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IntrODUCAO

A histéria do século XX é uma histé-
ria repleta de violagGes e agressdes aos
direitos fundamentais da pessoa hu-
mana. A civilizagdo humana ainda
ndo se conscientizou da importancia
dos direitos fundamentais. Alguns
fatos historicos ocorridos neste sécu-
lo podem confirmar esta constatagdo.

No México, em 1915, o camponés
Pancho Villa, um dos lideres da Re-
volu¢do Mexicana, é covardemente
assassinado a mando do presidente
Venustiano Carranza, por lutar pela
democracia politica e pela melhor dis-
tribuigdo da terra para aqueles que
queriam trabalhar na lavoura.

Em 1917, em S3o Paulo, o traba-
lhador José Martinez é morto pela
policia que realizava uma dura repres-
sd0 a primeira grande greve da histo-
ria sindical brasileira, quando os tra-
balhadores exigiam melhores salari-
0s e uma vida mais digna. Nem mes-
mo um enterro digno permitiu-se a
José Martinez.

A partir de 1939, com a eclosdo da
Segunda Guerra Mundial, o nazismo
cria 0s campos de concentragdo, como

o de Buchenwald, localizado na Alema-
nha, tornando-se um local de extermi-
nio de judeus, onde cerca de cinquen-
ta e seis mil pessoas foram mortas. Esta
doutrina nefasta contamina a Italia e
outros paises e na Segunda Guerra
Mundial mais de trinta e oito milhdes
de pessoas foram mortas pela insani-
dade dos responsaveis pela guerra.

Em agosto do ano de 1945 ocorreu
um dos episédios mais barbaros do
século, quando os EUA langam duas
bombas atomicas contra a populagio
civil das cidades japonesas de Hi-
roshima e Nagasaki, matando mais
de cento e trinta mil pessoas.

Em 1964, no Vietnd, os EUA, sob
o pretexto de evitar a expans&o do co-
munismo no Sudeste Asiatico, inicia
uma guerra que dura nove anos e onde
foram contabilizados hum milh&o e
duzentos mil mortos.

Em 1989, na China, o primeiro-
ministro LiPeng determina que as for-
cas militares, armadas de fuzis, bom-
bas de gas lacrimogeénio e cassetetes,
deém um fim as manifesta¢gBes do
movimento estudantil e da populaggo
pela exigéncia de liberdades politicas,
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culminando com a morte de aproxi-
madamente trés mil pessoas.

Em 1999, em Kosovo, a implos@o
da Iugoslavia revive a intolerancia, a
limpeza étnica e o genocidio. Os al-
baneses sdo massacrados pelo exérci-
to do presidente Sérvio Milosevic.

Estes fatos marcantes comprovam
que, apesar das conquistas obtidas
pela civilizagdo nos altimos séculos,
as violacdes dos direitos fundamen-
tais da pessoa humana continuam
presentes na histéria da humanidade
e o estudo desta tema é essencial para
que o ser humano encontre um desti-
no onde o respeito a dignidade, a fra-
ternidade e a liberdade esteja sempre
presente.

O professor Jodo Baptista Herke-
nhoff afirma que:

A idéia de Direitos Humanos nio se estabili-
zou 10 texto aprovado em 1948. Esta estabili-
zagio contrariaria o sentido dialético da Histd-
ria. E verdade que direitos afirmados hd quase
50 anos ainda nfio encontram plena aceitagiio.
E fiagrante o desrespeito a esses direitos, quer
nos paises do Terceiro Mundo (ou mundo dos
pobres, caso se entenca que jd ndo existem 3
mundos, mas apenas 2), quer na opuléncia do
Primeiro Mundo (ou mundo dos paises ricos) .

Mas, ndo se pode deixar de regis-
trar que durante o transcurso do Sé-
culo XX algumas pessoas se destaca-
ram na luta por um mundo melhor,
por acreditarem na luta por um mun-
do em que os homens possam viver

1 HERKENHOFF, Jodo Baptista. Direitos Hu-
manos: a construgdo universal de uma
utopia. Aparecida-SP: Santuario, 1997. p. 15.
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fraternalmente, com respeito aos di-
reitos humanos.

N3o se pode deixar de citar os no-
mes de alguns expoentes do século
XIX, que lutaram pela construgdo do
sonho de um mundo melhor. Char-
les Chaplin, génio do cinema e das
artes, no inicio deste século, imorta-
liza o personagem Carlitos, represen-
tando um homem pobre, timido, ge-
neroso e trapalhdo, que desperta os
sentimentos mais elevados e faz de
sua vida uma luta diuturna contra as
mais variadas formas de opressao do
ser humano.

Luis Carlos Prestes entra para a
histéria republicana ao liderar uma co-
luna de homens livres e destemidos
que percorreram o Brasil na tentativa
de derrubar a Reptublica Velha e criar
condigBes para que o pais encontras-
se caminhos melhores.

Mahatma Gandhi é o dirigente vi-
torioso do movimento popular que
coloca um basta em quase dois sécu-
los de dominacdo colonial britanica
na India, introduzindo os conceitos
de resisténcia pacifica, desobediéncia
civil e da ndo-violéncia. Gandhi pas-
sou a histéria como o porta-voz do
pacifismo, mas ironicamente morreu
assassinado em 1948.

Che Guevara, tlltimo mito da uto-
pia revolucionéria, em 1954, combate
na Guatemala os mercenérios da Ame-
rican Fruit para que os povos oprimi-
dos da América Latina possam se li-
bertar dos desmandos imperialistas.

Martin Luther King ganha o Pre-
mio Nobel da Paz em 1964, destacan-
do-se na lideranga do movimento pe-
los direitos civis da minoria negra,
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que sempre foi segregada nos EUA e
em outros paises.

Nelson Mandela, vitima da mino-
ria branca, permanece preso por 27
anos no periodo em que na Africa do
Sul era crime afrontar o “apartheid”.
Logo ap6s conseguir a liberdade, é
eleito presidente e governa no perio-
do de 1994 a 1999. E preciso que o
exemplo destes vultos do século XX
ilumine os caminhos do ser humano
neste novo milénio, para que o ho-
mem encontre o seu verdadeiro des-
tino. Sdo instigantes e paradoxais es-
tes tempos do inicio do século XXI.
Se por um lado podemos apontar,
com satisfacdo, o espetacular desfile
de realizagGes cientificas e tecnoldgicas
que revolucionaram todos os campos
da atividade humana, por outro lado,
ha muito o que lamentar, em raz3o da
violéncia que continua a grassar por
toda a parte, da intolerancia dos funda-
mentalismos, do fervor nacionalista, do
terrorismo perpetrado pelos indivi-
duos, grupos e por Estados, dos geno-
cidios, da fome, miséria e morte na
Africa, no Oriente Médio, na América
Latina e na Europa Central.

Norberto Bobbio assevera que:

O reconhecimento e a protegio dos direitos do
homem estiio na base das Constituicdes demo-
crdticas modernas. A paz, por sua vez, 0
pressuposto necessdrio para o reconhecitmerito
ea efetiva protegio dos direitos do hornern em
cada Estado e no sistema internacional. Ao
mesmo termpo, 0 processo de democratizagiio do
sisterna internacional, que é o caminho obri-
gatdrio para a busca do ideal da paz perpétua,
no sentido kantiano da expressio, nio pode
auangar sem urma gradation ampliagfio do reco-
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nhecimento e da protegiio dos direitos do ho-
mem, acima de cada Estado. Direitos do ho-
mem, democracia e paz sio trés momentos
necessidrios do mesmo movimento histdrico:
sem direitos do homerm reconhecidos e prote-
gidos, nido hd dermocracia; sem democracia, nifo
existerm condigdes minimas para a solugiio pa-
cifica dos conflitos. Em outras palavras, a de-
mocracia é a sociedade dos cidadios, e os siidi-
tos se tornam cidadzios quando Ihes sfio reco-
nhecidos alguns direitos fundamentais; have-
1 paz estrtvel, uma paz que nido tenha a guerra
como alternativa, somente quando existirem
cidaddos nito mais apenas deste ou daguele
Estado, mas do mundo®.

Antecepentes Historicos pos Direrros
FunDAMENTAIS

O jurista Carlos Alberto Bittar afir-
ma:

Admitidos atualmente na doutrina, na juris-
prudéncia e em leis mais recentes, inclusive
em Cddigos do século presente, os direitos
fundamentais percorreram, no entanto, longo
e tormentoso caminho para essa sagragio, em
fungio de seguidos dbices que lhes foram ante-
postos ao longo dos tempos, de cardter ideold-
gico, e que ainda se refletem em posigdes nem
sempre seguras verificadas em certos autores
que com o tema se preocuparam?,

O remoto ancestral da doutrina dos
direitos fundamentais é, na Antigui-
dade, a referéncia a um Direito supe-
rior, ndo estabelecido pelos homens,

2 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos 9.ed.
Rio de Janeiro: Campus. p.1.

3  BITTAR, Carlos Alberto. ireit -
sonalidade. S3o Paulo: Forense, 1999. p- 1
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mas dado a estes pelos deuses. Neste
passo cabe a citagdio habitual a Antigo-
na, de Soéfocles, em que isso &, litera-
riamente, exposto, em termos inolvi-
d4veis. A mesma idéia, com trata-
mento sistematico, acha-se no dialo-
go De legibus, de Cicero.

Tomas de Aquino, na Suma Teold-
gica, no Século XIII, assenta que su-
prema é a lei eterna (que s6 o proprio
Deus conhece em sua plenitude),
abaixo da qual estdo a lei divina (par-
te da lei eterna revelada por Deus ou
declarada pela Igreja) e a lei natural
(gravada na natureza humana que o
homem descobre pela razdo), e mais
abaixo a lei humana (a lei positiva
editada pelo legislador).

Esta concepcdo de um Direito in-
dependente da vontade humana per-
durou por toda a Idade Média. Ain-
da prevalecia no final do século
XVIII, mas é certo que Hobbes, no
século XII, dela dissentia, sustentan-
do que a lei deriva da vontade, néo
da razdo. Nessa mesma época, na
Inglaterra, o famoso juiz Coke sus-
tentava a superioridade do Direito,
especificamente da Common Law so-
bre os atos do legislador®.

A Escola do Direito Natural e das
Gentes formulou a doutrina adotada
pelo pensamento iluminista e expres-
sa nas Declaragdes. Deve-se a Grécio
a laicizagdo do direito natural. O ju-
rista holandés entende decorrerem da
natureza humana determinados di-
reitos. Estes, portanto, ndo sdo cria-

4  FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do

processo legislativo. Sdo Paulo: Saraiva,
1984. 1° parte.
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dos, muito menos outorgados pelo
legislador. Tais direitos sdo identifi-
cados pela reta raziio que a eles che-
ga, avaliando a conveniéncia ou a in-
conveniéncia dos mesmos em face da
natureza razoéavel e sociavel do ser
humano.

Tal Escola, a que pertenceu inclu-
sive o famoso Puffendorf, também
difundiu as teses de estado da natu-
reza e de contrato social, cuja reper-
cussdo sobre o constitucionalismo
foi imensa. Deste jusnaturalismo ra-
cionalista a doutrina dos direitos do
homem é um aspecto. Mas é o que
o pensamento politico iluminista
imortalizou.

O registro de direitos num do-
cumento escrito é pratica que se di-
fundiu a partir da segunda metade
da Idade Média. Em toda a Europa
encontram-se exemplos, ndo do re-
gistro de direitos do Homem, mas
de direitos de comunidades locais,
ou de corporagdes, por meio de fo-
rais ou cartas de franquia. Nestes,
que os senhores feudais, mormente
os reis, outorgavam, inscreviam-se
direitos proprios e peculiares aos
membros do grupo - direitos fun-
damentais, sem diivida — para que,
por todo o sempre, fossem conheci-
dos e respeitados.

A Magna Carta, de 21 de junho
de 1215, é a peca basica da constitui-
¢do inglesa e de todo o constitucio-
nalismo. Apesar de formalmente ou-
torgada por Jodo sem Terra, é ela um
dos muitos pactos da histéria
constitucional da Inglaterra, pois efe-
tivamente consiste no resultado de
um acordo entre esse rei e os bardes



revoltados, apoiados pelos burgueses
de cidades como Londres®.

Pode-se afirmar que esta Carta ndo
se preocupa com os direitos do Ho-
mem mas sim com os direitos dos
ingleses, mas é inegavel que consiste
na enumeragdo de prerrogativas garan-
tidas a todos os suditos da monar-
quia, representando uma clara limi-
tagdo do poder, inclusive com a defi-
nigdo de garantias especificas em caso
de violagdo dos mesmos.

Na Carta Magna est4 a garantia da
judicialidade, um dos principios do
Estado de Direito, bem como assegu-
ra a liberdade de ir e vir, a proprieda-
de privada, a graduagdo da pena im-
posta ao delito, entre outros direitos
fundamentais. Com a Carta e outros
documentos de declaracdo de direi-
tos, a Inglaterra chegou ao “rule of
law”, que consiste exatamente na su-
jeicdo de todos, inclusive e especial-
mente as autoridades, ao império do
Direito, ou ao Estado de Direito como
limitagdo do poder.

A doutrina dos direitos do Ho-
mem j4 estava conformada no sécu-
lo XVII e se expandiu no século se-
guinte, quando se tornou elemento
basico da reformulagdo das institui-
¢Oes politicas. Foi incorporada pelo
liberalismo, do qual é capitulo es-
sencial. Ndo se olvide, porém, que
€ uma doutrina bem mais antiga que
esta filosofia politica, a qual ndo a
construiu, mas a adotou e certamen-
te enfatizou. Com efeito, no seu cer-

5 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Teoria
do Estado e Ciéncia Politica. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999. p.238.
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ne estd o jusnaturalismo a que ja
aderiam os estdicos. Mas é verdade
que, do século das luzes em diante,
tornou-se um dos principios sagra-
dos do liberalismo, sendo as vezes
apresentado como o principio libe-
ral por exceléncia®.

Tinha esta doutrina no passado, e
tem hoje mais ainda, uma grande forga
sobre os espiritos. Basta ver a impor-
tancia que documentos internacionais
e constitui¢des, organizagdes interna-
cionais e instituicGes naC1onals lhe
ddo no dia-a-dia.

E bem verdade que, no dialogo
politico, ndo mais se fala em direitos
do Homem, embora textos constitu-
cionais ainda empreguem a expressao.
O feminismo conseguiu o reptidio da
mesma, acusando-a de machista. Lo-
grou impor, em substitui¢do, a politi-
camente correta terminologia de di-
reitos humanos, direitos humanos
fundamentais, de que direitos funda-
mentais sdo uma abreviagao.

Por outro lado, a doutrina dos di-
reitos fundamentais revelou uma
grande capacidade de incorporar de-
safios. Sua primeira geragdo enfren-
tou o problema do arbitrio governa-
mental, com as liberdades publicas,
a segunda, o dos extremos desniveis
sociais, com os direitos economicos
e sociais, a terceira, hoje, luta con-
tra a deterioragdo da qualidade de
vida humana e outras mazelas, com
os direitos da solidariedade. Esta
doutrina se universalizou, transpor-

6 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementgs de

Teoria Geral do Estado. Sdo Paulo: Sarai-
va, 1998. p. 211.
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tada pela chamada civilizacdo cris-
td-ocidental’.

A proclamaggo dos direitos funda-
mentais, com a amplitude que teve,
objetivando a certeza e a seguranga dos
direitos, sem deixar de exigir que todos
os homens tenham a possibilidade de
aquisigdo e gozo dos direitos fundamen-
tais, representou um progresso. Mas
sua efetiva aplicagdo ainda ndo foi con-
seguida, apesar do geral reconhecimento
de que sb o respeito a todas as suas
normas podera conduzir a um mundo
de paz e justica social.

CONCEITO E CARACTERISTICAS
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais podem
ser definidos como o conjunto insti-
tucionalizado de direitos e garantias
do ser humano que tem por finali-
dade bésica o respeito a sua dignida-
de, por meio de sua protegdo contra
o arbitrio do poder estatal e o estabe-
lecimento de condi¢Bes minimas de
vida e desenvolvimento da persona-
lidade humana.

Vidal Serrano e David Aratijo en-
sinam que h4 uma sinonimia entre
as expressoes liberdades piuiblicas,
direitos humanos, direitos subjeti-
vos publicos e direitos fundamen-
tais e definem os direitos funda-
mentais como:

Um amplo catdlogo de dispositivos, onde
estiio reunidos os direitos de defesa do indi-
viduo perante o Estado, os direitos politi-

7  MIRANDA, Jorge Miranda. Manual de Di-

reito Constitucional: direitos fundamentais.
2.ed. Coimbra: Coimbra, t.4, p. 33.
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cos, os relativos a nacionalidade e os direi-
tos sociais, entre outros®.

Os direitos fundamentais tem as
seguintes caracteristicas essenciais:
inviolabilidade, irrenunciabilidade,
imprescritibilidade, inalienabilidade,
universabilidade, efetividade, interde-
pendéncia e complementaridade. Exa-
minaremos cada um destes atributos.

A inviolabilidade dos direitos fun-
damentais se configura por ndo se
admitir o desrespeito as suas lindes,
quer por normas infraconstitucionais,
quer por ato das autoridades publi-
cas, sob pena de responsabiliza¢do
civil, administrativa e criminal.

Os direitos fundamentais ndo po-
dem ser objeto de rentincia, eis que o
ser humano ndo pode renunciar a
vida, a liberdade, a dignidade, a se-
guranga etc.

Os direitos fundamentais sdo im-
prescritiveis, ndo se esmaecem, ndo
se volatilizam com o decurso do tem-
po. Os efeitos do tempo ndo podem
elidir os direitos humanos.

Sdo inalienaveis os direitos fun-
damentais, no sentido de ser veda-
do ao homem transferir qualquer di-
reito deste jaez.

A universalidade dos direitos
fundamentais ndo permite que exis-
ta restri¢Bes ao seu exercicio em de-
corréncia da nacionalidade, sexo,
raga, credo ou convicgdo politica,
religiosa ou filoséfica.

8 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES
JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direi-
to Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva,
1999. p. 69.
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Sem a efetividade, de nenhum efei-
to, de nenhum valor seria a doutrina
dos direitos fundamentais, pois so-
mente a materializa¢do dos direitos e
garantias insculpidos no direito po-
sitivo tornara a sociedade digna de ser
denominada de civilizada.

Ha uma interatividade entre os
preceitos constitucionais e outros ra-
mos do direito. Assim, a liberdade
de locomogdo encontra limites quan-
do da pratica de um delito, e o habe-
as corpus € a garantia de que a prisdo
seja legal, além do que a prisdo so-
mente pode ser efetivada em flagran-
te delito ou por ordem da autorida-
de judiciaria competente.

Impossivel interpretar os direitos
humanos de forma unilateral. Esta
interpretagdo ha de ser complemen-
tada com os principios de direito pu-
blico e privado nédo apenas nacional
como internacional®.

Os direitos fundamentais podem
ser classificados em direitos indivi-
duais e coletivos, direitos sociais, di-
reitos de nacionalidade, direitos poli-
ticos e direitos relacionados a existén-
cia, organizagdo e participagdo em
partidos politicos.

Os direitos individuais e coletivos
correspondem aos direitos diretamen-
te ligados ao conceito de pessoa hu-
mana e de sua propria personalida-
de, como, por exemplo: vida, digni-
dade, honra, liberdade.

Os direitos sociais caracterizam-se
como verdadeiras liberdades positi-

9 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. A
30 internacional dos direit -
nos. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 52.
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vas, de observancia obrigatéria em um
Estado Social de Direito, tendo por
vitalidade a melhoria das condi¢es
de vida aos hipossuficientes, visan-
do a concretizagdo da igualdade so-
cial, que configura um dos fundamen-
tos de nosso Estado Democratico, con-
forme estabelece o artigo 1¢, IV, da
Constitui¢do Federal.

Os direitos de nacionalidade sdo
aqueles concernentes ao vinculo juri-
dico politico que liga o individuo a
um certo e determinado Estado, fa-
zendo deste individuo um componen-
te do povo, da dimens&o pessoal des-
te Estado, capacitando-o a exigir sua
protegdo e sujeitando-o ao cumpri-
mento de deveres impostos.

Os direitos politicos estdo contem-
plados no conjunto de regras que dis-
ciplinam as formas de atuaggo da so-
berania popular. Sdo direitos publicos
subjetivos que investem o individuo
no status activae civitatis, permitindo-
lhe o exercicio concreto da liberdade
de participagdo nos negocios politi-
cos do Estado, de maneira a conferir
os atributos da cidadania. Tais normas
constituem um desdobramento do
principio democrético inscrito no pa-
ragrafo tnico do artigo 1° da Consti-
tuicdo Federal, que afirma que todo
poder emana do povo, que o exerce
por meio de representante eleitos ou
diretamente®.

Os direitos relacionados a existén-
cia, organizacdo e participagio em
partidos politicos sdo instrumentos

10 SILVA, José Afonso da. Direito Constitucio-
nal Positivo. S3o Paulo: Malheiros, 1992.
p- 112.
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necessarios e importantes para preser-
vagdo do Estado democratico de di-
reito, assegurando-lhe autonomia e
plena liberdade de atuagéo, para con-
cretizar o sistema representativo.

A doutrina dos direitos huma-
nos, sob outra 6tica, classifica os
direitos humanos em direitos fun-
damentais de primeira, segunda,
terceira e quarta geragao.

Os direitos da primeira geragdo ou
direitos da liberdade tém por titular o
individuo, sdo oponiveis ao Estado,
traduzem-se como faculdades ou atri-
butos da pessoa e ostentam uma sub-
jetividade que é seu trago mais carac-
teristico, enfim, sdo direitos de resis-
téncia ou de oposigdo perante o Esta-
do. Sdo considerados direitos que va-
lorizam primeiro o homem-singular,
o homem das liberdades abstratas, o
homem da sociedade mecanicista que
compde a chamada sociedade civil, da
linguagem juridica mais usual. Sdo
estes os direitos e garantias individu-
ais e politicos classicos (liberdades
publicas), surgidos institucionalmen-
te a partir da Magna Carta.

Os direitos fundamentais da se-
gunda geragdo sdo aqueles de carater
econdmico, social e cultural. Domi-
nam o século XX. Os direitos de pri-
meira geragdo dominaram o século
XIX. Nasceram juntamente com o
principio da igualdade. Dominaram
por inteiro as Constitui¢des do segun-
do poés-guerra. Foram proclamados
nas Declaragdes solenes das Consti-
tuigdes Marxistas e também no cons-
titucionalismo da social-democracia,
principalmente na de Weimar.

Os direitos da terceira geragdo sdo
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os chamados direitos de solidarieda-
de ou fraternidade. S3o identificados
cinco direitos da fraternidade: o di-
reito ao desenvolvimento, o direito a
paz, o direito ao meio ambiente, o
direito de propriedade sobre o patri-
moénio comum da humanidade e o
direito de comunicagao.

Depois de preocupagdes em torno
da liberdade e das necessidades hu-
manas, surge uma nova convergen-
cia de direitos, volvida a esséncia do
ser humano, sua razdo de existir, ao
destino da humanidade, pensando o
ser humano enquanto género e ndo
adstrito ao individuo ou mesmo a
uma coletividade determinada. A es-
séncia desses direitos se encontra em
sentimentos de solidariedade e a fra-
ternidade, constituindo mais uma
conquista da humanidade no sentido
de ampliar os horizontes de protegao
e emancipagdo dos cidad@os™.

Os direitos da quarta geragdo en-
volvem o direito a democracia, o di-
reito a informag@o e o direito ao plu-
ralismo. Deles depende a concretiza-
¢do da sociedade aberta ao futuro, em
sua dimens3do de méxima universali-
dade, para a qual parece o mundo
inclinar-se no plano de todas as rela-
¢Oes de convivencia.

Os direitos fundamentais inscul-
pidos na Constitui¢do Federal de 1988,
nio sdo s6 aqueles enumerados pelo
Titulo II do texto constitucional, mas
todos os que contenham as caracte-
risticas apontadas, integrando, ou ndo,

11 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Cons-
titucional, 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996.
p. 523.
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a parte reservada aos direitos funda-
mentais no texto constitucional. O
direito & satide é exemplo tipico. Tra-
ta-se de direito fundamental, que esta
explicitamente reconhecido no Titulo
II da Constitui¢io Federal, em seu ar-
tigo 6%, como direito social. A inter-
pretagdo sistematica, por seu lado, faz
com que os direitos se espalhem pelo
texto, de forma que o assegurado ge-
nericamente no artigo 6° seja detalha-
do nos artigos 196 e 19712,

O artigo 5%, inciso X, da Consti-
tui¢do Federal, dispGe que:

Séio invioldveis a intimidade, a vida privada, a
honra ea imagem das pessoas, assegurando o
direito d indenizagiio pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagiio.

A VIDA PRIVADA NA HISTORIA

O jurista Hélio Bicudo relata que
na sociedade antiga nada havia no ho-
mem que fosse independente e que:

Avida privada niio escapava d onipoténcia do
Estado. Essa tirania exercitava-se nas coisas
mais pequenas, pois a lei, em determinadas
cidades, proibia aos homens beber virho ge-
nuino, como em Locris, ou em Roma, Mileto
e Marselha, onde o proibia ds mulheres. Em
Esparta a lei regulava o penteado feminino e
em Atenas proibia-lhes levar em viagem mais
do que trés vestidos®.

O direito ao resguardo da propria

2

vida privada é uma construgdo da

12 ARAUJO, op. cit., p. 69.

13 BICUDO, Heélio. Direitos humanos e sua
protecdo. Rio de Janeiro: FTD, 1998. p.13.
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modernidade ocidental. Diante da
sociedade de massas e hipercomplexa
em que vivemos, o individuo como
valor em si, tem sido relegado a segun-
do plano. Sdo constantes os ataques a
sua singularidade, mormente pela ag&o
do totalitarismo estatal, da cultura de
massas, da tirania do individualismo e
da revolugdo tecnolégica.

Inicialmente, no estudo do concei-
to de vida privada, fundamental é o
estudo da dicotomia Pablico x Priva-
do no seio da ciéncia juridica. Na tra-
digdo ocidental costuma-se definir
como publicos certos fatos ou agdes
cuja implementacdo, divulgagdo, ou
conhecimento, estdo abertos a todos;
em contraposi¢do, tem-se como pri-
vados aqueles fatos ou a¢es restritas
ao saber e ou agir de um individuo
ou de um grupo fechado.

Na antiguidade greco-romana, a
distingdo entre a esfera publica e a
esfera privada possuia clara nitidez.
Na Polis, ou na Urbis, o publico deli-
mitava o espago da agdo politica livre
e transparente; proporcionava as con-
versagoes entre os cidaddos, e instru-
mentalizava mecanismos que garan-
tiam a utilidade comum®.

Por outro lado, o privado dizia res-
peito ndo s6 ao secreto, do que ndo se
mostrava ao publico, mas também ao
campo no qual as exigéncias vitais de
sobrevivéncia natural de cada indivi-
duo eram elaboradas.

Na idade média, n3o se pode afir-
mar haver existido uma antitese entre
esfera piblica e esfera privada segun-

14 FERNANDES, Milton. Prote¢&o Civil da In-
timidade. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 93.
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do o modelo classico antigo ou mo-
derno. Ocorreu, ao contrério, uma
hipervalorizagdo do espago privado
frente ao espago publico. Com efeito,
a tensdo medieval entre a treva da vida
diaria e o grandioso esplendor de tudo
o que era sagrado, com a concomi-
tante elevagdo secular para o plano
religioso, corresponde em muitos as-
pectos a ascensdo do privado ao pla-
no publico da antiguidade.

No ambito feudal, o particular es-
tava munido de interesses privados,
como imunidades e privilégios. Nado
havia uma estrutura social que reco-
nhecesse, tal qual a modernidade o
fara, ser o isolamento e a introspec-
¢do da pessoa em si mesma um direi-
to. Pelo contrario, esta capacidade de
introspecgdo era considerado privilé-
gio das mais altas esferas da nobreza
ou daqueles que renunciavam a vida
em comunidade, como os monges,
pastores, etc’.

Na era moderna, a distingdo entre
a esfera publica e a privada torna-se
mais indelével diante do surgimento
de uma terceira esfera de atuagdo do
Homem, a chamada sociedade civil
burguesa. Nesta, a reprodugéo da vida
ultrapassa o ambito da economia do-
meéstica, abrindo espago hibrido entre
o publico e o privado no qual o burgu-
és desempenha suas relages civis.

A complexidade dos intercambios
mercantis passa a exigir que o Estado
soberano estabeleca critérios racionais
para as relagBes de comércio. A lei foi
utilizada para esquematizar conceitos

15 ARENDT, Hannah. A condi¢do humana.
Rio de Janeiro: Forense, 1987. p. 33.
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abstratos que personificam papéis
como do comerciante, do trabalhador,
e do homem como ser social dotado
de direitos proprios.

O conceito de homem privado ja
ndo mais estava preso ao espago de
trabalho e sobrevivéncia representa-
do pela prépria casa, nem mesmo
confundia-se com o dominius feudal.
Ao contréario, membro atuante do es-
pago social-privado, marcado pela
area do economico, pela livre inicia-
tiva, pela propriedade privada, o bur-
gués apresenta-se, agora, ndo so
como proprietério e dono de merca-
dorias, mas também, como ser hu-
mano capaz de manter relagdes pu-
ramente humanas.

A privatizagdo da vida pode ser
observada via mudanga no estilo ar-
quitetonico. Nas modernas mansdes
privadas das grandes cidades as pecas
que serviam para toda familia trans-
formaram-se em recantos estreitos, o
espago familiar, o local de permanén-
cia comum para o homem, a mulher e
as criangas tornou-se cada vez menor.
Em compensag@o, os quartos privados
de cada um dos membros da familia
tornaram-se cada vez mais numerosos,
sendo decorados de modo caracteris-
tico. O isolamento do membro da fa-
milia, mesmo no interior da casa, pas-
sa a ser algo positivo.

O surgimento da esfera social-pri-
vada marca o aparecimento de dois
novos campos de atuagdo no ambito do
privado: o primeiro, marca a relagdo do
homem mercador em publico restrita
aos interesses que s6 lhe dizem res-
peito, o segundo, marca a diferencia-
¢do do individuo, enquanto pessoa,
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frente a sociedade e ao Estado®.

A privacidade, no sentido moder-
no de uma interioridade livre e satis-
feita, tem suas origens na esfera inti-
ma da familia. Nesta, o sentido anti-
go de privado — o dominio onde rei-
na a necessidade ditada pelas exigén-
cias de sobrevivéncia — estd, ao que
parece totalmente excluido do circulo
intimo do lar. A medida que a troca
de mercadorias rebenta com os limi-
tes da economia doméstica, a esfera
restrita da familia se delimita perante
a esfera da reproducéo social: o pro-
cesso de polarizagdo entre o Estado e
sociedade repete-se mais uma vez
dentro da sociedade. O status de ho-
mem privado combina o papel de
dono de mercadorias com o pai de
familia, o de proprietario com o de
homem simplesmente.

A moderna descoberta da intimi-
dade parece constituir uma fuga do
mundo exterior como um todo para a
subjetividade interior do individuo,
subjetividade esta que antes fora abri-
gada e protegida pela esfera privada.

A duplicagdo da esfera privada no
nivel da esfera intima e da esfera pri-
vada propriamente dita, oferece a base
para a identificagdo daqueles dois pa-
péis exercidos pelo Homem no ambi-
to comum do privado, quais sejam: o
burgués mercador e o homem en-
quanto ser ético-moral.

Donde, portanto, a consolidagdo da
esfera privada em dois circulos con-
céntricos: o primeiro, de raio mais

16 SILVA, Edson Ferreira da. Direito & intimida-
de. S3o Paulo: Oliveira Mendes, 1998. p. 34.
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amplo, representa o campo das rela-
¢0es de comércio privado que o bur-
gués proprietario empreende, dentro
da sociedade produtiva, o segundo,
de raio menor, representa as relagdes
deste mesmo burgués na intimidade
de suas rela¢Bes familiares e intros-
pectivas que lhe perfazem o perfil pro-
priamente humano.

No tocante a protegao a vida priva-
da, o ponto marcante de sua consoli-
dagdo foi o artigo Warren-Brandeis, en-
saio publicado em 1890, na Haverd Law
Review, sob o titulo The Right to Priva-
cy, escrito pelos advogados Samuel
Dennis Warren e Louis Dembitz Bran-
deis. Os autores, no longo artigo de
vinte e oito paginas, estabeleceram a
necessidade do reconhecimento legal
do direito & vida privada e que a tutela
poderia ser garantida por meios de re-
médios judiciais. A partir de entdo as
cortes americanas comegaram a reconhe-
cer e tutelar o direito a vida privada.

Em 1967 a organizagdo norte-ame-
ricana Office of Science and Techno-
logy afirmava:

Odireito i vida privada é o direito do individuo
de decidir por si mestmo em que medida partilha-
1 corm 0s outros 0 seu pensamento, 05 seus sen-
timentos e os fatos de sua vida privada .

Ao lado do firme avango da juris-
prudencia durante o século XX, o
marco legislativo mais significativo
foi representado pela Lei francesa n®
70-643, de 1970, que modificou o arti-

17 DOTTI, René Ariel. Protecdo da vida pri-
vada e liberdade de informagdo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1980. p. 71.
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go 9¢ do Cédigo Civil, nele entroni-
zando o direito a vida privada.

No Brasil, num breve exame das
Constitui¢gbes anteriores a de 1988,
verificamos que, em forma genérica,
ao proteger os direitos fundamentais,
tutelava-se o direito a vida privada. A
Constitui¢do do Império, ao assegu-
rar a inviolabilidade do domicilio e
das cartas, dava garantias a intimida-
de. Da mesma forma, as ConstituigGes
Republicanas: a de 1891 (art. 72, para-
grafos 11 e 18); a de 1934 (art. 113, n® 8
e 16); a de 1937 (carta outorgada) repe-
tia em linhas gerais a anterior de 1934,
no artigo 122, n*® 6; a de 1946 (art. 141,
paragrafo 6° e 15). A Constituicdo de
1967 e sua Emenda n® 1, de 1969, man-
tiveram a tutela da vida privada ao
garantir o sigilo da correspondéncia
e das comunicagdes telefonicas, bem
como a inviolabilidade do domicilio
(art. 153, paragrafo 9° e 10).

Atualmente, guardadas as devidas
proporgoes, a estrutura bésica da es-
fera privada tem se mantido a mesma
da fase moderna, isto ¢, o0 homem
burgués ainda vé-se a si mesmo no
exercicio de papéis privados diferen-
ciados (o de proprietério e o de pai de
familia). Contudo, nos altimos tem-
pos, alguns fatos sociais tém ameaga-
do, ndo s6 o modelo de separagdo
entre o publico e o privado, mas tam-
bém a pacifica fruigao da prépria vida
privada pelo homem contemporaneo,
a saber: 1) a tirania do individualis-
mo exacerbado; 2) a agdo niveladora
da cultura de massas; 3) o totalitaris-
mo estatal; 4) a revolugdo tecnolégi-
ca. A reagdo da sociedade a estes fa-
tos contribuiu, sobremaneira, para que
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fossem desenvolvidos e positivados
mecanismos juridicos que tutelassem
a vida privada do individuo®.

O DIREITO A VIDA PRIVADA COMO
DIREITO FUNDAMENTAL

A Constitui¢8o Federal de 1988, no
quadro geral dos direitos fundamentais,
assegura a protegado dos direitos da per-
sonalidade, entre os quais se insere a
protegdo da vida privada (art. 5¢, X).

Os direitos da personalidade, po-
sitivados constitucionalmente sob o
regime dos direitos fundamentais,
seguem a teoria geral das liberdades
publicas, ndo s6 por formarem grupo
de normas sujeitas a regime especial,
mas, particularmente, por dizerem
respeito aos fatores que garantem a
autodeterminagéo que o homem exer-
ce sobre si mesmo (liberdades indivi-
duais psiquicas)®.

Os direitos da personalidade, den-
tro do quadro dos direitos fundamen-
tais, formam, por um lado, um bloco
em cujo cerne esté a liberdade piblica
pessoal, seja esta manifestada na segu-
ranca do proprio corpo fisico (integrida-
de fisica, liberdade de ir e vir), ou mes-
mo pelas liberdades relacionadas com o
intelecto (liberdade de consciéncia, de
culto, de divertimento, de privacidade).

Além da esfera das liberdades in-
dividuais, os direitos da personalida-
de apresentam-se como condigdo da
existéncia coletiva, porque ha que se

18 PINTO, Paulo Mota. O direito a reserva
sobre a intimidade da vida privada. Bole-
tim da Faculdade de Direito de Coimbra,
Coimbra, 1993. p. 539.

19 BITTAR, op. cit., p. 23.
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considerar que a violagdo da persona-
lidade humana comporta em situagéo
de perigo para a solidariedade e con-
vivéncia entre os homens.

Dentro do sistema constitucional
brasileiro, o direito a prote¢do da
vida privada, positivado no art. 5¢,
X, da Constituigdo Federal, pode ser
qualificado como sendo um direito
fundamental da pessoa humana,
cuja natureza juridica é influencia-
da tanto pelo regime das liberdades
publicas quanto pelo regime dos
direitos da personalidade.

Direito a vida privada ou direito &
intimidade deve ser entendido como
o direito personalissimo que permite
subtrair a pessoa da publicidade e que
esta limitado pelas necessidades so-
ciais e pelos interesses piiblicos®.

Em decorréncia de preceito consti-
tucional sdo inviolaveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas. A casa é o asilo inviola-
vel do individuo. Ninguém pode pe-
netrar na casa sem consentimento do
morador. A menos que se trate: du-
rante o dia, de determinac&o judicial;
durante o dia e também a noite, de caso
de flagrante delito, de desastre ou de
hipétese em que se faca necessario
prestar socorro a alguém. E inviolavel
o sigilo de correspondéncia e das co-
municagdes telegréficas e telefonicas.
Também os presos tém direito a invio-
labilidade da correspondéncia.

Fébio Konder Comparato asseve-
ra que:

20 LUNO, Antonio E. Pérez. Derechos Huma-
nos. 4.ed. Madrid: Tecnos, 1991. p. 339.
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Os verdadeiros direitos individuats visam a
garantir 4 pessoa humana um espago vital
minimo, contra as interferéncias do outro®.

O professor Jodo Batista Herkenhoff
preleciona que:

Avida privada é um reduto sagrado, espago
indispenstivel a preservagiio do equilibrio emo-
cional do ser humano. O prdprio homem pii-
blico, permanentemente julgado por seus atos,
tem direito a que o dmbito de sua privacidade
permanega inviolado®.

No mundo ocidental contempora-
neo o conceito de vida privada demar-
ca, em esséncia, a individualidade do
homem, ndo sb6 frente aos outros indi-
viduos e a sociedade, mas também,
frente ao Estado, consubstanciando
espagos nos quais as forgas de criagdo
e imaginagdo do homem estéo livres,
seja para reflexos introspectivas atinen-
tes ao intimo de cada qual, seja para
manter intercambios sociais nos quais
cabe a cada um, privativamente, esco-
lher como, onde e quando atuar.

Representa um grande desafio es-
tabelecer com precisdo os contornos,
os limites, o contetido, a dimenséo
do que deve ser tutelado e em que
medida no que respeita a preservagéo
da intimidade e da vida privada de
cada pessoa.

Atualmente em nosso pais se de-

21 HERKENHOFFE, Jodo Baptista. Curso de Di-
reitos Humanos: génese dos direitos
humanos. Sdo Paulo: Académica, 1994. p. 97

22 COMPARATO, Fabio Konder. Liberdades
formais e liberdades reais, In: Para Viver
a Democracia. Sio Paulo: Brasiliense,
1989. p. 33.
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bate a quebra do sigilo bancério das
pessoas fisicas e juridicas para que se
possa combater o crime de sonegagao
fiscal. Uma grande polémica encon-
tra-se em curso no mundo juridico.
Os juristas procuram os fundamen-
tos para justificar os seus pontos de
vista e para dimensionar o campo de
protecdo da vida privada.

A grande dificuldade é delimitar
a fronteira entre o publico e o priva-
do, entre a esfera privada e a esfera
intima, esfera intima e esfera de se-
gredo, e, mais do que isso, estabele-
cer o contetido de cada uma delas,
sobretudo pelo seu carater extrema-
mente volatil.

René Ariel Dotti assevera que:

Genericamente a vida privada abrange todos
0s aspectos que por qualquer razdo nfio gostari-
amos de ver cair no dominio puiblico; é tudo
aquilo que niio deve ser objeto do direito a
informaggio nem da curiosidade da sociedade
moderna que, para tanto, conta com aparelhos
altamente sofisticados™.

O dificil é estabelecer objetivamen-
te o contetido de aspectos da vida das
pessoas que deva ser levado ao conhe-
cimento publico, de acordo com um
senso comum, detectdvel em cada épo-
ca e lugar. No entanto, é indispensavel
que tais aspectos da vida privada se-
jam pelo menos determinaveis ou iden-
tificaveis em cada situagfo, de acordo
com os valores sociais vigentes.

A generalidade das legislagBes tem

23 DOTTI, René Ariel. op. cit., p. 71.
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preferido apenas proclamar o direito
a vida privada, deixando o preenchi-
mento do seu contetdo a apreciagdo
casuistica da jurisprudéncia em fun-
¢do de cada situagdo concreta e da
condigdo das pessoas. O exame da
legislagdo e da jurisprudéncia ndo
permite dar uma nogéo precisa do que
seja a vida privada.

No entanto, a protegdo da vida
privada tem valor consideravel em
todas as culturas, em todos os luga-
res e emn todas as épocas, ndo obstan-
te algumas variagdes de intensidade e
outras de contetido.

A variagdo do conceito de acordo
com as diferentes culturas e os diferen-
tes valores sociais se observa pelo mun-
do. Na Franga é proibida a divulgagéo
dos processos de divércio, enquanto na
Gré Bretanha os divércios de pessoas
famosas alimentam a cronica; nos
EUA os rendimentos e as fortunas de
cada um sdo objeto de publica¢tes
constantes, enquanto na Franga esses
elementos do patrimoénio sdo encober-
tos pelo mais absoluto sigilo. Mesmo
no ambito dos individuos a base de
dominio da vida privada modifica-se
em se tratando de uma pessoa qual-
quer, alheia a toda vida publica, ou
de um politico ou personalidade fa-
mosas e de grande notoriedade.

Qualquer féormula em que se queira
circunscrever a vida privada sera tan-
to melhor se tiver uma tal generalida-
de que permita encampar todas as
variagBes possiveis desse sentimento
humano e se for flexivel o bastante
para acompanhar as mutagdes que
sofre ao longo do tempo, com varia-
¢ao do seu contetido conforme a maior



complexidade da vida social, que o
avango tecnolégico influencia em va-
rias diregdes.

Assim, o direito fundamental a
protecdo da vida privada pode ser con-
ceituado como o poder juridico de
subtrair ao conhecimento alheio e de
impedir qualquer forma de divulga-
¢do de aspectos da nossa vida priva-
da, que segundo um sentimento co-
mum, detectdvel em cada época e lu-
gar, interessa manter sob reserva.

Concwsio

Dentro do sistema constitucional
brasileiro, o direito a protec¢do da vida
privada, positivado no artigo 52, X, da
Constituicdo Federal, pode ser qualifi-
cado como um direito fundamental da
pessoa humana, cuja natureza juridi-
ca é influenciada tanto pelo regime das
liberdades ptblicas quanto pelo regi-
me dos direitos da personalidade.

No mundo ocidental contempora-
neo, o conceito de vida privada de-
marca, em esséncia, a individualida-
de do homem, n#o s6 frente aos ou-
tros individuos e & sociedade, mas
também, frente ao Estado; consubs-
tanciando espagos nos quais as for-
¢as de criagdo e imaginagdo do ho-
mem estdo livres, seja para reflexdes
introspectivas atinentes ao intimo de
cada qual, seja para manter intercam-
bios sociais nos quais cabe a cada um,
privativamente, escolher como, onde
e quando atuar.

Diante da sociedade de massa e
hiper-complexa em que vivemos, o
individuo como valor em si, tem sido
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relegado a segundo plano. Os direi-
tos fundamentais estruturados no ar-
tigo 5° da Constituigdo Federal cons-
tituem, dentro do sistema juridico e
politico, o principal mecanismo que
orienta o respeito e a promogio da
pessoa humana.

Os direitos fundamentais predi-
cam ser o homem, ontologicamente,
um valor absoluto, ndo para si, mas
também para os outros que com ele
entrem em relagdo. Eles pressupdem
a concretizagdo do valor da dignidade
humana, na medida em que resguar-
dam a integridade do individuo como
uma das linhas de forcas que contri-
buem para se efetivar o pluralismo e
a harmonia social.

O direito a protegdo da vida priva-
da, enquanto constitui uma das ma-
nifestages dos direitos da personali-
dade, tem se tornado um dos aspec-
tos juridicos mais relevantes que se
langa mé&o para se proteger o indivi-
duo tomado como ente particular, se-
nhor de queréncias e qualidades pro-
prias, cuja singularidade e privacida-
de devem ser resguardadas, n3o s6
perante a sociedade composta pelos
outros individuo, mas também con-
tra o Estado percebido enquanto apa-
rato burocrético.

O direito a vida privada, como di-
reito fundamental, ainda esti em vias
de conquistar o lugar que lhe é pro-
prio de forma efetiva. A sua tutela
continua tendo por base, essencial-
mente, as normas constitucionais que
estabelecem os direitos e garantias
fundamentais da pessoa humana.

Poucos paises, como Portugal,
Franga e Argentina, proclamaram um
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direito geral a intimidade, poupando
aos operadores do direito enorme es-
forco de raciocinio e argumentagdo.
Portugal avangou e incluiu no Codi-
go Civil uma disciplina especifica
sobre os direitos da personalidade.

Na maioria dos paises, como nos
Estados Unidos, Alemanha e Italia, o
direito a intimidade tem de ser dedu-
zido das varias normas que protegem
aspectos particulares e especificos da
sua manifestagfo, como as que deter-
minam a inviolabilidade do domici-
lio, das diversas formas de comuni-
cagdo privada e o segredo profissio-
nal, a partir de uma interpretaggo sis-
temética ou extensiva, com fundamen-
to na analogia ou no principio da re-
cepgdo implicita, dos valores sociais
que sdo recepcionados pelo sistema
juridico independentemente de refe-
réncia expressa.

No Brasil, os projetos do novo
Codigo Civil, do professor Orlando
Gomes e da Comissdo presidida
pelo professor Miguel Reale, tiveram
essa preocupagdo, mas ndo existe
qualquer perspectiva de terminar o
ja longo processo de votagdo no Con-
gresso Nacional.

O pouco desenvolvimento do di-
reito a intimidade no Brasil se deve
menos a falta de lei especifica a res-
peito e mais a falta de amadureci-
mento da sociedade e da comunida-
de juridica, tanto que os estudos até
agora feitos entre no6s sdo sintoma-
ticamente escassos.

Mas, os direitos fundamentais,
nio temos davida, serdo o centro das
discusstes deste século que se inicia
e uma de suas maiores preocupagges.
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Nzo apenas como matéria de estudo,
mas principalmente como direitos a
serem efetivamente objeto de imple-
mentagio, resgate aplicagdo e defesa.
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