitas vezes repetidos por
cientistas politicos e constitucionalistas. Alias, a propria idéia de Constituigdo dirigente
atravessa o declinio conceitual. Pois bem, diante desse quadro de reformulagéo
dos paradigmas (econdmicos, politicos e juridicos — e juridico-constitucionais), em
0 qual os programas constitucionais deixam de ter relevancia para a promogéo da
liberdade positiva — a que substancialmente se revela na fungdo prestacional do
Estado —, até ha bem pouco tida como essencial e complementaria da liberdade
negativa — a que se fundamenta na abstencédo do Estado diante das manifestagdes
de liberdade humana —, tera cabimento a sustentagdo de uma teoria constitucional
de estabelecimento e garantia de direitos fundamentais de primeira onda, os direitos
de liberdade?

O artigo pretende dar uma resposta a questdo problematica, percorrendo duas
formulagdes metddicas. Em primeiro lugar, situando-a no pensamento filoséfico
antropoldégico, onde tentaremos descortinar a idéia de liberdade humana, mesmo
que de forma reduzida em razédo de estarmos a tratar do tema no espago de um
artigo. Em segundo lugar, de acordo com uma perspectivagédo orteguiana da histéria
como sistema, verificaremos como os direitos de liberdade tomaram substantivagéo
ao longo da experiéncia juridica ocidental. Como ja se deu a entender, delimitaremos
a linha discursiva atendendo a duas balizas: nossa ancestralidade cultural judaico-
cristd e 0 modelo democratico de Estado de direito. A pesquisa bibliografica servira
para dar arrimo, através do método dedutivo, a formulagao de nossa posigdo quanto
a sustentagdo de uma teoria constitucional de positivagdo dos direitos e garantias
das liberdades. As categorias que constituem diretrizes para o desenvolvimento do
texto, encontram-se ja destacadas na parte preambular do trabalho e sao, a medida
que delas nos ocupamos, conceituadas no corpo do texto.

2. Liberdade como fundamento da hominidade
O romantismo impulsionado por Jean-Jacques Rousseau via numa ancestralidade

— ha muito perdida na lembranga de todos — a existéncia do status naturalis, em
que os homens, desvestidos da maldade, conviviam pacificamente em liberdade
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pura — ou absoluta —, que |hes permitia estarem integrados ao meio. Ao tratarem
desta caracteristica humana, o pensador politico genebrino, assim como os outros
que imaginaram a formagédo do Estado por contrato, Hobbes (este, como sabido,
com um entendimento pessimista acerca do homem) e Locke, e, ainda, o moralista
Kant, pretendiam deslindar a propria natureza dos homens que, no entanto, era
confrontada com a evolugéo das sociedades ou com certas propensdes adquiridas,
como a da cobiga: entdo, essa natureza que da os contornos da hominidade
deveria ser domada pelo uso da razéo, visando a um fim pratico de convivéncia.
Vistas assim as coisas, a primeira nota que se deve escrever com relagéo a idéia
da liberdade arranca-se da questdo da natureza humana. Existira, de facto, uma
natureza humana, em a qual encontraremos certos aspectos comuns a todos, dentre
os quais a liberdade que, por isso, deve ser entendida como elemento inerente ou
fundador da hominidade?

Vem a propdsito desse debate inesgotavel a lembranga de um capitulo escrito por
Ferreira da Cunha (2001), em o qual, tendo como alegoria uma crénica de Vinicius
de Moraes, pondera sobre a existéncia da natureza humana, e, referindo-se a
pagina de nosso poeta, interroga-se se os homens estdo presos a determinadas
circunstancias, assim como Vinicius é levado a descrever a cena vivida em uma
praga de Florenga (como se estivesse fadado a isso). Ao descrever a questdo, o
jurisfilésofo portugués langa uma sintese inquietante: “Talvez ndo haja mesmo uma
natureza humana (mas o que significa isso de ndo a haver?), mas entdo nao ha,
deveras, sequer Homem” (CUNHA, 2001, p. 82). Pois bem, advogar a existéncia
da natureza humana é aceitar o determinismo de idéias, que condicionam os
caminhos por onde o homem vai espalhando suas angustias enquanto vive; e,
entdo, os obstaculos encontrados e as escolhas tomadas constituem a tragédia
de sua existéncia, que foi toda descoberta por um Shakespeare, quem escrutinou
0 espirito do homem dizendo verdades impagaveis (e imorredouras), as mesmas
sobre as quais se estruturou uma philosophia perennis; é, também, entender que
0 homem esta predestinado a cumprir uma missao ja inscrita na natureza e que
ele a depreende pelo uso da razio; e, ainda, que existem imperativos categoricos
universais, a indicarem como o homem deve pautar sua vida. Desta l6gica emerge a
aporia filosofica: se ha limites naturais para o homem, que lhe determinam o como-
vivera, entdo a idéia da liberdade ficara bastante reduzida, justificando-se apenas
na auséncia de coagéo contra quem se acha a exercé-la; sera uma liberdade no
singular, que ndo se compaginara, portanto, com a possibilidade das escolhas
arbitrarias sobre os modos de vida, ou em dar-se vazéo a criatividade (estética,
v.g., e, entdo a idéia de arte, ja tdo humilhada pelas expressdes contemporaneas
— de facto, pobres de substrato estético e efémeras — sera apenas uma utopia),
preferindo o homem dogmatizar (através das assergdes religiosas, morais etc.) sua
existéncia (social) em torno de um conjunto de verdades ne varietur. Ou, segundo
pensa Nietzsche (1998, p. 72), quando adquiriu a ma consciéncia — “[...] a profunda
doencga que o homem teve de contrair sob a pressao da mais radical das mudancgas
que viveu — a mudanga que sobreveio quando ele se viu definitivamente encerrado
no ambito da sociedade e da paz’ —, o homem domou a liberdade desbragada,
transformou o n&o-egoismo em valor moral, feriu-se gravemente como se fosse um
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escultor de cinzel na mao dando a si proprio uma nova forma, esta que devera ser
consentanea com as verdades indesmentiveis, criadas, contudo, sob o signo de
divindades miticas, cuja autoridade ndo permite que se duvide.

As ponderagdes de Ferreira da Cunha (2001) acabam, no entanto, em uma
perturbadora reticéncia: afinal, se duvidarmos da natureza humana, como
justificaremos os aspectos somaticos, a inteligéncia, a capacidade para adaptagéo,
o raciocinio, que compdem os caracteres dignificantes da espécie humana? Entao,
teremos de admitir que 0 homem possui uma constituicdo propria, que o torna
diferente dos demais seres vivos, e que pode — por que nao? — ser denominada
de natureza humana. Mas, diferentemente, ndo possui o aparato instintivo: nasce
desprovido de uma natural orientagdo para enfrentar o meio, contando, tdo-somente,
com sua aptidao racional para dar orientagdo a sua vida. O homem, por outras
palavras, encontra um mundo a desbravar — sempre a desbravar — e sua missao é
justamente ter de enfrenta-lo, pavimentando seus caminhos ou escolhendo aqueles
ja sedimentados, mas, em todo caso, tendo de fazer escolhas, que é isto o que Ihe
resta e da substancia a sua natural misséo, que é ter de viver. Parafraseando Ortega
y Gasset, diriamos que a vida do homem conjuga-se no gerundio e, por isso, ela
€ um constante faciendum. Sao significativas, a esse respeito, as observagdes de
Baptista Machado (1996, p. 7):

[...] o organismo humano carece de meios bioldgicos
necessarios para proporcionar estabilidade a sua conduta.
Por isso mesmo, ndo tem um ‘mundo préprio’, como os outros
animais, isto &, ndo se acha enclausurado num ‘envolvimento’
natural biologicamente fundado. Neste aspecto, aparece-nos
como um ser deficiente, caracterizado por uma incompletude
essencial. Mas, por isso mesmo que se nao acha enclausurado
num ‘mundo préprio’, diz-se ‘aberto para o0 mundo’.

Essa abertura para o mundo e a incompletude conotam diretamente com o estado
de inseguranga que € a prépria existéncia, obrigando ao homem estabelecer as
bases a partir das quais procurara aperfeigoar-se, progredir e auto-realizar-se. Cria
seu ambiente — a sociedade —, no qual se acha indissoluvelmente ligado; desenvolve
estratégias para nela manter-se em relativa harmonia e da-se conta, por fim, ao longo
da experiéncia haurida em meio as relagdes sociais(-politicas) dos contornos (e, em
uma outra fase, da propria substancia) dos seus direitos que sdo, em uma palavra,
a representagdo, em termos racionais e compreensiveis como se se tratassem
de regras do jogo, das liberdades. Por outras palavras, tudo aquilo laborado pela
inteligéncia humana para a consecugao de sua missao de viver, que se cristaliza em
determinada cultura como institui¢des ou direitos, é a propria expressao da liberdade.

Mesmo que se diga que ao criar seu ambiente o homem fica em relativa clausura
(MACHADO, 1996), ha de se ter em consideragido o fato de que pode ele ainda
deliberar sobre aspectos de sua vida individual (inclusive aqueles que implicam o
auto-aniquilamento); tentar mudar a configuragédo da sociedade para que ela preserve
bens caros a humanidade (vé-se isso quando se trata da preservagcao do meio
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ambiente); e exigir que se lhe respeitem determinadas esferas de autopromogéo.
Nao é por outro motivo que Tomas de Aquino (2003, p. 298), ao enfrentar uma
quaestio disputata, escreve: “[...] deve-se dizer que o homem nao esta ordenado
para a sociedade politica com todo seu ser e com todas suas coisas”. Ou seja, a
sociedade politica (o Estado) criada pelo homem nao deve penetrar todo seu ser,
instrumentalizando-o para os fins que coloquem em causa sua dignidade. Quanto
aos direitos do homem, nio se pode dizé-los propositadamente concebidos como
pura expressdo de dominio, com a finalidade de coarctar a liberdade, mas como
resultante do meio sociocultural. De outra forma, podemos entender que os direitos
sdo o reflexo de tudo o que o homem como ser-em-sociedade criou para si, através
do livre uso da razdo. Numa sintese, diremos que, por mais relativizada que seja a
idéia de liberdade, ela torna-se a expressao da hominidade.

2.1. Liberdade dos antigos

Se nos for licito afirmar que a liberdade do homem, como uso da razdo e expressao
da poténcia®, molda-se segundo a experiéncia histérica das sociedades, também
estaremos autorizados a afirmar que esta idéia que se constréi, como é suposto, pelo
actimulo de experiéncias, ndo atendera a uma progressao linear. E ela desvendada
de forma erratica pelas varias culturas que, ao se entrecruzarem em certos momentos
histéricos, possibilitardo uma nova dialética tendente ao melhoramento das técnicas
de sua aplicabilidade nas relagdes entre os homens. Nao sera exatamente por isso
que o Ocidente é tido como tributario das influéncias judaico-cristas (mesmo havendo
quem se refira a existéncia de uma cultura ocidental de raiz judaico-cristd)? Ou que
os expedientes juridicos criados para o asseguramento da liberdade fisica, entre os
periodos do baixo medievo e a modernidade, embora ocorrentes em diversas partes
da Europa continental e na Inglaterra, acabaram sendo obscurecidos pelo habeas
corpus, que também veio a difundir-se entre nds, aqui ganhando novos contornos?
Pois bem, ao afirmarmos essa espécie de descontinuidade na definigao das liberdades,
queremos advertir que poderemos, no espago de um artigo, apenas verificar uma
idéia geral sobre o pensamento e a pratica da liberdade. Ainda assim, verificando tao-
somente aqueles marcos culturais da civilizagdo ocidental. Comecemos, pois.

a) Embora diversos povos da Antiguidade tenham criado sistemas juridicos (tingidos,
¢é verdade, com tons de moral religiosa e de misticismo, e esse é o aspecto marcante
da primeira histéria das civilizagdes), como foi o caso dos egipcios e dos babildnios,
foram os judeus que conseguiram ndo soO sistematizar as regras presentes na
tradicao oral (Mishné Torah) e escrita (Torah — o Pentateuco) de seus preceitos
éticos através de estudos de comentadores e da jurisprudéncia, cristalizando-as
tanto no Talmud do periodo babildénico (a partir do séc. IV a.C.) quanto no Talmud
hierosolimita (Talmud ierushalmi)’, que se gestou a partir do séc. |, como, ainda,
forjaram as bases de um jus-humanismo que transcendeu seu tempo e sua cultura,
entroncando-se, através do cristianismo, nas civilizagdes ocidentais.

¢ No sentido aristotélico significando a capacidade de provocar mudanga.
7 Sobre o direito talmudico, ver Falk (1988).
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E l16gico que os preceitos éticos presentes nas antigas escrituras e no que se vai
sedimentando como direitos do homem tém na divindade a representagédo do ser
que os dirige e em relagdo ao qual se atribuem os julgamentos supremos; alias,
esses preceitos aos quais os judeus estdo obrigados a observar justificam-se
mais pela dignificagdo da divindade do que na da prépria hominidade, porque tudo
decorrera de Deus, inclusive quando se pensa sobre a disponibilidade do corpo e da
vida; ou seja, 0 homem (da cultura judaica) dignifica-se pelo respeito a Deus. Assim,
os preceitos referidos aos cuidados com a higiene, com o corpo e com a saude,
v.g., explicam-se ndo por uma filosofia antropocéntrica, mas pelo fato de o homem
ter sido criado a imagem de Deus®. Ao tratar das leis sobre o comportamento, e
enfocando semelhante aspecto, Maiménides (1992, p. 162) alude:

Aquele que regula a sua vida segundo as leis da medicina
com o Unico objetivo de manter um fisico forte e vigoroso e
gerar filhos que fagam o seu trabalho em seu beneficio, e se
esforgam na vida para o seu bem, no esta seguindo o caminho
certo. Um homem deve ter como objetivo manter a saude e o
vigor fisicos, a fim de que sua alma esteja disponivel, livre e s3,
em condigbes de conhecer o Eterno.

Ha nisso um forte aspecto determinista, que pode melhor ser compreendido na
passagem em que Samuel Belkin trata do propédsito de cumprimento das mitsvot
(preceitos):

Quando um judeu cumpre os mandamentos positivos e
negativos da Tora, ele esta, de certo modo, fazendo o seguinte
pronunciamento: ‘Eu ndo sou o senhor completo do mundo
nem de mim mesmo; eu n&o possuo autoridade ilimitada sobre
as coisas da Criagdo e, portanto, tudo o que eu fizer ou deixar
de fazer com as coisas da Criacdo depende da vontade do
dono da Criag&o — o proprio Deus’. (BELKIN, 2003, p. 21).

Mas se assim é, entdo a civilizagado judaica abriu mao de todas as liberdades em
nome das representagdes que faz da divindade, como se estivesse abdicando até
mesmo de seu étimo de humanidade? Estara Nietzsche com razdo ao afirmar que:
“Os judeus, sao [...] o povo mais funesto da Histéria Universal: no seu efeito ulterior,
de tal modo falsearam a Humanidade que ainda hoje o cristdo se pode sentir anti-
judeu, sem a si mesmo se compreender como a ultima conseqtiéncia do judaismo”
(NIETZSCHE, 2002, p. 39)? Tera cabimento a lancinante afirmag¢do de que: “A
histéria de Israel é inestimavel como histéria tipica de toda desnaturalizagdo dos
valores da natureza [...]” (NIETZSCHE, 2002, p. 40), como se a estrutura moral e
os dogmas religiosos daquele povo fossem, de facto, um proceder contra natura
e contra a prépria idéia de hominidade? As respostas ndo nos parece devam ser
arrancadas de premissas tdo reduzidas. Por varios motivos. Primeiro, porque o
conjunto ético judaico, ao arrimar-se nas representagbes da Perfeicdo divina,
reconhece o que a ontologia e a filosofia moral tratam em outros niveis, ou seja,

§ Cf. Belkin (2003. p. 20).
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deixa dito que o homem é um ser aberto e tendente ao melhoramento pessoal e
social. Justamente por isso, reconhecendo a falibilidade do homem, o judaismo cria
uma forma de governo teocratico-democratico®, em que o rei ndo podia estar acima
das leis, vindo a elas se submeter como qualquer outro. Belkin (2003, p. 72) relata,
a este proposito, que: “Ele [o rei] ndo estava isento de observar a lei, mas devia
submeter-se a ela como qualquer outro homem e estava sujeito ao mesmo padréao
de punicdo aplicado a todos os homens.”. Em segundo lugar, porque a legislagédo
judaica formulou os conceitos de fraternidade e de respeito pelo outro, de forma que
ndo so a caridade’®, como forma de dar conforto material e espiritual ao outro, mas
também a tolerancia sao ja principios filoséficos que permitem o progresso pessoal
dos individuos e a busca da auto-realizagdo — tudo, entendemos, convergindo
para a idéia de liberdade. Em terceiro lugar, o respeito pelos direitos do homem
ira manifestar-se tanto no sistema judicial (estruturado em colegiados que decidiam
por maioria, exigindo a imparcialidade dos juizes, que, em razédo disso, estavam
proibidos de receber presentes, de decidir em favor de um homem pobre por piedade,
de distorcer um julgamento contra alguém de ma reputagao, de ouvir uma das partes
na auséncia da outra'), quanto na punicdo, cuja execugdo ndo podia exceder o
decreto judicial, nem expor o condenado ao vilipéndio (o corpo do executado nio
deveria permanecer insepulto, ndo execugao de alguém sob suspeita, proibicdo de
excesso na execugdo da pena'). A justificativa da prudéncia judicial esta no fato
de esse sistema ético entender que o homem ¢é falivel e que deve respeitar ao
outro nivel de conhecimento, que é o da prépria perfeigdo em Deus. Mas, pela via
do misticismo e da moral religiosa, os judeus da Antiguidade estabeleceram uma
série de direitos do homem, diretamente relacionados com a liberdade. Por isso, e
finalmente, podemos dizer que o /6gos da estruturagdo dessa civilizagdo encontra-
se fulcrado nos costumes e crengas que naturalmente se incorporaram na carga
cultural do povo judeu, que antes de representar uma espécie de auto-imolagéo,
como poderia ter dito o fildsofo atormentado que deblaterava contra toda espécie de
redugao dogmatica, era a propria e consciente expressao de seu modo de pensar;
era — e continua a ser — a manifestagéo da psicologia daquele povo, ndo podendo,
ja por isso, haver maior prova de sua liberdade.

b) Ao se pensar na civilizagdo grega, logo vem a mente a forma politica criada em
Atenas, que se tornou o pantedo desejado pelos Estados da modernidade, mas,
muita vez, erroneamente proclamado como o que inspirou um regime de liberdades
politicas modernas. As idéias de democracia e de liberdade gregas devem ser
vistas com alguma reserva, por mais de um motivo. Tentemos, no entanto, para
melhor situarmos a questdo, uma aproximagao ao campo ideativo e pratico dessas
liberdades.

% O termo "teocracia" deve-se ao historiador judeu Falvius Josefus quem narrou a conquista de Israel por
Roma e a diaspora do povo judeu no ano 70 d. C.

190 vocabulo tzedakd, em hebraico, significa justica, mas é empregado, também, no sentido de caridade,
o que lhe confere um amplo valor semantico, que concorda com a propria filosofia da religido judaica.

' Ver Maimonides (1990, p. 313-315).
12 Ver Maiménides (1992, p. 102).
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Ficaram célebres as palavras que Péricles proferiu no seu discurso em homenagem
aos mortos durante a guerra do Peloponeso, registrado por Tucidides, quando o
governante de Atenas, pretendendo levantar o moral de seus soldados, ressalta as
qualidades de sua forma de governo ao mesmo tempo em que detratava o modelo
espartano:

Vivemos sob uma forma de governo que ndo se baseia nas
instituicbes de nossos vizinhos; ao contrario, servimos de
modelo a alguns ao invés de imitar os outros. Seu nome, como
tudo depende nao de poucos, mas da maioria, € democracia.
Nela, enquanto no tocante as leis todos s&o iguais para a
solucdo de suas divergéncias privadas; [...] a pobreza nao
é razdo para que alguém, sendo capaz de prestar servigos
a cidade, seja impedido de fazé-lo pela obscuridade de sua
condigao.

[...] mantemos nossa cidade aberta a todo o mundo e nunca,
por atos discriminatérios, impedimos alguém de conhecer e ver
qualquer coisa que, nao estando oculta, possa ser vista por um
inimigo e ser-lhe util.

[...] Ver-se-4 em uma mesma pessoa ao mesmo tempo o
interesse em atividades privadas e publicas, e em outros entre
nés que dao atencéo principalmente aos negdcios ndo se vera
falta de discernimento de assuntos politicos; [...] nés, cidaddos
atenienses, decidimos as questdes publicas por nés mesmos,
ou pelo menos nos esforgamos por compreendé-las, na crenca
de que nao é o debate que é empecilho a agao, e sim o fato de
ndo se estar esclarecido pelo debate antes de chegar a hora
da agdo. (TUCIDIDES, 2001, p. 109-111).

Pois bem, ja de antemé&o percebemos que néo se pode julgar a Grécia antiga pelo que
normalmente se fala sobre Atenas, pois € indiscutivel o fato de que ela se compunha
de varias realidades sociais, politicas e culturais, sendo os jonios, espartanos e
atenienses, dentre os mais conhecidos, apenas algumas das etnias que habitaram
aquele mundo. Nao sera desarrazoado pensarmos, portanto, em civilizagdes do
mundo helénico, ao invés de as tratarmos no singular. Mas a cultura ateniense
acabou se tornando a mais conhecida em razdo daquilo que, do ponto de vista
literario (relatos histoéricos, as tragédias, dialogos filoséficos), produziu, chegando
até nos como relato vivido do que ocorrera naquelas terras do Mediterraneo. E um
dos aspectos destacados ¢ justamente a forma de governo democratica de que fala
Péricles, mas que, como se vera, ndo potenciava as liberdades mais do que em
outras culturas.

Atenas conheceu, com efeito, o regime de governo tiranico e somente no inicio do
século V a.C. passa por uma revolugao social e politica que criara, possivelmente
através do génio de Clistenes, um dos principais mecanismos tendentes a
democracia: o ostracismo, que deveria impedir o retrocesso politico. Mossé (1997,
p. 23) explica que “[...] a lei previa uma pena de exilio temporario fixada em dez anos,
aplicavel a quem parecesse suscetivel de instaurar uma tirania em proveito préprio”,
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guardando alguma familiaridade com os atuais instrumentos democraticos que
suspendem os direitos politicos de alguém. A autora adverte que “[...] o ostracismo
viria a constituir uma temivel arma nas maos do povo, e os inUmeros ostraka,
que chegaram até nds, demonstram que nenhum politico ateniense escapou a
desconfianca popular’ (MOSSE, 1997, p. 23). Mas como essa liberdade politica se
dava e quem, efetivamente, dela podia dispor?

A participagao popular exaltada por Mossé deve ser entendida com cautela, uma vez
que a sociedade grega (na acepgdo ampla) era estamental, estabelecendo classes de
individuos, nem todos detentores de direitos de liberdade. O pensamento de Platao,
a esse respeito, propunha a formagéo de uma elite, tornando “[...] as relagdes muito
freqlentes entre os homens e as mulheres de escol e, pelo contrario, muito raras
entre os individuos inferiores de um e de outro sexo; além disso, é preciso educar
os filhos dos primeiros e ndo os dos segundos, se quisermos que o rebanho atinja
a mais elevada perfeigao” (PLATAO, 1975, p. 186). E no campo politico, apenas os
homens livres ou libertos podiam manifestar-se na agora, mas nao sera estranho ao
pensamento do discipulo de Sécrates que somente os melhores podiam governar a
polis, referindo: “[...], com efeito, neste Estado [idealizado pelo filésofo] s6 mandarao
0s que sao verdadeiramente ricos, ndo de ouro, mas dessa riqueza de que o homem
tem necessidade para ser feliz: uma vida virtuosa e sabia” (PLATAO, 1975, p. 186),
imaginando, portanto, uma sofiocracia’®, um governo de sabios. Por fim, ndo se pode
esquecer que os gregos adotavam o regime escravocrata e nao tinham o aprego
pela vida humana que as sociedades modernas conhecerdo pela influéncia dos
valores morais judaico-cristaos, sendo que, conforme observa Amaral (1998, p. 130),
nem mesmo o aristotelismo “[...] foi capaz de descobrir o valor absoluto da pessoa
humana: por isso, ndo se insurge contra a escravatura, ou contra a ‘exposi¢cao’ dos
recém-nascidos”.

¢) Ha uma larga distancia entre gregos e romanos no que concerne a concepgao de
mundo — a cosmovisdo. Se os gregos almejavam a vida contemplativa e voltada para
a aquisicao da sabedoria, que constituiria a virtude maxima, os romanos mostrar-se-
ao pragmaticos e é Cicero quem refere no inicio do livro primeiro de Da republica
que:

[...] ndo é bastante ter uma arte qualquer sem pratica-la. Uma
arte qualquer, pelo menos, mesmo quando n&o se pratique,
pode ser considerada como ciéncia; mas a virtude afirma-
se por completo na pratica, e seu melhor uso consiste em
governar a Republica e converter em obras as palavras que se
ouvem nas escolas. (CICERO, 1985, p. 19-20)".

13 A expressao néo é nossa, mas de Diogo Freitas do Amaral, que alude: “Assim, Platdo da como assente,
no inicio da evolugdo, a existéncia de sua Cidade ideal, a sofiocracia.” (AMARAL, 1998, p. 102).

14 Nio podemos esquecer, contudo, que os romanos admiravam a filosofia grega e nela instruiam-se. E
novamente Cicero quem nos revela isto numa das cartas ao filho, na qual escreve: “Ainda que tu, Marco,
meu filho, te encontres em Atenas a estudar ha ja um ano sob a direc¢do de Cratipo, importa, no entanto,
que sejas instruido com grande empenho nos preceitos e doutrinas da filosofia devido ao elevado prestigio
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E n&o sera por outro motivo que os romanos destacar-se-ao naquilo que os demais
povos antigos ficaram para tras, na sistematizagdo de um corpus iuris € na pratica
forense que, conforme Hauriou (1968), tera sido eficiente inclusive na protegéo de
certas liberdades.'®

E claro que os romanos também estabeleceram sua sociedade de forma estratificada,
havendo varias esferas sociais, incluindo aquelas em que seus membros eram
coisificados, tout court. E Miranda (2005) quem nos da uma boa nogéo disso:

Em Roma, quem se encontra fora do circulo do Estado é
hostis; o que se encontra no raio menor do império, mas fora
da res publica, é hostis submetido — servus, dediticius, subdito
ou cliente; o que se encontra no raio menor, mais proximo da
res publica, embora, ainda assim, fora dela é o aliado — socius,
amicus; o que se acha na sociedade de res publica, mas fora do
governo, € o civis, o qual toma parte na assembléia do populus;
0 que se encontra no interior da esfera do governo, visto que
tem a pretens&o de governar, € o nobilis da aristocracia; e este,
na medida em que tem o poder executivo, € o magistratus e, na
medida em que tem o direito de o controlar, é o pater, membro
do senado. (MIRANDA, 2005, p. 28)'®.

O servus nada mais era que res e, enquanto nao libertado, ndo gozava de direitos.
No entanto, aqueles que os possuissem podiam reclama-los em juizo, havendo,
inclusive, a garantia do direito de liberdade fisica, o interdito de homine libero
exhibendo’ que, como o habeas corpus, dirigia-se contra quem irregularmente
detinha, enclausurava ou de qualquer forma impedia a fruigdo da liberdade de
movimentos de alguém e podia ser impetrado por mulher ou por menor impuber
pubertate proximi (emancipado por outorga do pai ou em razao de sua morte) em
favor de parente. Mas as expressoes de direitos de liberdades sao, entre os romanos,
um amplo leque, incluindo a liberdade politica, “[...] isto &, a participagédo de cidadaos
no governo da Cidade” (HAURIOU, 1968, p. 38), e as liberdades civis que, mesmo
com o fim da Republica, continuam presentes entre os cidadaos.

O constitucionalista francés, ao mencionar o direito de contratar livremente o
casamento — justes noces —, a liberdade testamentaria, a liberdade do comércio e
da industria e a propriedade privada, assinala que o direito romano cunhou nao sé
um aspecto embrionario de liberdade individual, como aperfeigoou o sistema juridico

nao s6 do mestre mas também da cidade, podendo aquele enriquecer-te com o seu saber enquanto esta,
com seus exemplos.” (CICERO, 2000, p. 15).

15 Ver Hauriou (1968, p. 38-40).

16 Cretella Junior, ao tratar do status libertatis, refere, no entanto, que: “No mundo romano, em relagdo a
liberdade movimentam-se pessoas que, conforme a circunstancia, recebem os nomes de livres, semilivres,
escravos, ingénuos, libertos, libertinos, ‘in mancipio’, ‘colonos’, o que nos da a nogdo de que a categoria
em que se enquadram as pessoas determinara a modalidade de sua liberdade”. Ver Cretella Junior ( 1990,
p- 90). Ver também Chamoun (1957, p. 53 e ss.).

17 Sobre a matéria, conferir Sabba Guimaraes (2009, p. 144-146).
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no sentido de que as liberdades devessem ser respeitadas pelo poder.'® E, por isso,
conclui:

Pode dizer-se, finalmente, se se quiserem sintetizar os aportes
sobre Roma, que o génio romano racionalizou o didlogo entre
Poder e Liberdade, precisando-lhe os termos e, sobretudo,
trazendo o essencial do problema para o plano juridico,
quer dizer, fazendo intervir, nas aproximagdes entre Poder e
Liberdade, as idéias conjugadas de justica, de bem social e
de valor dos procedimentos. (HAURIOU, 1968, p. 40. Fizemos
aqui uma tradugao livre do texto)'.

A histéria da liberdade da um grande salto com a civilizagdo romana, portanto,
em termos qualitativos. Se, por um lado, os romanos, da mesma forma como se
verifica no exame comparativo de outras civilizagdes da Antiguidade, estruturaram
uma sociedade em estamentos, por outro lado comegaram a definir o ambito das
liberdades legais, ndo s6 criando mecanismos juridicos para sua garantia, como
também determinando as relagbes entre cidadaos e os niveis de poder através da
intervencao judicial.

2.2 Liberdade e suas vicissitudes ao longo do medievo

Como antes dito — e o simples percurso da Histdria o confirma —, o desenvolvimento
do que ordinariamente se chama de cultura ocidental e da prépria consciéncia dos
ambitos de liberdade consolidados em direitos (que podem ser constitucionais, mas
sdo antes direitos humanos), ndo obedece a um programa, nem se pode dizer ter-se
operado de forma retilinea. As muitas vicissitudes da Antiguidade impediram que a
civilizagdo romana se tornasse o eixo central do Ocidente moderno: houve rupturas
que determinaram uma nova (e talvez fundamental) escala histérica, a intermédia,
em a qual o processo de civilizagao deixa de refletir sobre o0 homem, criando uma
experiéncia cultural teocéntrica, enquanto que as expressdes de poder politico sdo
plurais, dificultando a concepgao de idéia de Estado nacional (a bem da verdade,
entdo absolutamente inexistente) e, por isso, do proprio relacionamento entre
auctoritas e povo. Para uns, como Santo Agostinho, Roma néo poderia ser o esteio
para novos tempos justamente por ter-se tornado autodestrutiva, na medida em que
nao so proliferaram as guerras de sedigdo, como, também, seus costumes levaram a
corrupgao dos espiritos?; para a Histéria — a que se conta desde o ocaso de Roma —,

18 Ver Hauriou (1968, p. 39).

19 On peut dire, finalement, si on veut synthétiser ’apport de Rome, que la génie roamain a rationalisé
le dialogue entre Pouvoir et Liberté, en en précisant les termes et, surtout, en portant [’essentiel du pro-
bleme sur le plan juridique, c’est-a-dire en faisant intervenir, dans les rapports entre Pouvoir et Liberté,
les idées conjointes de justice, de biens social et de valeur de procédures.

2 Em passagem eloqiiente de 4 cidade de Deus, o bispo de Hipona refere contra os historiadores roma-
nos: “Se, portanto, estes historiadores pensaram que o que caracteriza uma honesta liberdade é ndo escon-
der as mazelas de sua propria patria (que de resto noutras ocasides ndo deixaram de exaltar com altos en-
cdmios), quando ndo tinham outra melhor razio para imortalizar os seus cidaddos — que nos convém a nos
fazer (a nés de quem quanto maior e mais certa ¢ a esperan¢a em Deus, tanto maior deve ser a liberdade),
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as invasdes barbaras e o choque cultural causado pelo cristianismo foram decisivos
para a fragmentagao daquela civilizagao.

O cristianismo primitivo, aquele que buscou sua afirmagéao inclusive pelas guerras,
como as que vivenciou Agostinho de Hipona, quem, nascido cidaddo romano,
tornou-se lui-méme divulgador panfletario da nova religido, de facto, contribuiu
para minar as bases da civilizagdo dos césares. E ndo s6. Ao longo dos séculos,
conseguiu reverter a cosmovisao do homem ocidental que surgia a partir do mundo
heleno-latino, passando de antropocéntrica para teocéntrica. Ao criticar Cicero, a
quem jocosamente denominava de philosophaster (um filésofo amador), Agostinho,
deixando entredita esta nova experiéncia cultural, refere: “Desta maneira, [Cicero]
nao sO nega a presciéncia de Deus, mas também procura destruir toda a profecia,
mesmo que ela seja mais clara do que a luz, com vaos argumentos e opondo a si
mesmo certos oraculos que facilimente se podem refutar — mas nem sequer isto
mesmo consegue” (AGOSTINHO, 1996, p. 485), dessa forma revelando, por um
lado, que Deus esta no centro da vida humana — portanto, também da vida social
—, €, por outro lado, revelando estreitos limites do determinismo, uma vez que a
promessa de graga divina ou de castigo limitarao as areas de expansao da liberdade
humana?'. E por isso que S. Agostinho condena com veeméncia o suicidio, aquele
que seria 0 mais fundamental e individual dos gestos de liberdade, referindo: “Sé
nos resta concluir que temos de aplicar apenas ao homem as palavras ndo mataras
— nem a outro nem a ti préprio mataras, pois quem a si préprio se mata, mata um
homem.” (AGOSTINHO, 1996, p. 158).22

O determinismo teoldgico-filosoéfico do periodo medieval considera — como pensava,
alias, S. Agostinho, quem nao nega a legitimidade do rei autocrata, capaz de impor o

quando eles imputam ao nosso Cristo os males presentes para alienarem os espiritos mais débeis e menos
esclarecidos desta cidade [a cidade de Deus], tnica na qual devemos viver para sempre em felicidade?
Nos ndo dizemos contra os seus deuses coisas mais horriveis do que os seus autores cuja obra eles 1éem
e elogiam. Deles ¢ que colhemos os factos que relatamos — apenas ndo somos capazes de os relatar nem
tdo bem nem tdo completamente.”. E, apos varias indagacdes que pdem em causa as crengas € 0s proprios
deuses romanos, Agostinho prossegue: “— Onde estavam [os deuses] quando em Roma, apds demoradas
e graves sedi¢des, a plebe, abrindo as hostilidades, acabou por se retirar para o Janiculo, tendo sido tao
funesta esta calamidade que se resolveu (o que s6 em perigo extremo se fazia) nomear Horténsio ditador?
[...] De resto, as guerras multiplicavam-se entdo por toda parte a tal ponto que, por falta de soldados, se
recrutavam proletarios (assim chamados porque tinham por missio unica gerar prole para o Estado, uma
vez que, devido a sua pobreza, ndo podia fazer parte do exército).” (AGOSTINHO, 1996, p. 330; 333).
2l Ao tratar do pensamento de Agostinho acerca da liberdade, Brown refere: “[...] para Agostinho, a liber-
dade s6 podia ser a culminag@o de cura”. E, mais adiante, explica: “Em Agostinho, portanto, a liberdade
ndo pode ser reduzida a um sentimento de escolha: trata-se de uma liberdade de agir plenamente. Tal
liberdade deve envolver a transcendéncia do sentimento de opgio. E que o sentimento de opgdo ¢ sintoma
de desintegragdo da vontade: a unido final do conhecimento e do sentimento envolveria de tal maneira
o homem no objeto de sua escolha, que qualquer outra alternativa seria inconcebivel.” (BROWN, 2005,
p. 465-466).

22 Ao referir-se sobre o suicida, S. Agostinho escreve: “Antes se reconhece neste caso uma alma débil
que ndo € capaz de suportar a dura servidao do corpo nem a estulta opinido do vulgo.” (AGOSTINHO,
1996, p. 163).
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mais severo dos regimes desde que isso implique a ascensao do homem da cidade
terrena (a Civitas diaboli) para a cidade divina (a Civitate Dei) — que o homem tera
como missao a procura da redencgao, situagcdo que apenas comega a sofrer alguma
mudanga com S. Tomas de Aquino. Ao tratar da teologia medieval, Jacques Maritain
(1965) escreve que o homem

[...] carrega a heranga do pecado original, nasce despojado dos
dons da graga, e, se bem que ndo sem duvida substancialmente
corrompido, é ferido em sua natureza. Doutro lado, é ferido para
um fim sobrenatural: ver a Deus como Deus se vé; € feito para
atingir a vida mesma de Deus; é atravessado pelas solicitages
da graca atual, e se ndo opde a Deus seu poder de recusa, é
portador, desde a terra, da vida propriamente divina da graca
santificante e de seus dons. (MARITAIN, 1965, p. 10).

O tomista francés vai mais longe em suas observagdes quando refere que o
pensamento filosofico-teoldgico da Idade Média era dominado por S. Agostinho e que
aquele periodo era “puramente e simplesmente” catdlico cristdo, estabelecendo-se,
pois, como paradigma cultural:

Quando afirmava ao mesmo tempo a plena gratuidade, a
soberana liberdade, a eficacia da graga divina — e a realidade
do livre arbitrio humano; quando professava que Deus tem a
primeira iniciativa de todo bem, que ele da o querer e o fazer, que
em coroando nossos méritos ele coroa seus proprios dons, que
0 homem n&o pode salvar-se sozinho, nem comegar sozinho a
obra de sua salvagao, nem preparar-se para ela sozinho, e que
por isso mesmo ele s6 pode o mal e o erro —; e que, entretanto,
é livre quando age sob a graga divina; e que, interiormente
vivificado por ela, é capaz de atos bons e meritérios; e que é
0 Unico responsavel do mal que pratica; e que sua liberdade
Ihe confere no mundo um papel e iniciativas de importancia
inimaginavel; e que Deus, que o criou sem ele, ndo o salva
sem ele; assim, pois, quando a Idade Média professava essa
concepgao do mistério da graga e da liberdade, € puramente
e simplesmente a concepgao cristd e catdlica ortodoxa que
afirmava. (MARITAIN, 1965, p. 11).

O pessimismo agostiniano em relagdo ao homem — que é essencialmente marcado
pelo pecado original — €&, inegavelmente, também verificado como caracteristica
do Ocidente medieval, sendo sensivel nas mais diversas expressoes, inclusive
artisticas, bastando que se compare a arte pictoérica do periodo com o que se sucede
a partir da Renascenga, uma espécie de revolugao cultural em termos abrangentes.
E nesse ambiente, que havia passado por invasdes dos barbaros, pela instabilidade
e inseguranga, onde vamos observar, no plano politico, duas notas de relevo: a
primeira, a fragmentagéo do poder politico, que vai distribuido entre o rei, a igreja, os
bardes e os senhorios corporativos. Nao ha, portanto, um poder central que coordene
um projeto de Estado. Alids, sera acertado dizer, apoiados em Heller (1968, p. 158),
que “[...] a denominagéao ‘Estado medieval’ € mais que duvidosa”. Em segundo lugar,
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conforme lembra Miranda (2005, p. 30), a influéncia das concepgdes germanicas
em boa parte da Europa continental, faz com que o principe esteja no centro da
vida politica. Nao sera por outro motivo que a justica deve representar e zelar pela
dignidade do principe. Em Portugal, onde n&o se chegou a experimentar o feudalismo
caracteristico do continente, havia a figura do rei itinerante, estabelecendo ele proprio
a unidade do povo e distribuindo a justica, ao mesmo tempo em que constituia o
corpus iuris do que se pretendia como Estado unitario. Tem, por isso, perfeito
cabimento a observagao feita por Pérez-Prendes (1997) com relagdo a forma de
governo: “A funcdo institucional dos monarcas medievais centrou-se em constituir
a expressédo mais elevada da autonomia juridica da comunidade politica, tanto no
interior como no exterior dela. Para obter éxito, é-lhe atribuida maxima autoridade no
uso da forga, nos campos bélico e juridico” (PEREZ-PRENDES, 1997, p. 89, tradugao
nossa). Ora, nessa sua condigdo, o rei, mais ou menos ao modo como Maquiavel
recomendou no seu pequeno-grande livro O principe, praticava atos magnanimos,
inclusive podendo impedir a execu¢do da pena de morte; intervinha, também, nas
situagbes em que a salvaguarda de um minimo de paz social era importante para a
estabilidade do trono. Em Portugal, as Posturas do rei Afonso I, de 1211, proibiram
a vinganga particular na casa do inimigo (uma heranga do direito germanico) e ja
no século Xll, durante o reinado de D. Afonso Henriques, deu-se carta de fidelidade
e seguranga para colocar-se a salvo todo mugulmano vitima de perseguigdes.?
Também na Peninsula Ibérica, vamos encontrar no reino de Aragdo um expediente
juridico capaz de controlar eventuais abusos cometidos durante a prisdo de quem
estivesse a responder a agado penal, a manifestacion de personas, através do que se
podia, inclusive, obter a medida casa por carcere, uma espécie de prisao domiciliar.
Contudo, cabe destacar que estamos tratando do cenario medieval, cuja constituigdo
social era eminentemente estamental e o direito a manifestacion nao se destinava a
plebeus nem aqueles que estivessem sujeitos ao Tribunal do Santo Oficio; ou seja,
os direitos de liberdade existiam para poucos?.

2.3. O Renascimento como forga motriz cultural do reconhecimento de novos
papéis para o cidadao

Ao fim do século XV a Italia auspicia uma das mais importantes revolugées culturais
de que se tem tido noticia — o Renascimento. As bases intelectuais da Idade Média
s&o colocadas em causa pelo humanismo, que langa um olhar para a Antiglidade
greco-latina, retomando seus principios estéticos. O homem passa a ser esculpido
e retratado sem os pudores antes determinados pela Igreja; com isso, ela prépria é
questionada, inclusive no que tem de influente no poder politico — o poder espiritual que
até entdo vinha compartilhando com o poder temporal do monarca o estabelecimento
de diregéo e ordem para as sociedades, € questionado e vai, pouco a pouco, perdendo
seu posto. O antropocentrismo cultural toma lugar do teocentrismo.

2 Sobre as garantias de liberdade em Portugal da Idade Média, ver Sabba Guimaraes (2009, p. 149-154).
24 Sobre as garantias de liberdade em Espanha da Idade Média, ver Sabba Guimaraes (2009, p. 146-149).
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Verificam-se, também nos campos politico e econdmico, profundas transformacgdes.
Os Estados monarquicos unificados consolidam-se, destacando-se Inglaterra, Franga,
Espanha e Portugal; ha ja inspiragédo para a formagao dos Estados-nagao, cuja ratio
politica ndo mais se mescla com a moral®; os avancgos tecnoldgicos da navegacgéo
impulsionam a travessia dos mares e a descoberta de novas terras possibilita o
surgimento dos grandes impérios; a economia puramente feudal sera substituida
por um mercado que atravessa as regides fronteiricas. Isso tudo, somado ao que o
humanismo vinha cunhando em termos intelectuais, vai repercutir na formacéo de
novas concepgdes de liberdade.

E verdade que as coisas nao se operaram simplesmente de um momento para outro:
a Renascencga, antes de ser caracterizada como o puro e instintivo olhar para a
estética da Antigliidade classica e pela circunstancia das descobertas (tecnoldgicas
e maritimas), é resultado da intelligentsia brotada numa sociedade que conhecia
alguma organizagao politica e que ja reivindicava certas liberdades ainda na Baixa
Idade Média. A propésito disso, Skinner refere que na metade do século Xll, na
regido norte da ltalia, “[...] o poder dos consules foi suplantado por uma forma mais
estavel de governo eletivo a volta de um funcionario conhecido como podesta,
assim chamado porque era investido com o poder supremo — ou potestas — sobre
a cidade” (SKINNER, 2006, p. 25), abrindo, com isso, a senda para as liberdades
dos modernos. A cidade-republica de Florenga é uma das que se destaca quanto ao
modelo de governo e pelas liberdades politicas, entendendo o cientista politico de
Cambridge que a irradiagao disso pelo norte da ltalia provocara interesse em duas
questdes, “[...] a necessidade de conservar-se a liberdade politica e os perigos para a
liberdade que representavam, na peninsula, os exércitos mercenarios permanentes”
(SKINNER, 2006, p. 219). Assim, surgem as condi¢des para as opgdes republicanas
que, de facto, vao-se verificando, na mesma medida em que o Estado-nagéo
vai tornando-se realidade. Mas o periodo é de transigdo e, portanto, antes de os
paradigmas culturais estarem consolidados, eles mesclam-se, havendo o convivio
dos antigos com os novos. E por isso que, na Florenca de Maquiavel e de Dante,
Lourengo, o Magnifico, patrono das artes e amante da boa vida, atentou contra as
liberdades publicas; e Jerdbnimo Savonarola, um monge que detém forga politica
em fins do século XV, influenciara a queima de livros e de obras de arte durante a
quaresma de 1497%. E, portanto, o periodo de agonia medieval, que ainda estertora.

2.4. A liberdade dos modernos: o lluminismo e a nova perspectivagao do
homem

A ebulicdo de novas idéias ao longo da Renascenga da-se em momento de crise
dos paradigmas da cultura medieval, quando, portanto, ha uma espécie de exaustéo
de seus valores. Ha nisso a preparagado para o ingresso da Europa em um novo
estagio historico-civilizacional, o da Idade Moderna, quando o Estado surge em sua

% Maquiavel oferece-nos uma idéia de razdo do Estado que poderiamos denominar de amoral, no sentido
em que se mostra pragmatica e tendente a concepgao de programas nacionais.

26 Ver Chevalier (1997, p. 7).
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inteireza conceitual sob a forma de Estado-nagao, isto é, tendo como referenciais
ideoldgico e politico a estruturagdo dos objetivos depreendidos do préprio povo, e
como propulsor disso o poder politico, que se transforma em soberania.

O movimento cultural-politico-econdmico-juridico de fins do século XVI, dominado
pelos humanistas, sera, dessa forma, o arrimo para a circunstancia?’ moderna, e
ja no século XVII, quando um Baruch Spinoza, bebendo nas fontes intelectuais
do judaismo, mas vivendo o cosmopolitismo dos Paises Baixos, para onde muitos
judeus se refugiaram apds o decreto de expulsado dos reis catolicos em 1492, pregara
o panteismo e a democratizagao das praticas religiosas®; o pensamento cartesiano,
por outro lado, introduzira o problema da duvida ao mesmo tempo em que fulcra o
conhecimento do homem no cogito; mais adiante, ja durante o lluminismo do século
XVIII, o enciclopedismo tentara minar as forgas da Igreja catélica, e Voltaire, no seu
Dicionario filoséfico, tratara da liberdade de pensamento e da tolerancia, que, sem
davida, contrastavam com os dogmas religiosos daquele periodo®. Vé-se, por tudo
isso, a erup¢do de uma nova consciéncia do homem, de suas potencialidades e de
sua dignidade, formando um novo ambiente cultural, que sera propicio a estruturagéo
dos direitos dos modernos.

As mudangas nos campos econdmico e social, decorrentes dos avangos cientificos
e das descobertas, que propiciaram o surgimento do capitalismo, repercutirdo na
forma de como os modernos considerardo os direitos de liberdade. Se durante a
Antigliidade a falta de delimitagdo entre as esferas privada e publica, bem como a
convocagao dos homens livres ou libertos para os negécios politicos na agora grega
ou no forum romano os massificava — ao mesmo tempo em que se viam outras
classes de pessoas sem as liberdades politicas —, a partir da Idade Média havera,

27O termo ¢ aqui empregado no sentido orteguiano — circum-stantia —, ou seja, tudo o que esta “[...] em
nosso proximo derredor” e que, na visao global do homem como ser historico, sera representado por cir-
culos concéntricos. Ao interpretar a filosofia circunstancial de Ortega y Gasset, Kujawski refere que: “A
circunstancia inclui-se sucessivamente, em outra circunstancia maior, num jogo de circulos concéntricos,
cuja circunferéncia ou periferia é o universo.” (KUJAWSKI, 1994, p. 15). E melhor aclarando seu pensa-
mento, Ortega refere: “O homem rende o maximo de sua capacidade quando adquire plena consciéncia de
suas circunstancias. Por elas se comunica com o universo.” (ORTEGA'Y GASSET, 1967, p. 47).

2 Ver Spinoza (1996, p. 31 e ss.). Esse panteismo surgido com Spinoza tera for¢a na filosofia de uma
moral pratica norte-americana, especialmente com Emerson, quem combaterd o dogmatismo puritano dos
colonos. Sobre isso, ver a apresentagdo que fizemos a tradug@o de Ingenieros (2009, p. 9-22).

2 Ver Voltaire (s/d): verbetes ‘liberté de penser’ e ‘tolérance’. Com relagdo a esta tltima idéia, que se
tornara uma das que se tornam centrais no momento pés-revolucionario francés, o filésofo comenta tratar-
se de “[...] um apanagio da humanidade. Todos nds somos seres sujeitos a falhas e a erros; perdoemo-nos
reciprocamente nossas falhas, esta ¢ a primeira lei da natureza”. E, mais adiante, Voltaire conclui: “Mas
¢ ainda muito claro que nds devemos tolerar-nos mutuamente, porque somos todos faliveis, inconsequen-
tes, sujeitos a mutabilidade e ao erro.” (VOLTAIRE, s/d, p. 362-363; 368. Fizemos uma tradugao livre do
texto), dando as pistas necessarias para a compreensio do pluralismo. No original: Qu est-ce que la tolé-
rance? C’est I’apanage de [’humanité. Nous sommes tous pétris de faiblesses et d’eurreurs,; pardonnons-
nous réciproquement nos sottises, c’est la prémieére loi de la nature. [...] Mais il est plus Clair encore que
nous devons nous tolérer mutuellement, parce que nous sommes tous faibles, inconséquents, sujets a la
mutabilité, a l’errreur.
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por um lado, a submissdo do homem a uma expresséo poliarquica de organizagao
politica e, por outro lado, o modelo econémico baseado no feudalismo tradicional
que nao permitia se definissem as margens de liberdades individuais. Contudo, o
aparecimento, por primeiro em Florenga e posteriormente no restante do continente,
da liberdade gremial e industrial e da liberdade aquisitiva e comercial do individuo,
quando ja se podia constatar a existéncia de uma classe burguesa, permitira um
principio de estruturagdo dos direitos individuais; o que sera posto em evidéncia
através dos contrastes entre a forma de governo do ancien régime e o ambiente
cultural e econdémico (é por isso que, no campo politico, Peces-Barba Martinez
(1998, p. 22, tradugdo nossa) considera o estagio do absolutismo um episddio
necessario para que, além de centralizar o poder politico e estabelecer alguns
papéis de dominio, tornasse “[...] nitida uma das primeiras fun¢des que se atribui
aos direitos: a de limitar o poder do Estado.”.

Ha dois momentos paradigmaticos relacionados com essa absoluta viragem no
modo de tratar as liberdades: a Declaragdo de Independéncia dos norte-americanos
e a Revolugéo Francesa de 1789; aqueles, os europeus anglo-saxénicos renovados,
partindo de uma circunstancia diversa da dos franceses, ja que sua matriz politico-
juridica havia consolidado o ambito das liberdades civis em cartas de direitos desde
o século XVII, enquanto que os révolutionnaires lutavam contra um regime que
ndo garantia liberdades; uns, concebendo sua existéncia politica e declarando as
liberdades fundadoras do Estado que surgia e os outros destituindo as velhas bases
politicas de que eram constituidos, depondo, por outras palavras, o ancien régime
para, partindo das redefinidas expressdes socioculturais, tratar da transformagao
da ordem social®’; os primeiros, ja ciosos das liberdades conhecidas pelos reindis
britanicos e transportadas para as colbnias, mas pouco a pouco destituidas de
certas garantias, enquanto que os ultimos, majoritariamente pequenos agricultores —
85% da populagao francesa viviam nos campos —, eram arrochados pelo feudalismo
e pela excessiva taxagdo de seus produtos®. No entanto, ambas experiéncias
de constitucionalismo provém de fontes comuns, que marcardo a concepgao das
liberdades: o jusracionalismo, o contratualismo e a teoria da divisdo de fungdes do
Estado. Por isso que tanto a Declaragdo de Direitos da Virginia, de 1776, quanto
a Declaragdo de Direitos do Homem e Cidaddo, de 1789, sdo escritas pelos

3 Grimm, ao tratar dos movimentos de constitucionalismo, refere que: “A explicagdo da origem do cons-
titucionalismo moderno acabou por adaptar-se ao exemplo francés. Este modo de proceder ndo tem,
naturalmente, o sentido de colocar em duvida a prioridade americana na constitucionalizagdo: quando a
assembléia nacional francesa se dispds a elaborar uma constitui¢@o, ja podia recolher o exemplo ameri-
cano. Nao obstante, a decisdo francesa ndo consistiu em uma simples imitagdo ou recepgao do processo
americano. A Revolugdo Francesa ndo foi originariamente a implantacdo de a implantagdo de um Estado
constitucional estabelecido segundo aquele modelo: sua meta antes se encontrava na transformagao da
ordem social.” (GRIMM, 2006, p. 61-62).

3! Vovelle refere que todo campesinato sofria ainda, embora em graus variados, o dominio do sistema
“senhorial”. A aristocracia nobiliarquica, no seu todo, detinha parte importante do territorio, talvez 30%,
enquanto o clero, outra ordem privilegiada, possuia entre 6 a 10% ”(p. 12). Mais adiante, o historiador
escreve: “Os primeiros sinais de mal-estar aparecem na década de 80 do século XVIII nos campos fran-
ceses: uma estagnacdo dos pregos dos cereais e uma grave crise de superprodugao viticola.” (VOVELLE,
2007, p. 22).
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representantes do povo; ambas reconhecendo direitos naturais e inalienaveis
dos homens, regidos pelos principios da igualdade e universalidade; ambas
determinando a separagao de poderes como forma de impedimento de abusos e,
principalmente, estatuindo que as liberdades s&o definidas pela lei (a law of land, a
loi). Eis a marcante contribuigdo desse momento que representa um divisor de aguas
entre o velho e o novo: a idéia de que as liberdades do homem devem permanecer a
salvo de intromissdes do Estado — liberdade negativa —, cabendo a entidade politica
garantir-lhe o ambito de desenvolvimento pessoal e definir, pela lei, sua extenséo,
ou, na férmula que até vige nas constituicdes, a conotagao de liberdade com tudo o
que for expressamente permitido ou ndo proibido em lei. Passou-se a experimentar
a idéia de liberdade legal.

3. A positivagao dos direitos de liberdades

As experiéncias de proclamacdo de direitos em documentos politicos de fin de
siécle, embora nao tenham sido as primeiras, se abarcarmos em nossa visao a
organizagdo politico-juridica inglesa, representaram um ponto de partida para as
quatro grandes ondas de constitucionalizagdo (vagues de constitutionnalisation??).
O que se relaciona com o fendmeno politico do constitucionalismo, cujas premissas
s&o0 o estabelecimento dos direitos individuais e a delimitagcdo da esfera de atuagéo
estatal, justamente como técnica de preservagéo das liberdades. Nicola Mateucci,
ao abordar o tema, refere que sobre o constitucionalismo ja se afirmou tratar-se
de “[...] técnica da liberdade, isto é, a técnica juridica pela qual é assegurado aos
cidadaos o exercicio de seus direitos individuais e, ao mesmo tempo, coloca o
Estado em condiges de ndo os poder violar” (MATTEUCCI, 2000, p. 247). Trata-se,
numa palavra, de um definitivo rompimento com os paradigmas da liberdade dos
antigos, pois, enquanto estes eram absorvidos em sua individualidade, o ambito
de liberdade dos modernos “[...] tem o carater nitidamente antropocéntrico; coloca
os valores referentes ao homem num grau mais elevado em relagdo aos negécios
publicos; marca o surgimento de uma visdo do homem como ente autdbnomo; ele
irrompe consciente de seu papel exigindo o estabelecimento de limites ao poder
absoluto [...]"”. (SABBA GUIMARAES, 2009, p. 82).

E verdade que a primeira grande onda de constitucionalizagdo (Hauriou) teve inicio
com a Revolugao Francesa de 1789 que, paradoxalmente, teve seu marco politico-
juridico em uma declaragao, de carater autdnomo e assertivo e sem as abrangéncias
regulatoria e programatica sé possiveis na constituicdo. No entanto, ndo podemos
deixar de lado outros processos de constitucionalizagdo que, como experiéncias
politicas, igualmente pretenderam estabelecer a esfera de direitos de liberdade e
a delimitagdo do poder estatal, de modo a que ndo houvesse intromissdo naquela
area.

32 Ver Hauriou (1968, p. 75 € ss.).
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3.1. A experiéncia constitucional inglesa

A primeira onda de constitucionalizagdo, assim como seu momento precedente
verificavel com a Declaragédo de Direitos da Virginia (1776) e a Constituigdo dos
Estados Unidos da América (1787), partem de movimentos revolucionarios cruentos,
que pretendiam, num e noutro caso, a reorganizagdo das bases sociopoliticas e o
estabelecimento do Estado, ocorrendo, nisso, a necessaria redefinicao ideoldgica
que deveria dar consisténcia a idéia de Estado-nagéo. Os colonos da América Norte,
unidos pela identidade étnica e cultural, viam nas terras ocupadas um lar nacional e
antes mesmo de as terem declarado como tal haviam dado passos importantes em
diregdo a constituicdo politica, como foi o caso do pacto de Mayflower, de 1620%;
os franceses, por sua vez, ja se haviam organizado como Estado-nagéo, com poder
politico central e estrutura burocratica, mas o modelo de governo absoluto havia
chegado a um ponto de saturagéo que nao mais se adequava, por um lado, com as
caréncias de grande parte da populagdo e com os reclamos da bourgeoisie e, por
outro lado, com o ambiente cultural forjado ao longo do Siecle des Lumieres. Porém,
na Inglaterra, os movimentos politicos tendentes a sua constituicdo decorreram de
forma diferente.

E 6bvio que ndo se quer aqui afirmar a inexisténcia de conflitos que, em verdade,
ocorreram ao tempo da Magna Charta Libertatum (1215), passando pela revolugéo
que instalou a chamada Republica de Cromwell e, mais tarde, a restauragdo da
monarquia (1660) e a revolugdo de 1688, que pds fim a dinastia dos Stuarts, € o
superveniente Bill of Rights. Mas é certo que o poder politico inglés desenvolveu-
se guiado pelo carater institucionalizante daquele povo, que viu na multissecular
monarquia um simbolo de identidade nacional e que conhecia o gérmen de sistema
parlamentar de governo desde os fins do século Xlll, sabendo-se que ja em 1295
o Parlamento atuava com os trés estados, clero, lordes e comuns®*. O povo inglés
passou por um processo de progressiva consolidagdo de suas instituigbes politicas
que mais bem esta relacionado com as experiéncias de efetiva atividade politica,
que denota seu pragmatismo, do que propriamente com o decalque de modelos ou
de idearios. René Pinon, ao tratar das liberdades daquela parte da Europa insular,
refere que: “As instituigdes inglesas ndo derivam do desenvolvimento dum principio
I6gico e abstrato; elas sdo o produto dos fatos essencialmente empiricos, resultantes
da dinamica da histéria e da vida.” (PINON, 1938, p. 395). De forma que poderemos
afirmar, com base na categoria desenvolvida por Hauriou®®, que o didlogo entre
auctoritas e liberdade foi travado desde cedo pelos ingleses, em uma primeira etapa
através da elite formada por nobres, formulando na Magna Charta as nogdes de
rule of law e law of land, que se prestam a conceder seguranga juridica e garantia a
liberdade fisica e, numa segunda fase, ja com o Parlamento funcionando nos moldes
que até hoje se conhecem, prescrevendo no § 9° do Bill of Rights (1689): “Que

3 Ver Rey Cantor (1996, p. 63-64).
3 Ver Caetano (1996, p. 51).

3 Lamentavelmente André Hauriou ndo aplica a categoria didlogo entre autoridade e liberdade a experi-
éncia constitucional britanica, embora ela encaixe a perfeigao.
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a liberdade de expressado e os debates ou atividades no parlamento ndo devem
ser objeto de acusagéo nem de impedimento nem de questionamento por nenhuma
jurisdicdo ou instituicdo alheia ao mesmo”, enquanto que no § 1°, reservou-se a
prerrogativa de fiscalizagéo de certos atos do rei, dispondo: “Que o pretendido poder
de suspender as leis ou sua execugao por autoridade real sem consentimento do
parlamento, é contrario ao direito”, com isso abrindo caminho a um sé tempo para a
democracia representativa e liberdades politicas como também para o controle do
poder politico pelo impedimento de atos tipicos de governo autocratico.

Ao analisar a circunstancia politica da Inglaterra, Grimm aponta outros dois aspectos
de relevo (que ao fim e ao cabo confluem para aqueles acima mencionados) para
sua experiéncia constitucional. Em primeiro lugar, o fato de ter-se desenvolvido
uma burguesia, liberta do sistema feudal, que ndo se opds ferozmente ao regime
monarquico, mas, pelo contrario, tornou-se seu arrimo na medida em que desfrutava
de mobilidade social, ascendendo a categorias nobiliarquicas. Em segundo lugar, o
constitucionalista alemao menciona que a Reforma, em vez de ter fortalecido o poder
monarquico, atribuiu maior valor ao Parlamento®, que passa a ocupar as fungdes
do Legislativo e Executivo. De fato, o Bill of Rights estabelecera um programa de
monarquia parlamentar sobre o qual Hume refere, ndo sem uma dose de ufanismo,
que “[...] embora o rei tenha direito de veto na elaboragéo das leis, este direito &
na pratica considerado tdo pouco importante que tudo o que é votado pelas duas
Camaras é com certeza transformado em lei, sendo o consentimento real pouco
mais do que uma formalidade” (HUME, 2004, p. 143).

Esses dois aspectos intervém diretamente na consolidagao das liberdades civis dos
ingleses que, muito antes de quaisquer outros povos do continente, estenderam as
regras de direito destinados aos estamentos superiores da sociedade a todos os
cidadaos, ao longo de um processo de amadurecimento das instituigdes politicas. O
habeas corpus act,de 1679, garantia juridicado direito a liberdade fisica, v.g., € apenas
o0 momento culminante do que se vinha operando na experiéncia juridico-jurisdicional
desde antes da Magna Charta, através do writ de homine replegiando (ordem judicial
concessiva de liberdade mediante fianga), do writ of mainprize (ordem destinada ao
Sheriff, para o restabelecimento da liberdade ao detido mediante arbitramento de
fianga), do writ de odio et atia (Que estabelecia condigdes para a liberdade de quem
fosse acusado do crime de homicidio) que, no entanto, eram expedientes juridicos
ainda de aplicagao restrita e, tal como acontecia com as regras do art. 29 da Magna
Charta, manejados fundamentalmente por pessoas de elevada condigdo social.
Além do mais, ndo se pode esquecer que as prisdes per speciale mandatum regis
determinadas pela Coroa e pelo Privy Council escapavam ao controle de legalidade,
situagédo que so6 sofrera alguma mudanga a partir de 1592, quando a Justiga inglesa
passa a exigir justificagdo para os mandados de prisdo. Nao tarda para que isto se
constitua numa garantia para todo cidadao inglés, quando, em 1627, no julgamento
do caso Darnel, a Corte julga, baseada na Magna Charta, a ilegalidade da prisdo

3¢ Ver Grimm (2006, p. 63).
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decretada per speciale mandatum regis®. Todos esses episodios que engrossam
o caudal do common law tendem para que se fixem os direitos de liberdade dos
ingleses que ganham garantias através dos Acts of Parliament. Grimm refere que as
ameagas contra as liberdades dos ingleses existentes até a Glorious Revolution, de
1688, séo repelidas pela tradicdo parlamentar que “[...] se investia da condi¢édo de
defensor de uma situagéo juridica liberal desde ha muito em vigor”, ndo tendo sido
necessario “[...] o recurso ao direito natural para legitimar os direitos de liberdade,
mas apenas a remigdo ao bom direito antigo” (GRIMM, 2006, p. 87)%. Um tal
sistema que, como referido por politélogos, esta longe de caracterizar a monarquia
pura, mas, para o pensamento de Hume, trata-se de um sistema misto, em que as
caracteristicas de republica sdo evidentes e permite ndo apenas o controle do poder
politico, como, também, o exercicio das liberdades civis. Ao tratar disso, o filésofo
escocés da como exemplo a liberdade de imprensa, que consiste, inclusive, na
possibilidade de “[...] criticar abertamente qualquer medida decretada pelo rei ou por
seus ministros” (HUME, 2004, p. 101), que, segundo seu entendimento, ¢ liberdade
que decorre da forma mista de governo®. Fecha-se, assim, o circulo: o pragmatismo
politico dos ingleses permitiu a estruturagdo de instituigbes auto-regulaveis, que
impedem arbitrariedades e indevida invasdo na esfera de liberdades individuais, ao
mesmo tempo em que as garantem.

3.2. A experiéncia constitucional americana

O movimento de constitucionalizagdo observado nos Estados Unidos da América
percorre, podemos assim dizer, um caminho que estava previamente tragado.
Primeiro porque as colbnias britanicas que Ihe deram corpo jamais conheceram
o feudalismo, nem muito menos os riscos do absolutismo. Os colonos emigrados
da metrépole para o Novo Mundo ja conheciam as liberdades civis e levaram-
nas em sua bagagem; respeitavam as hieraticas instituicbes que formavam o
eixo central de sua vida politica e juridica, especialmente o Parlamento, com seu
sistema de autolimitagdo e de controle da legalidade; havia uma classe burguesa
em ascendéncia, que gozava ndo apenas das liberdades, mas era economicamente
independente, inclusive a ponto de reclamar contra os pesados tributos impostos
pelo Parlamento inglés. Em segundo lugar, a circunstancia enfrentada pelo Império
britanico, por um lado combalido politica e economicamente apés a Guerra dos Sete
Anos, e por outro lado tendo-se tornado demasiado grande, ao ver-se na contingéncia
de organizar burocraticamente seu dominio, permitiu que os colonos estivessem
menos sujeitos a intervengdes opressoras. As colonias, em boa verdade, passaram
a funcionar de forma autdénoma, embora tivessem governadores coloniais indicados
pela Coroa, pagos pelas assembléias locais*. Por ultimo, esse ambiente em que

37 Ver Sabba Guimardes (2009, p. 155-161).

38 [...] el parlamento se percibia como defensor de una situacion juridica liberal en vigor desde hacia
mucho tiempo. No fue necesario el recurso al derecho natural para legitimar los derechos de libertad,
sino solo la remision al buen derecho antiguo.

¥ Ver Hume (2004, p. 102).
4 Ver Driver (2006, p. 10).
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se permitia a livre produgdo, a ndo interferéncia na esfera privada do individuo e a
relativa estruturagdo de fungdes politicas, adequava-se aos ideais de uma filosofia
politica e econémica do liberalismo, propicia, portanto, a preservagédo dos direitos
de liberdade.

No entanto, a Inglaterra passou a impor pesados tributos as coldnias, primeiro
através da Lei do Agucar (1764), depois pela Lei do Selo (1765) e, por fim, pelas
Leis Townshend (1767), as quais desrespeitavam nitidamente o principio no taxation
without representation. Para além do mais, as garantias juridicas de indole processual
foram modificadas, como as que se referiam as regras de competéncia judicial. Por
outras palavras, o Parlamento inglés estava suprimindo garantias juridicas dos
colonos, que se insurgiram através de grupos organizados, como o dos Filhos da
Liberdade e por meio de deliberagdo da maioria das colbnias, que passaram ao
franco desrespeito as leis da Inglaterra. Ai estavam as condigbes para a obtengéo da
independéncia das col6nias e para a constituicdo de um novo Estado.

E de observar-se que os direitos de liberdade que apareceram nas cartas politicas
dos Estados Unidos, primeiro a Declaragao dos Direitos da Virginia, de 1776, e
posteriormente a Constituicdo norte-americana, de 1787, ndo sdo apenas provenientes
de inspiragao inglesa ou puro e simples decalque das leis constitucionais da patria-
mae. A essa altura, o ideario liberal e a filosofia jusnaturalista de Locke e Rousseau
propagavam-se e ganhavam a simpatia de homens como Benjamin Franklin e
Thomas Paine, este, apesar de inglés, um verdadeiro entusiasta da independéncia
das coldnias e defensor da Revolugéo Francesa de 1789, participando da propaganda
panfletaria ao escrever Senso comum e Direitos do homem. E esta base intelectual
e filosofica que esta sensivelmente presente no primeiro dos documentos politicos,
cujo art. 1° declara que:

Todos os homens sdo por natureza igualmente livres e
independentes e contam com certos direitos inatos dos quais n&o
se pode priva-los nem despoja-los por nenhum compromisso ao
entrarem num estado de sociedade; e que todos estes direitos
séo, principalmente, o gozo da vida e da liberdade com os meios
de adquirir e conservar a propriedade e de perseguir e de lograr
a felicidade e a seguranga.

E ai estdo uma natureza humana que n&o se compagina com a estrutura estamental
e rigorosamente organica de sociedade, os direitos naturais presentes desde sempre
e depreendidos pelo homem ao entrar na sociedade politica, que é assim concebida
pela disposigao livre em contrato de todos os que deixam o status naturalis, e eis,
ainda, o proprio sentido da Constituicdo, que é o de permitir a realizagdo de objetivos
comuns, a felicidade e a seguranca. E claro que ha, também, um sentido pragmaético
na Declaracéo de Direitos, cujo art. 8°, inspirado no Bill of Rights inglés, dispde sobre
as garantias processual-penais, como a do conhecimento da acusagéo a que se é
submetido, confrontacéo de testemunhas e acusadores, julgamento por juri formado
por doze homens, para além da garantia de n&o se fazer prova contra si mesmo e a
regra da legalidade para a supresséao da liberdade.
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A Constituigdo dos Estados Unidos, a mais curta e longeva de quantas que a
historia da democracia pode registrar, prescreve nao mais que principios e garantias
fundamentais, os quais dardo sustentaculo as liberdades civis e ao processo. Assim,
a liberdade so6 sera restringida mediante regular processo e julgamento; o Estado
tem seu poder de persecugdo criminal limitado; os acusados tém direito de serem
informados sobre a natureza e causa da acusagao e de serem julgados por juri
popular em todos os casos criminais, além de gozarem de assisténcia profissional
para a defesa (sexta emenda a Constituicdo); ninguém estara obrigado a fazer
prova contra si mesmo (quinta emenda). Em suma, a Constituicdo norte-americana
ultrapassa os ambitos declarativo e programatico para tornar-se ela prépria
instrumento de afericdo do processo legal: é, pois, verdadeiro documento politico-
juridico de natureza instrumental.

3.3. A experiéncia constitucional francesa (modelo do constitucionalismo da
Europa continental)

Em Franca o fendbmeno de constitucionalizacdo aparece de forma tumultuada, em
meio a uma revolugdo que ndo representa apenas um movimento popular para
tornar efetivos os direitos de liberdade mediante o reconhecimento de determinados
principios, como ocorrera entre os norte-americanos, nem para confirmar uma
tradicao politica que desse arrimo ao ambito de liberdades, como se verificou entre
os ingleses. Ali, dira Grimm (2006, p. 90), “[...] ndo existia uma tradicdo comparavel
de direitos de liberdade catalogados, que unicamente necessitassem de ampliagéo
e de serem elevados ao nivel constitucional para adotarem o carater de direitos
fundamentais™'. Isso em razdo de que naquele pais vigorava um regime absolutista
de governo que, por um lado, impunha pesada carga de tributacdo ao povo e, por
outro lado, apesar de deliberar em conjunto com seus Conselhos, o rei exercia o
poder politico que ndo conhecia um contrapeso que mitigasse as arbitrariedades;
além do mais, o feudalismo, que a época revoluciondria ja ndo mais existia na
vizinha Inglaterra, era, em Franga, uma estrutura complexa atrelada a um sistema
econdmico tradicional que se baseava na produg¢do do campo; também importava em
uma abissal injustica na distribuicdo de riquezas, uma vez que a nobreza e a Igreja
detinham quase 40% do territdrio francés*?; por fim, esse sistema atribuia ao senhor
a prerrogativa de aplicar sua justica aos camponeses que vivessem em suas terras.

Em contrapartida, a Frangca abrigou (e irradiou para o continente) o lluminismo
de fins do século XVIII, cujos postulados de racionalismo ndo apenas colocavam
em causa os dogmas da Igreja e sua influéncia sobre a vida politica do Estado,
como, também, difundiam novas concepgdes acerca do homem e de sua dignidade.
Voltaire reconhecera o carater de perfectibilidade, que se compaginara com as
idéias de liberdade, de solidariedade e de tolerancia. E o pano de fundo para que se
reclame a mediagao do didlogo entre a auctoritas e o povo através do entendimento
desse signo de hominidade. Isto que €, a um s6 tempo, anterior e transcendente ao

4 [...] no existia una tradicion comparable de derechos de libertad catalogados que necesitaran uni-
camente ser ampliados en su funcion y elevados al nivel constitucional para adoptar el cardcter de
derechos fundamentales.

4 Ver Vovelle (2007, p. 12).
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Estado permitira a redefinicdo da idéia de democracia, ao menos no que concerne
as concepgodes de formagao da sociedade politica e de soberania: e o pensamento
politico de um Rousseau dara suficiente sustentaculo para se reconhecer que ela
provém, em verdade, do povo e o modo de organizagdo do Estado, através da
Constituicao, “[...] € a propriedade de uma nagao e nao daqueles que exercem o
governo”, como tera defendido um dos grandes entusiastas da Revolugéo de 1789,
Paine (2005, p. 169). Para que se dé cabimento a essa l6gica de organizacéo politica
da sociedade, é crucial que se delimitem as fungbes e os Poderes do Estado, o
que sO se alcanga, segundo pensa Montesquieu, com a separagéo de Poderes € a
técnica de controle reciproco.

Para além do ambiente intelectual que contagiava os dominios politicos da
Franca pré-revolucionaria, ndo se pode esquecer que outros fatores igualmente
contribuiram para que se perpetrasse contra o absolutismo. Arevolugdo das coldnias
norte-americanas e os principios inscritos no Bill of Rights de 1776, inspirariam a
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao e o exemplo do regime monarquico
vindo da Inglaterra serviria ao novo sistema de monarquia constitucional*®. A partir
disso e dos contornos constitucionalistas da reunido dos Estados Gerais, que viriam
a se transformar em Assembléia Nacional Constituinte, ja se podia falar na deposigéo
do ancien régime e de uma longa revolugéo, que se inicia em 1789 e estende-se
por varios anos de instabilidade, com as perseguigbes jacobinas e o regime de
Robespierre e constituicdes de vida curta, que ndo impedem um ciclo de alternancia
de formas de governo que passam da monarquia absoluta @ monarquia limitada,
desta para republica democratica, que se transforma em ditadura. O que ocorre,
em suma, € uma revolugdo em sentido amplo, que importava na reestruturagéo do
Estado francés. Ou, como afirma Paine (2005, p. 33): “N&o foi contra Luis XVI mas
contra os principios despoticos do governo que a nagéo se revoltou. Esses principios
nao tinham nele sua origem, mas no establishment original, muitos séculos atras, e
haviam-se tornado demasiada e profundamente arraigados para serem eliminados
[...]", e os experimentos acabam tornando-se o expediente para alcance dos fins
revoluciondrios. No entanto, a revolugéo — ou, como alguns querem, as revolucdes
que se sucedem a partir de 1789 — trara importantes contribuicbes para a primeira
fase de constitucionalismo.

A Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, que formalmente ndo cabe no
conceito de Constituicdo e, talvez por isso, um Marcello Caetano (1996) sequer a
cite entre os documentos politicos de Franga*, ja dispde as balizas que delimitam a
soberania do Estado que, alias, esta fulcrada na nagao e “[...] nenhum corpo, nenhum
individuo podera exercer autoridade que ndo emane diretamente dela” (art. 3°); que
o Estado s6 estara regularmente constituido quando houver garantia dos direitos
e separacao dos poderes (art. 16); que os limites a liberdade apenas poderdo ser

4 Ver Caetano (1996, p. 94).

4 Por algum tempo desenvolveu-se a polémica entre os defensores da expressdo constitucional da de-
claragdo autonoma de direitos fundamentais e seus detratores, que, como Hesse, entendiam que a Cons-
tituigdo confere pretensdo de vigéncia as normas de direitos fundamentais. Acerca do debate, ver Sabba
Guimaraes (2009, p. 85-87). Gicquel e Hauriou (1985, p. 153), no entanto, pontificam a importancia das
declaragoes de direitos da fase classica do direito constitucional.
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estabelecidos mediante lei (art. 4°), cujo conteudo estara relacionado a proibi¢gdes de
acdes prejudiciais para a sociedade (art. 5°). A Declaragédo, portanto, encerra duplice
carater, o de estabelecer controle dos poderes estatais ao mesmo tempo em que
dispbe sobre direitos e garantias de liberdades: ha, por um lado, controle das fungbes
mediante o sistema de triparticdo de poderes, implicando, ipso facto, a prépria
organizagao burocratica do Estado; as liberdades, por outro lado, apresentam-se em
duas dimensdes, a dos direitos definidos pela norma e a das garantias, que podem
ser reclamadas para sua salvaguarda (art. 12). Tudo isso, ao fim e ao cabo, podendo
ser esquematizado ao modo como elaborou Carl Schmitt, para quem “[...] a esfera
da liberdade do individuo se supde como um dado anterior ao Estado, ficando a
liberdade do individuo ilimitada em principio, enquanto que a faculdade do Estado
para invadi-la é limitada em principio.” (SCHMITT, 1982, p. 138, tradug&o nossa).

Se ndo se trata propriamente de Constituicdo, pelo menos a Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo contém um indesmentivel aspecto ideolégico que
propende para a estruturagédo, nao sé dos direitos de liberdade, mas, também, do
proprio Estado. E parece que ela foi por muito tempo entendida dessa forma, ja que
até a Constituicdo francesa de 1946 ndo havia um capitulo especifico estipulando os
direitos e garantias individuais, que permaneciam integros na Declaragéo.

Em suma, a primeira onda de constitucionalizagdo, que tem na Revolugdo Francesa
de 1789 e no seu encarte de direitos de liberdade o ponto de irradiagéo para o
constitucionalismo europeu, mas que comega antes, com as Declaragdes de Direitos
e Constituicdo dos Estados Unidos, €, em sua génese, fundamentalmente marcada
por pelo menos trés aspectos: o primeiro, de carater socioldgico, relaciona-se com
“[...] a chegada ao poder da classe média, da burguesia” (HAURIOU, 1968, p. 153,
tradugdo nossa)®, que é fato verificavel nas duas experiéncias constitucionais
referidas. As primeiras Constituigdes nasceram do descontentamento da burguesia
que, por um lado, era cdnscia de sua importancia, especialmente para a vida
econdmica de seus paises e, por outro lado, haviam adquirido ndo s6 a nogéo
das arbitrariedades dos regimes de governo, como daquilo que a intelectualidade
propunha em termos ideoldgicos. N&o sera errado, portanto, referir, como Carl
Schmitt (1982), que os Estados desse periodo de constitucionalizagdo eram Estados
burgueses. O segundo aspecto radica-se no liberalismo que dominou a filosofia
politica e a economia de fins do século XVIII. O livre estabelecimento, a busca do
progresso pessoal e a nao-interferéncia estatal sdo caracteristicas que advém do
postulado da economia liberal. No campo ontoldgico e ético, o individualismo torna-
se premissa para a demarcagao da esfera de liberdades do homem. O terceiro
aspecto, que de alguma forma pode dar amparo, segundo entendemos, a teoria
da unidade do Estado de Heller (1968), refere-se ao liame existente entre “[...] o
desenvolvimento da consciéncia nacional e o movimento constitucional” (HAURIOU,
1968, p. 155). Nas duas experiéncias constitucionais do século XVIII, havia um forte
pendor revoluciondrio, que se traduz no desejo de organizac&o politica nacional.
Por fim, ndo podemos esquecer que o movimento de constitucionalizagdo brotou
no meio revolucionario, que para uns importou na libertagdo e fundag¢éo do Estado,
enquanto que para outros a revolucdo depunha um regime antigo de governo e

4 [...] le mouvement constitutionnel est lié a arrivée au pouvoir de classe moyenne, de la bourgeoisie.

Isaac Sabba Guimaries * 93



redesenhava a estrutura social-politica do Estado ja existente, porém em ambos os
casos recorrendo-se as lutas.

4. O constitucionalismo contemporaneo

O movimento de constitucionalizacéo de fins do século XVIII, com toda a circunstancia
que o envolveu, indicando, fundamentalmente, para a necessidade de ampla
organizagdo das sociedades politicas — que, de forma genésica, também ja havia
nas colbnias norte-americanas —, tem importancia que transcende o mero aspecto
histérico. As bases das liberdades individuais e politicas foram ai sedimentadas,
sofrendo poucas alteragbes nas supervenientes ondas do constitucionalismo. Além
do mais, esse fendbmeno politico de fin de siecle reserva um lugar de destaque para
a Constituicdo, como documento imprescindivel as necessarias (re)estruturagoes
sociopoliticas. A primitiva idéia de pacto, de contrato social, da lugar a forga juridica
e politica vinculativa que se projeta em todo corpus iuris do Estado.

Mas as constituigdes da primeira onda correspondem ao momento fundacional dos
Estados modernos, cuja estrutura-tipo apresentava aspectos facilmente identificaveis.
O ambiente econdmico foi forjado a partir do pensamento liberal que néo exigia
mais do que a liberdade para estabelecer-se e produzir. A experiéncia juridica,
que durante os séculos de influéncia germanica era costumeira, tinha, agora, na
entronizagdo da lei positiva, a tendéncia para a laicizagéo e para conferir seguranca
as liberdades civis, mas estava por se fazer. O Estado — que era burgués — devia ser
limitado, de modo a n&o interferir no ambito das liberdades. Isso tudo permitindo-nos
compreender um cenario de complexidades bem distintas das que viriam com a nova
Revolugéo Industrial no século XIX, com as Guerras Mundiais do século seguinte e
com as reivindicagdes sociais. E as bases do modelo de Constituicdo declarativa de
direitos naturais imprescritiveis e universais, que concernem a idéia de liberdade, e
a garantia de sua preservagao através da limitagdo do poder estatal e da lei ja ndo
seriam suficientes para manter a estrutura dos Estados em cada sucessivo momento
de complexidade. Novas geracdes de direitos estavam para ser reconhecidas.

4.1. Novas geragoes de direitos

O Estado do ancien régime era o ente politico personificado na figura do principe,
que monopolizava o poder e em nome de quem a soberania significava criar e
revogar leis, que tratavam antes dos deveres do que dos direitos dos homens.
Com a primeira onda de constitucionalismo, ocorre uma viragem completa, em
que os Estados assumiréo as caracteristicas gerais de seu conceito moderno. Ja
nem se pensara em cidades-Estado como as que formavam boa parte da Europa
continental, que se refunda toda esquadrinhada em Estados-nagdo, em que
aquela parte espiritual, que se pode chamar de psique do povo, dara substancia
a unidade territorial e de soberania. O poder politico, por outro lado, ndo estara
pura e simplesmente representado pela auctoritas com prerrogativas de mando, pois
que encontrara limites ditados por uma ordem legal tendente ao reconhecimento da
esfera de liberdades individuais. Se antes havia apenas o conjunto de deveres, agora
o direito passava a estabelecer as liberdades dos homens e cidadaos. Mas ja a partir
do século XIX esta estrutura de Estado, com seu esquema reduzido de fungdes,
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ndo sera suficiente para atender os novos interesses. A Revolugao Industrial pde
em evidéncia a classe proletéaria, responsavel pelo processo de produgédo e geragcéo
de riquezas e, no entanto, gozando de situagdo ndo mais vantajosa do que a dos
camponeses do século XVIII. As reivindicagdes de direitos sociais e econdmicos
eclodem durante esse periodo, em o qual o Manifesto comunista de Marx e Engels
€ publicado (1848). Os direitos individuais, os de primeira geragédo, que expressam
a liberdade dos modernos, ou, nas palavras de Benjamin Constant (1985, p. 9) “[...]
o direito a ndo estar submetido a néo ser as leis [...]", eram insuficientes, como da a
entender a Constituicdo francesa de 1848 e, mais tarde, com maior importancia, a
Constituicdo de Weimar, de 1919, tratando de direitos sociais referidos a protegao
da familia, da educagao e do trabalho, quando se transpde o limite do Estado liberal
para se avangar ao Estado do bem-estar social.

Se a primeira geragéo de direitos implica o reconhecimento da liberdade negativa,
ou seja, a liberdade de ndo ser molestado e, o que concerne ao Estado, priorizando-
se a nao-interferéncia (uma situagdo que antagoniza com o regime de opresséo do
absolutismo e que surgiu como declarada luta contra esse estado de coisas), podendo
essa liberdade ser esquematicamente reduzida a expressao berliniana estar livre
de (liberty from)*, a segunda geracdo de direitos expressara a liberdade positiva,
ou seja, a liberdade de auto-realizagdo ou, na férmula de Berlin, ‘estar livre para’
(liberty to)*’. Esses novos direitos aparecem logo apds a Primeira Grande Guerra
que, no entanto, ndo é determinante para o aparecimento das reivindicagées dos
direitos econdmicos e sociais; alias, ndo ha nessa fase lutas armadas contra regime
autoritario. Por fim, em vez de nao-interferéncia, esses direitos sdo preenchidos
pelas prestagdes estatais, o que justifica denominar-se o Estado assim constituido
como de bem-estar social, ou Estado-providéncia.

Mas como a histéria é também feita de movimentos ciclicos determinados por
momentos criticos, a destruicdo da Europa ao longo da Segunda Grande Guerra
Mundial e o morticinio de milhdes de pessoas, inclusive deliberado pelo programa do
regime nazista de exterminio de certas minorias, como a de judeus e ciganos, criou
uma nova consciéncia politica mundial em torno dos direitos humanos, que veremos
representada na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela
Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 1948. O avango que ai se da nao decorre
pura e simplesmente por influéncia do experimento vivido pela Liga das Nacgdes,
em cuja efémera existéncia ndo logrou atingir seu principal objetivo, o de coordenar
os litigios entre Estados estrangeiros de modo a preservar a paz; no entanto, pode
encontrar um étimo filosofico em Kant. Afinal, o filésofo de Kdnigsberg ja havia
entendido que nenhum Estado tem direito a guerra de punic¢éo (bellum punitivum)*,
nem a impor coergdo*’, devendo, pelo contrario, procurar a paz, constituindo uma
espécie de “liga” ou “alianca da paz’. E explica: “Essa liga ndo se propde a adquirir
qualquer poder do Estado, porém somente a manter e garantir a liberdade de

4 Ver Berlin (1998, p. 220-231).
47 Cf. Berlin (1998, p. 231-236).
* Ver Kant (2004, p. 36).
# Ver Kant (2004, p. 46).
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um Estado para si mesma e, ao mesmo tempo, para outros Estados coligados™®,
desenvolvendo-se a partir disso uma reptiblica mundial. E nessa reptblica mundial,
em que se supde tratar-se do dominio de todos, que o homem devera gozar do
direito a hospitalidade, tornando-se um homem cosmopolita. Pois bem, a terceira
geracéo de direitos, que poderia ter sido concebida por um Kant, mas advém da
circunstancia politica e social mundial de pés-guerra, identifica-se com o direito a paz,
ao meio ambiente, ao patrimdnio comum da humanidade e com o desenvolvimento.
Ja néo se referira ao homem como ser individual, mas aos grupos de individuos, a
familia, ao povo, e a prépria humanidade. Perspectiva-se nessa nova geragéo de
direitos, portanto, a protecdo do homem em niveis que transcendem as fronteiras
dos Estados e o ser ideal detentor de uma natureza, para o compreender na sua
essencial veste de pessoa humana, carecedor de atengdes indispensaveis para a
caminhada rumo ao aperfeicoamento. Ao se referirem a propria humanidade, esses
direitos devem ser positivados, arrancando do consenso dos Estados de maneira
que possam ser exigidos em foros internacionais.

N&o se pode esquecer, entretanto, que a terceira geracdo de direitos & também
marcada por trés importantes aspectos. Em primeiro lugar, a declaragédo universal de
direitos, que logo passa a apanagio dos Estados da modernidade comprometidos com
0 progresso dos povos, arrimando-se ndo apenas no respeito aos direitos econémicos
e sociais, mas em um principio fundamental de solidariedade que rompe fronteiras,
coincide com o momento histoérico categorizado por Hauriou como o da quarta onda de
constitucionalizago®'. E durante o pés-guerra, que atravessa os anos 60 até chegar
a década de 70, em que ha a descolonizagdo e o surgimento de novos Estados,
obviamente procurando seu posto na escala dos Estados desenvolvimentistas, muitos
dos quais sem uma precisa diregdo a tomar no campo ideoldgico (0 mundo estava
dividido em dois grandes blocos e o juizo de valor que se fazia era simplesmente
maniqueista, ndo havendo lugar para outras situagdes ideoldgicas). Em segundo
lugar, as Constituicbes desse periodo, iniciando pela Lei Fundamental da Alemanha
Federal, depois pela Constituigdo da Republica Democratica Alema e, ja na década
de 70, pela Constituicdo portuguesa e pela Constituicdo espanhola, inscrevem o
principio da dignidade da pessoa humana, de inspiragdo humanista e cujo conceito
diz respeito a ontologia, como norma que preside a todos os direitos fundamentais.
O primeiro dos documentos politicos citados insculpe o principio ja no seu art.
1°, prescrevendo que a dignidade é inviolavel e o Estado obrigado a respeita-la e
protegé-la; e que, ademais: “O povo alemao reconhece, em conseqiiéncia, os direitos
inviolaveis e inalienaveis do homem como fundamento de toda comunidade humana,
da paz e da justica”, ou, por outras palavras, que os direitos fundamentais estéo
atrelados a dignidade da pessoa humana que, como tal, é patrimdnio natural de todos
os homens. O terceiro aspecto esta relacionado com a observagao de Bobbio (1992,
p. 32), segundo a qual os direitos do homem sao histdricos e uma série de fatores
determinara a especificagdo e a aceitagdo de novos direitos. Assim, a Declaragéo
Universal de Direitos ndo é obra acabada, mas apenas a diretriz histérica que
permitird a admissdo de outros interesses humanos como direitos novos, segundo
sdo depreendidos dentro da dindmica de desenvolvimento humano.

0 Ver Kant (2004, p. 48).
St Cf. Hauriou (1968, p. 79).
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Ha quem sustente, como Paulo Bonavides (2006, p. 3), a existéncia de outra geragao
de direitos — ou, em sua terminologia, “dimensao de direitos” —, que é determinada
pela circunstancia da politica global e pelos avangos tecnolégicos, exigindo nao
apenas o redimensionamento da democracia, como, também, o direito a informagao
e ao pluralismo. No entanto, ndo estamos seguros de que estejamos, de fato, diante
de um novo ciclo de reconhecimento de direitos fundamentais. Primeiro, porque
as circunstancias que se dizem determinantes dos novos direitos n&o estdo muito
bem definidas, nem sugerem um ponto paradigmatico de revolugéo constitucional.
As geragdes de direitos anteriores foram marcadas pela exaustdo de modelos em
relagdo ao trato das novas necessidades e interesses humanos, de forma que
foram os momentos de crise que determinaram ou a declaragao de direitos, ou o
consenso em torno deles. No atual hic et nunc historico, no entanto, ndo se observa
isso de maneira muito clara. Em segundo lugar, o direito a informacéo, v.g., pode
melhor estar alinhado a situagéo que Bobbio referiu como de especificagdo de novos
direitos decorrentes dos direitos humanos, do que propriamente uma insurgéncia
para sua concretizagdo. Ademais, como questdo hoje de dominio global, o direito
a informacdo pode ser antes tratado nos foros internacionais dos Estados para
posteriormente ser positivado. Em terceiro lugar, o préprio ambito globalizado das
decisbes politicas, juridicas e econdmicas, ndo se compagina com a necessaria
positivagdo constitucional de novos direitos.

O que antes se referiu, com apoio em Bobbio, ndo permite apressarmos uma
opinido no sentido de que a necessaria (e natural) especificacdo dos direitos
para atender a dindmica histérico-cultural — que parte daquelas amplas diretrizes
consensualmente aceitas pelos Estados — coloca um ponto final na seqiiéncia de
rupturas revolucionarias e de redefinicdo dos direitos humanos; mesmo que, por
um lado, as atuais Constituigbes visem mais a programas para concretizagdo de
direitos fundamentais (nessa parte tornando-se, portanto, suscetiveis de reformas),
do que propriamente a positivagdo de novos direitos e que, por outro lado, a inclusdo
das regras de recepgdo de normas proclamadas em tratados internacionais, como
ocorre em nossa Constituicdo e na da Republica portuguesa, v.g., mitigue o papel
dos movimentos de constitucionalizagdo, tudo isso, provavelmente, decorrente
de um fendmeno que podemos chamar de cosmopolitismo politico, juridico e
econdmico. Isto porque a circunstancia global ndo € de pura tranquilidade, bastando
para reforgcar nossa posi¢gao lembrarmos de um dos mais emblematicos episddios
politicos ocorrido justamente na Unido Européia, um dos palcos da globalizagéo,
onde as planificagbes politicas, juridicas e econdmicas deviam assentar-se numa
Constituigao européia, que acabou, no entanto, sendo rejeitada por Franga e Holanda,
em 2005. A globalizagdo — ou as globalizagbes, como prefere Boaventura Sousa
Santos (2006) — ndo é capaz de pér cobro aos localismos, embora os aspectos locais
cada vez mais se nos parecam vulneraveis diante daquele fendmeno. A tentativa
de se unificarem a ortografia e regras de acentuacéo grafica da lingua portuguesa
entre os paises da chamada comunidade lusé6fona, v.g., que n&o considera os
particularismos no modo de falar de cada povo, nem mesmo os tragos psicolégicos
que ai se denotam, fazendo com que o portugués do Brasil seja sensivelmente
diferente do que se fala em Portugal ou em Angola, € uma tentativa mal arremedada
de aproximagéo cultural que, no entanto, vem sofrendo forte e legitima resisténcia
por parte dos falantes de além-mar; mas o acordo esta ja em vigor, atropelando, de
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maneira brutal, aspectos culturais dos povos de lingua portuguesa, que nao se sabe
até quando resistirdo a forga do decreto. Por outras palavras, podemos dizer que
existe um movimento que se pode chamar de contraglobalizagédo, baseado na justa
reniténcia de certos localismos (que é justa por estar fundada na tradi¢cdo cultural
dos povos)®2. Isso implica reconhecer uma tensdo que atualmente existe entre
localismos e globalizagédo, as vezes expressada de forma dramatica quando um
aspecto cultural, v.g., tenta resistir a pressdo de uma cultura hegemdnica. Embora
o direito a cultura esteja previsto na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e
em Constituigbes contemporaneas, como a nossa, e que as legislagdes européias
tenham destinado especial atencdo a determinados aspectos culturais, como os
linguisticos, ndo duvidamos de que o fendbmeno da globalizagdo possa, ainda, abrir
uma nova fronteira para divisarmos direitos e garantias fundamentais relacionados
a protecao dos nacionalismos, dos regionalismos, dos localismos, que sao aspectos
de identidade dos povos e sem 0s quais sequer se pode pensar em programas
politicos, juridicos e econdmicos para os Estados.

4.2. Airrenunciabilidade dos direitos ancestrais como fundamento de sentido e
ordem para o homem e a necessaria positivagdao na Constituigcao

Ha quem condene a expressao geracdo de direitos preferindo referir sobre suas
dimensdes que, segundo se percebe do percurso histérico, se amalgamam de tal
forma que quase se tornam indissociaveis, como se fosse um organismo vivo do
direito, de modo que, ao se falar da clausula de proibigao de arbitrariedade na priséo,
prevista na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (art. IX), imediatamente
poderemos relaciona-la a uma série de garantias fundamentais de indole processual
presentes nas Constituicdes; dizem os estudiosos que o vocabulo ‘geragéo’ faz
supor a sucessao de periodos, como se cada um se sobrepusesse ao outro em
importancia, o que, para nés, é equivocado.

De fato, se pensarmos na idéia de geragdo cunhada por Ortega y Gasset, teremos
de reconhecer que ela significa uma variedade humana datada e, por isso,
diretamente relacionada com cada hic et nunc histérico. Insere-se, pois, na ordem
de sucessodes histoéricas, permitindo-nos divisar aspectos marcantes em cada uma.
Mas néo s6. Ao tratar do tema relacionado com a evolucdo dos povos segundo o
reconhecimento de geragdes, diz Ortega y Gasset (2005, p. 564) que “[...] essas
mesmas diferencas de estaturas supdem que se atribua aos individuos um mesmo

52 Ao tratar do fendmeno de massificagdo (de padronizagdo) num dmbito menor — o da Europa da era
comunitaria —, mas que ndo deixa de ser expressdo de globaliza¢do, que, para lembrar de uma metafora
do critico literario Harold Bloom, parece com o tanque Merkavah do exército israelense, passando por
cima de tudo e de qualquer obstaculo, Touraine (2005) refere que os europeus enfrentaram o drama do
“[....] abandono de todo o nacionalismo, abertura a diversidade do mundo, mantendo-se, contudo, profun-
damente ligados ao pais que os modelou, tanto pelas suas instituigdes, pela sua lingua, pela sua literatura
como pela sua histéria”, de forma que o cidaddo europeu da contemporaneidade continua, no fundo,
cidaddo francés, italiano, espanhol, portugués, e mais que isso, continua preso as tradigdes locais, falando
o dialeto que teima em resistir a lingua nacional e preservando seus costumes — vide Touraine (2005, p.
49). A expressdo contraglobaliza¢do ¢ nossa, mas se aproxima daquilo que Sousa Santos denomina de
globalizag@o contra-hegemonica, fundamentada no direito a diferenga, no respeito as minorias, inclusive
culturais — vide Santos (2006, p. 194 ¢ ss.).
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ponto de partida, uma linha comum, sobre a qual uns se elevam mais, outros menos,
e vem a representar o papel que em topografia é o nivel do mar”, deixando entredito,
pois, que as geragdes inscrevem-se dentro de um sistema histoérico, em o qual uma
geragao ndo deve prescindir da outra. Mais adiante, o filésofo espanhol refere que
“[...] cada geracéo representa uma certa altitude vital, a partir da qual se sente a
existéncia de uma determinada maneira. Se tomarmos a evolugdo de um povo em
seu conjunto, cada uma de suas geragdes apresenta-se como um momento de sua
vitalidade, como uma pulsagcéo de sua poténcia histérica” (ORTEGA Y GASSET,
2005, p. 564, grifo do autor). Esse momento de vitalidade proprio de uma geragéo faz
supor o poder criativo que estd sujeito, segundo entendemos, a exaustao, quando
a forca generativa se transforma, tout court, em puro acumulo histérico que servira
a geragdo superveniente. Dai termos de concordar com Ortega quando refere “[...]
que as geracdes nascem umas das outras, de sorte que a nova ja se encontra com
as formas que a existéncia deu a anterior” (ORTEGA'Y GASSET, 2005, p. 564). Mas
se é assim, também é de admitir-se que a idéia de geracdo é mais ampla que a idéia
de dimensao, que apenas planifica no tempo uma dada circunstancia, ja que: “Para
cada geracao, viver &, pois, uma tarefa de duas dimensdes, uma das quais consiste
em receber o vivido — idéias, valoragdes, instituigdes etc. — pela antecedente; a outra,
€ deixar fluir sua proépria espontaneidade” (ORTEGAY GASSET, 2005, p. 564).

Se néo estivermos de todo enganados, a idéia de geragdo aqui exposta — que nao
se refere apenas ao homem bioldgico ou aquele ser descrito pelas ciéncias naturais,
mas aquele de cujo élan vital decorrem, como obra criativa, as instituicdes, os valores,
as idéias — prestar-se-a para o entendimento da histéria dos direitos humanos,
muitos dos quais positivados nas Constituicdes como direitos fundamentais. Entéo,
ja ndo parecera tao disparatada como propugnam os defensores das dimensdes
de direitos. Pois que cada nova geragdo sera resultado do acumulo histérico de
experiéncias, nem sempre implicando reconhecer numa geracdo a completa razia
do que anteriormente se havia construido. Alias, as geragdes podem parecer-se
interdependentes, na medida em que esse acumulo de experiéncias se distende
no tempo, tornando-se explicacdo do presente e progndstico para o que esta para
ocorrer. “Houve geragdes — diz Ortega — que sentiram uma suficiente homogeneidade
entre o recebido e o préprio. Entéo, vive-se em épocas cumulativas” (ORTEGA Y
GASSET, 2005, p. 565, grifo do autor), justificando-se seu estudo por uma ciéncia
que se pode denominar de meta-histéria. Nao tera ocorrido algo semelhante com as
geracdes de direitos que conhecemos?

A verdade é que o marco inicial dos direitos humanos, identificado como aquele
em que se definem os direitos como forma de delimitagdo das areas de atuagéo do
Estado — oponiveis, portanto, contra a auctoritas, ao mesmo tempo em que esta deve,
por outro lado, ndo interferir na area das liberdades cidadas — é, podemos assim
dizer, aquela primeira geracdo moderna de direitos que tem inicio no século XVII, na
Inglaterra, e é estabelecida sobre a linha que serve para medir as demais geracées
que lhe sobrevém. Mas as demais geragdes, ja descritas, ndo se desenvolvem,
tout court, lateralmente em relagédo a primeira, sendo que dela partem num sentido
ascendente e sempre, assim vemos, de forma interdependente. Por outras palavras,
as geragles de direitos aparecem como fenédmeno juridico e politico em que cada
qual traz a carga de experiéncias e valores adquiridos pela precedente, de modo que
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todo o vivido anteriormente se torna patriménio cumulativo do homem. E isso é tao
evidente que basta para demonstrar o que aqui defendemos ao lembrarmos que a
crise do Estado do bem-estar ndo expurgou os direitos sociais de segunda geracéo,
por um lado ferrenhamente defendidos por grupos de pressao politica contrarios
ao neoliberalismo, por outro lado redimensionados a partir de uma nova forma de
salvaguarda, pela comparticipagéo do terceiro setor; enquanto que os direitos que se
tornaram transnacionais, reconhecidos em tratados internacionais, convocando as
nacdes para o dever de solidariedade e de desenvolvimento dos grupos humanos,
encontram seu étimo fundante nos primitivos direitos do homem e do cidadédo do
século XVIII. Por outras palavras, as geracbes de direitos surgidas nos alvores do
século XX ndo excluem os direitos ancestrais, aqueles celebrizados na Declaragéo
dos Direitos do Homem e do Cidadéo; pelo contrario, deles dependem diretamente
em razéo da forga axioldgica que exercem, dignificando o homem n&o apenas na
sua individualidade, mas como pessoa humana; por isso, ao fim e ao cabo, referindo-
se a todos os homens.

Ao tratar da liberdade dos modernos comparada a dos posteros, Bobbio (2000, p.
277) ressalta a importancia daqueles direitos de primeira geragéo, referindo que “[...]
a doutrina liberal, embora historicamente condicionada, expressou uma exigéncia
permanente [...]: essa exigéncia, para dizer de modo mais simples, é aquela da luta
contra os abusos do poder’. Mais adiante, dando prova de sua afirmagéo, alega que:

Ainda hoje, contra os abusos do poder, por exemplo na Italia,
os comunistas invocam a Constituicdo, invocam exatamente
aqueles direitos de liberdade, a separagdo dos Poderes (a
independéncia da magistratura), a representatividade do
Parlamento, o principio da legalidade (nada de poderes
extraordinarios para o Executivo), que constituem a mais ciosa
conquista da burguesia na luta contra a monarquia absolutista.
(BOBBIO, 2000, p. 277).

Apropriando-nos da licdo do filésofo italiano, podemos dizer que aqueles direitos
classicos de liberdade estdo sempre sendo convocados — ou melhor, ja se
inscreveram no carater do homem moderno —, ndo apenas para que se dé consecugao
as liberdades, mas como forma de arrimar axiologicamente o reconhecimento de
qualquer outro direito do homem. N&o é por outro motivo que o jurisfilésofo espanhol
Joaquin Costa (1901, p. 47), na virada do século XIX, vai mais longe, entendendo
que os direitos de liberdade séo:

[...] inerentes a pessoa individual, e dizem-se naturais e por
isso nao legislaveis, porque existem por si, como uma das
qualidades constitutivas do ser humano, ndo dependendo da
vontade social nem estando, portanto, entre as faculdades do
poder publico desconhecé-los, suprimi-los ou limita-los: se séo
incluidos no Cddigo Civil (Portugal) ou na Lei Fundamental
(Espanha), é por mero acaso, por motivos puramente
histéricos, como uma solene afirmagdo da personalidade
individual por parte do Estado que até entdo a havia, de fato,
negado, ou, se se prefere, como uma negacéao dessa negagcao
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anterior e como um afiangado transitério contra possiveis
veleidades e tentagdes de retrocesso. (COSTA, 1901, p. 47,
traducdo nossa).®

Hoje é possivel reconhecer que tais direitos estdo permanentemente inscritos
no carater dos homens. Ha mais de dois séculos os temos praticado, quando os
movimentos de trabalhadores exigiram melhores condigbes, quando os negros
norte-americanos reclamaram igualdade, quando alguns povos lutaram por sua
autodeterminagdo, mas, também, quando se deu a revolugao feminista, ou quando se
lutou contra o apartheid e, em nossos dias, quando se protesta contra os movimentos
de globalizagdo ou contra o regime neoliberal. Ao se tentar tolhé-los, como agora
ocorre na Venezuela com o fechamento de canais de televisdo, por decreto do
presidente Hugo Chavez, em um explicito ataque contra as liberdades de imprensa
e de pensamento, as comunidades local e estrangeira sdo violentadas e nédo se
conformam. Ha nisso um acinte inaceitavel que afronta os valores éticos ocidentais.
N&o sera exagero, em suma, afirmar que qualquer homem é cdnscio de suas
liberdades e o regime de governo que se pretenda legitimo tera de pautar-se pelo
respeito aos direitos de liberdade. Contudo, o conhecimento dos direitos de liberdade
— fundamente arraigados na consciéncia e na cultura ocidental — sera suficiente para
sua planificagdo no mundo concreto, das praticas politicas, podendo, como entendia
Joaquin Costa, prescindir-se de sua positivagdo no corpus iuris do Estado?

Como inicio de resposta a questéo problematica, lembremos, dentre os pressupostos
gerais para o aparecimento da Constituigdo moderna, citados por Grimm (2006, p.
61, tradugdo nossa)®, que foi através dessa técnica juridico-politica que se pode
determinar “[...] um objeto constitucionalmente regulavel sob a forma de um poder
estatal diferenciado e unitario”; e, também, “[...] submeter a decisdo dos problemas
da ordem [...], que passam a ter melhores contornos pela positivacéo juridico-
legal. Mas é igualmente importante ter em consideragdo que o inicial movimento
de constitucionalizacdo pretendia que a sociedade pudesse desenvolver-se e
aperfeicoar-se, supondo, para isso, a nao-interferéncia do Estado regulamentada,
de maneira que pudesse salvaguardar a esfera das liberdades individuais através
de mecanismos juridicos, como o direito de resisténcia, da cultura européia e, entre
nés, através de providéncias judiciais, como a da ordem do habeas corpus ou do
mandado de seguranga. Hoje, entretanto, como Grimm observa com precisdo, as
condigbes e os pressupostos mudaram, inclusive pelo fato de a Constituigao ter-
se tornado fendmeno universal, ndo sendo instrumento juridico-politico tipico dos
Estados de sistema liberal-burgués. Segundo o constitucionalista aleméo, ‘[...]

33 Estos derechos son inherentes d la persona individual, y se dicen naturales e ilegislables por eso,
porque existen por si, como una de las cualidades constitutivas del ser humano, no dependiendo de la
voluntad social ni estando, por tanto, en las facultades de Poder publico desconocerlos, suprimirlos 6
limitarlos: si se incluyen en el Codigo civil (Portugal) ¢ en el Codigo fundamental (Esparia), es acciden-
talmente, por motivos puramente historicos, como una solemne afirmacion de la personalidad individual
por parte del Estado que hasta entonces la habia, de hecho, negado, ¢ si se quiere, como una negacion
de esa negacion anterior y como un afianzamiento transitorio contra posibles veleidades y tentaciones
de retroceso.

3 [...] um objeto constitucionalmente regulable bajo la forma de un poder estatal diferenciado y uni-
tario. [...] someter a decision los problemas del orden.
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esta circunstancia ndo s6 prova a persistente forca de atracdo do pensamento
constitucional mas, também, talvez, a falta de outras opgdes capazes de solucionar
os problemas da legitimacéo e limitagdo do poder politico” (GRIMM, 2006, p. 72,
tradugdo nossa)®. Por outras palavras, podemos aqui sustentar que a Constituicao
continua sendo o instrumento capaz de harmonizar e vincular o corpus iuris e, nos
Estados democraticos de direito, tornando-se a um s6 tempo instrumento motriz
para a politica-juridica concernente ao respeito dos direitos humanos e conjunto de
normas fundamentais para sua salvaguarda.

Em suma, ndo poderemos prescindir da positivagcdo dos direitos de liberdade na
Constituicdo, por duas principais razdes: em primeiro lugar, ao transcender o aspecto
formal, a Constituigdo abrigara, por um lado, os valores axiolégicos consensualmente
dominantes na comunidade, mas, por outro lado, organizara as relacdes em nivel
horizontal, entre os valores do povo, em linha vertical, entre o povo e a auctoritas;
tais relagbes desenvolvem-se segundo os direitos fundamentais ali prescritos e nas
normas de carater infraconstitucional do Estado, que devem ser coerentes com
aqueles direitos de liberdade; de forma que a Constitui¢cao tera papel que poderemos
denominar de instrumental. Em segundo lugar, também podemos dizer que a
Constituicdo é, ainda, para nossa cultura juridica, pelo menos, um documento que
vincula politica e juridicamente a todos do Estado; por consequéncia, a positivagéo
dos direitos de liberdade representara nao apenas for¢a, mas segurancga juridica.

5. Conclusoes

Embora possamos localizar na histéria das civilizagdes, desde os mais remotos
tempos da Antigiidade, ndo apenas a pretensdo de uma liberdade fundamental
do homem, mas, também, tragos inequivocos de concretizagdes juridicas de seu
aspecto conceptual, € com a Idade Moderna que ocorrem significativos avangos no
sentido de sua proteg¢ao contra o poder da auctoritas estatal. Para tanto, o ponto de
partida, quanto ao aspecto ideoldgico, € a viragem radical operada no dialogo entre
o homem — aqui encarnando a figura de homo politicus, que, como produto histérico-
cultural, é, também, homo phaenomenon — e a auctoritas, o ente, portanto, investido
de poder politico — 0 que é bastante evidente nesse periodo de viragem, quando a
propria idéia de soberania radicava-se no principe, por isso sendo corrente falar-se
princeps legibus solutus est. O processo dialégico é aqui operado ndo apenas pela
ilustracéo setecentista com sua pregagao panfletaria em torno do jusracionalismo e do
positivismo cientifico, mas pela dinamica da economia, que deixa de ser feudal para
se tornar capitalista, e pelas inevitaveis contendas que, na Inglaterra, estabeleceram
um regime monarquico parlamentar e pelos acts de garantia das liberdades, no novo
continente, o surgimento dos Estados Unidos, e, na Franga, pela deposicao do ancien
régime e inicio de uma onda de constitucionalizagdo. Quanto aos aspectos politicos
e juridicos, teremos o surgimento do Estado, com as fung¢des delimitadas segundo
o esquema filoséfico liberal, tratando-se, portanto, do Estado de nao interferéncia, o
Estado-garantia (das liberdades burguesas), o Estado burgués. Mas, principalmente,

55 [...] esta circunstancia no sélo prueba la persistente fuerza de atraccion del pensamiento constitucio-
nal sino, quizd, también la falta de otras opciones capaces de solucionar los problemas de la legitimacion
y limitacion del poder politico.
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trata-se de um Estado que se constitui a partir de um documento de cariz politico e
juridico, cuja soberania ja ndo sera personificada pelo principe, e a propria auctoritas
é criada pela lei e a ela submetida. Assim, as ondas de constitucionalizagao tornam-
se fendbmeno que impulsiona o reconhecimento e a consolidagdo de direitos.

A pretensdo de suficiéncia embutida nas primeiras declaracées de direitos e
na Constituicdo norte-americana e nas demais que surgiram ao longo do século
XIX, no entanto, encontra-se com a complexidade das sociedades modernas. Os
avancos tecnoldgicos e cientificos, a Revolucdo Industrial e os conflitos mundiais
representam uma humanidade em constante e rapido movimento, que precisa, por
isso, ser reconhecida em suas peculiaridades. Daquela primeira experiéncia de fin
de siecle, surgem outras novas geracgoes de direitos, que se podem dizer derivadas
por especificagdo dos amplos conceitos de direitos humanos e, segundo uma
analise meta-historica, interdependentes, projetando-se a cada momento histérico
como o acumulo dos valores e experiéncias de tudo anteriormente vivido. Ja ndo se
trata, fout court, de dimensées de direitos, de planos onde localizamos os direitos de
cada momento histérico, mas de verdadeiras geragbes, que sédo as variedades de
direitos de cada tempo, que antes evoluem em linha ascendente em a qual vao-se
acumulando as cargas de experiéncias, em vez de uma ordem de sucessao linear.

Em razéo disso, pode reconhecer-se nos direitos da primeira geracdo uma clausula
de irrenunciabilidade. Por mais que hoje tratemos de direitos humanos referidos a
toda a humanidade e que ndo descartemos a possibilidade de surgimento de uma
nova geracgao de direitos, aqueles, os direitos de liberdade, os direitos de primeira
geragdo, permanecem como verdadeiro arrimo de todo esse organismo vivo que
chamamos de direitos humanos. Seja pelo aspecto instrumental, pois que muitos
dos novos direitos podem ser entendidos como conseqiiéncias — ou especificagbes —
dos direitos ancestrais, seja pelo aspecto axioldgico, que justifica um étimo fundante
dos valores do homem, reconheciveis como verdadeiros direitos. E a forma de se
Ihes dar forga juridica e politica, para além do aspecto harmbnico em relagéo a todo
conjunto de direitos fundamentais, é através de sua positivagao na Constituigéo.
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