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1. Do estado de natureza ao pacto social

A idéia de limitar o poder dos monarcas certamente que foi sempre
o desejo dos povos.

B que a liberdade, principal atributo da personalidade do homem, nfio
teria como irradiar-se e expandir-se se nfic houvesse pelo menos a demer-
cagiio de um territéric minimo, mas preciso, em que as pessoas pudessem
ter um comportamento positivo ou negativo sem serem molestadas, ou me-
Ihor, sem cotrerem o risco de ver sua conduta julgada, censurada por um
poder superior.
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O reconhecimento da liberdade humana esté indissociavelmente ligado
a evolugiio histérica dos povos, pois somente com muito sacrificio e muita
luta foi possivel conquistd-la., A primeira nogio que nos acode ac falarmos
da liberdade é aquela que se refere ao livre-arbitrio, ou seja, aquela con-
cepgiio de liberdade ligada & autonomia da vontade, em que o homem pro-
jeta para o mundo exterior seus desejos, prazeres ¢ vontades, sem os grilhGes
ou amarras que lhe possam vedar a expressdo do sentimento de indepen-
déncia ¢ autonomia espiritual e fisica. Mesmo nesse nivel de entendimento
sfo evidentes as limitacdes intrinsecas, subjacentes, que tém o conceito de
liberdade.

Mas ndo ¢ essa a liberdade de que falamos aqui, mas daquela em
que os homens associados por um fim comum, para a criago do Estado,
procuram garantir para si a participagiio no governo, no exercicio do poder
politico, a fim de limitarem a autoridade politica dentro de confins certos
e seguros. Dai a criag@o pelo pensamento liberal dos pressupostos do regi-
me democratico de governo lastreado substancialmente na idéia de liberda-
de. A prépria conceituagfio cldssica de democracia, como governo do povo
peio povo pressupde a liberdade politica dos homens, no sentido de reco-
nhecer-lhes essa possibilidade de autodeterminagao.

O reconhecimento da liberdade dos homens em termos politicos, de
participago no exercicio do poder, é pressuposto inafastdvel da origem dos
governos democréticos, uma vez que o primado da vontade popular subor-
dina a atuagdo dos governantes & vontade da sociedade,

Quando o pensamento liberal conseguiu deitar rafzes no campo das
instituigGes politicas ao inspirar a Declaragio de Direitos de 1791 de que
“os homens nascem ¢ permanecem livres e iguais em direito”, ficou ali
enunciado a liberdade do povo em sentido tramscendente, numa declara-
¢do histérica de liberdade e conjurar os possiveis excessos dos governan-
tes, j4 que estes, como observara Montesquieu, tendem sempre a abusar
do poder.

A democracia € concebida, pois, como uma f6rmmla instrumental de
equacionar a liberdade declarada e reconhecida do homem com a necessi-
dade da autoridade pdblica, com as imposi¢des decotrentes de uma ordem
politica. Nao se pode por isso mesmo entender os direitos politicos como
um fim em si mesmos. Mas ¢ sobretudo a partir da Revolugdo Industrial
¢, depois, com a divulgacdo do pensamento marxista que essa idéia de
liberdade ganha novo enunciado, situa-se em nova perspectiva e desloca-se
para outro ponio de vista. Com efeito, o frabatho vai ser fator de impor-
tancia preponderante para evidenciar que a liberdade de participagio do
POve no governo nao exaure em si a liberdade do cidadio.

As iransformagdes sociais, econdmicas e politicas causadas pela Re-
volugao Industrial, as guerras, a ideologia marxista fazem surgir um novo
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cidaddo, visto sob a face do operdrio, limitado em sua liberdade, privado
das necessidades bésicas e explorado pela forca de trabalho que aliena
a preco vil a seu patrio. Nessa nova perspectiva o poder politico ndo
pode mais ser concebido como uma férmula de garantir uma liberdade
apenas formal e preexistente ao homem, mas sim como um conduto para
afcangar-se uma liherdade material, concreta.

Aparece, assim, uma outra nogdo de liberdade jA agora contraposta
aqueloutra de participagdo no exercicio do poder. E que cedo se verificou
que a concepgdo liberal de liberdade no sentido de o povo eleger seus
governantes ¢ ter seus direitos declarados em uma Carta Magna néo al-
canga a nova conotagio que as transformages sociais vieram exigir do
conceito de liberdade.

Desloca-se, portantc, a. questio para esse novo enfoque, de ver a
liberdade a partir de uma perspectiva, de um instante desejado em que
o homo faber possa conquistar, com o exercicio do poder, a sua dignidade
humana, usufruir o produto de seu trabalho, de alcangar a fruigio dos
bens de consumo necessdrios a seu sustento e de sua familia, ter opor-
tunidade de discutir as condigGes materiais de seu trabalho. Somente quan-
do todos os cidaddos puderem usufruir dos bens produzidos pela socie-
dade e alcangar a satisfagio das necessidades materiais bésicas, poderemos
evoluir para novas concepgles de liberdade.

Dai a necessidade de se estabelecer uma convengdo, a fim de que se
declarassem, de um lado, os limites do poder dos governantes e, de outro,
os direitos fundamentais dos governados.

HOBBES, em o Leviatd, explica que os homens, no inicio, viviam em
estado natural, jogados & prdpria sorte e, portanto, em constante estado
beligerante. Para ele, os homens encontram trés causas para discordia: a
competico, a desconfianga e a gi6ria. A competiciio Jeva o homem a ata-
car outro homem pelo Jucro. Da segunda causa decorre a seguranga e,
da terceira, surge a reputacgBo. Isto porque o homem £ egofsta por naty-
reza ¢ busca apenas seu bem-estar pessoal, dai que, animado por esse
sentimento egoista, surgiria a guerra de todos contra todos (*).

Cumpre dizer que para HOBBES o homem nfio é mau por natureza,
pois os desejos ¢ outras paixbes humanas nfio séo em si mesmos pecados
e nem agbes resultantes desse estado d’alma, desde que nao haja lei que
as proiba (%).

O estado de natureza €, no autor do Leviald, uma idéia limite, uma
vez que declara que “poderd porventura pensar-se que nunca existiu um

(1) HOBBES, Thomas. Levigtd. Trad. de Jofio Paulo Monteiro e Maria Beatrlz
Nizza da Silva, Sfo Paulo, Abril Cultural, 1974.

(2) Onp. cit., p. 80.
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tal tempo, nem uma condigdo de guerra como esta, e acredito que jamais
tenha sido geralmenfe assim, no mundo inteiro” (¥).

Segundo ele, a vida de cada membro do grupo era permanentemente
ameacada por esse estado de guerra. A superag@io desse estado surge jus-
tamente no momento em que os homens, colimando garantir a prépria
vida, renunciaram em favor de um soberano o exercicio do estado de na-
tureza. Para HOBBES, “¢ nesse soberano que consiste a esséncia do Es-
tado, a qual ¢ definida como uma pessoa de cujos atos uma grande mul-
tiddo, mediante pactos reciprocos uns com 0s outros, foi instituida por
cada um como autora, de modo a ela poder usar a forga e os recursos
de todos, da maneira que considerar conveniente, para assegurar a paz
¢ a defesa comum” (*).

Este poder soberano ¢ adquirido ou pela for¢a natural, fisica de sub-
meter 0s outros a sua autoridade ou mediante acordo entre os siditos,
€m se submeterem a uma assembléia ou a um homem, de maneira volun-
tiria, no desejo de serem protegidos contra todos os outros (%),

Para NORBERTO BOBBIO, o modelo hobhesiano ¢ constituido com
base em dois elementos fundamentais: o estado (ou sociedade) de natu-
reza ¢ o estado (ou sociedade) civil. Entre os dois estados hd uma relagdo
de contraposigio: o estado matural é o estado ndo politico, e o estado poli-
tico € o estado ndo natural. O estado politico surge como antitese do
estado natural, do qual tem a fungdo de eliminar os defeitos, € 0 estado
natural ressurge como antitese do estado politico quando esse deixa de
cumprir & finalidade para a qual foi instituido (%).

LOCKE, retomando o pensamento desenvolvido por Hobbes, mas pot
outro enfoque, afirma que, no principio, as pessoas viviam em estado de
natureza, caracterizado pela igualdade e liberdade. Para ele, 0 homem ¢
por nafureza socidvel ¢ o estado de natureza j4 é o estado de sociedade,
porquanto as pessoas )4 tém alguns direitos como & prépria vida, 4 pro-
priedade e ao trabalho.

Faltaria, sim, alguém investido de autoridade piblica superior, para
garantir esses direitos, explicando-se, portanto, a idéia do contrato social
em que o povo outorga ao governante autoridade para tutelar os direitos
jé conquistados.

Afasta-se LOCKE do pensamento hobbestano justamente porque,
embora utilizando a hip6tese do estado de natureza ¢ do contrato social,

{3y Qnp. cit., p. 89,

4) Op. cit,, p. 109.

(8) Op. cit., p. 110.

(6 BOBBIO, Norberto. Sociedade ¢ Estado na Filosofia Politica Moderna, Edi-
tora Brasiliense, 84o Paulo, 19386, pp. 38-9.
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vai demonstrar que existem limites ao poder do soberano, poder esse que
para Hobbes & absoluto (7).

Para transposicdo desse estado sugete, entdo, a constituicio de um
governo civil, através do pacto em que os homens transferem o exercicio
do estado de natureza a um superior com o fito de garantir ¢ preservar
o direito a vida, & propriedade e ao trabatho.

ROUSSEAU, em Do Contrato Social, evolui seu pensamento a partlr
do denominado estado de nafurezd, em que para ele os homens seriam
livres e iguais, mas precisariam de uma garantia tutelar desse estado de
liberdade. Surge, entdo, o contrato social destinado a garantir que os
homens permanegam livres e iguais como no estado de natureza. O homem
trocaria sua liberdade natural por uma liberdade pactuada, convencionada
em beneficio de toda sociedade. As cliusulas contratuais seriam de tal
forma determinadas pela natureza do ato que qualquer alteragdio as tornaria
sem efeito nenhum, pois ocorrendo violagéo ao pacto, cada pessoa readquire
seus direitos primitivos e retoma a liberdade natural em troca da liberdade
convencionada (5).

Assim, no momento em que se estd protegendo todos do grupo, se estd
também protegendo cada um individualmente. Nao hd, porém, uma aliena-
cio da liberdade individual. A liberdade constitui atributo da prépria
natureza humana e, dessa forma, 0 homem nao poderia renunciar a sua
liberdade natural. A liberdade natural é a que existe antes do pacto, no
estado de natureza, em que os homens necessitariam de uma garantia para
continuarem ¢ permanecerem livres e iguais em estado de liberdade.
A liberdade convencionada surgiria a partir do pacto social com a aliena-
¢ido dos direitos de cada associado & comunidade toda (%).

Para ele, a lei € o resultado da vontade geral ¢ ndc ato arbitrario do
governante. A ordem juridica, portanto, que nio tiver fundamentc na
vontade geral serd ilegftima. A verdadeira soberania pertence ao povo e
nio a grupos ou a individuos, sendo ela inaliendvel, imprescritivel e indi-
visive. Mas esta vontade geral ndo € mera concordéncia numérica de von-

{7) Com a ressalva de que, em Hobbes, hé um limite ao poder soberano: o néo-
cumprimento do pacto que fundou a socledade e o Estado e instituiu o préprio
soberano. Rompendo o pacto, o soberano se pde em estado de guerrs que é um
reiorno ao estado de natureza. Tal rompimento se dd4 quando o soberano deixa
de garantir a seguranca (essencialmente da vida dos suditos), que é a prépria
razio do pacto social.

(8) ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Trad. de Lourdes Santos
Machado, S8do Paulo, Abrfl Cultural, 1973, p. 38.

(9) Op. cit,, p. 38.
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tades individuais. E, na verdade, resultado do que existe de comum em
todas as vontades individuais (*9).

Para ROUSSEAU, a vontade geral é sempre certa e se dirige sempre
20 bem comum, & utilidade piblica, embora reconhega que as deliberagdes
do povo nem sempre tém a mesma exatidio. Hé, segundo ele, muita dife-
renca entre a vontade de todos e a vontade geral, posto que enquanto
aquela se prende ao interesse privado ¢ ndo passa de uma soma das von-
tades particulares, esta tende ao interesse comum ().

Sem embargo de compreender-se o estado de natureza do homem
como o préprio estado de sociedade, pois 0 homem sempre viveu em
sociedade, DEL VECCHIO afirma que essa contraposicdo pode oferecer
um outro sentido: “Q de um raciocinio abstrato, de natureza hipotética,
segundo o qual, ao estudar o homem, se deseja prescindir de tudo quanto
representa efeito da convivéncia e dos vinculos sociais. Neste caso, pois,
trata-se de uma experiéncia l6gica e dialética, tendo por fim esclarecer,
com a ajuda da argumentagiio a confrario, a necessidade e a raziio de ser
da sociedade. Assim, poderiz também um homem de ciéncia proceder se,
por exemplo, descrevesse como seria o mundo ndo sujeito & lei da gravi-
dade, a fim de, indiretamente, demonstrar com esta apresentagdo artificial
da realidade, a indole ¢ o efeito insuprimiveis da lei da gravidade.” (*?)

2. A idéia de poder constituinte

Corolario das posigdes doutrindrias exiraidas desses trés pensadores
politicos é o axioma de que o poder emana do poder e que vem elidir
a concepgao primitiva da origem divina do poder, colocada ideologicamente
como sustentdculo do shsolutismo entdo vigente no século XVIILL

E o Estado, assim, uma sociedade politica, estruturada a partir do
Direito, que tem como fonte priméria normativa um documento resultante
do pacto social, que é a Constituigéo.

Comporta a esta altura duas questdes aqui: Quem ¢ o titular desse
poder? Quem tem legitimidade para exercélo?

Assim como os sécios de uma sociedade comercial, vamos dizer assim,
tém o poder de estruturd-la e constitui-la, do mesmo modo ao povo se
reconhece 0 poder criador do contrato de constituicdo da sociedade polf-
tica, que € o Estado. E este poder criador, fundante, é o poder constituinte.

O titular do poder constituinte, que funda a organizagdo politico-juri-
dica do Estado, que limita o poder dos governantes, que declara seus pré-
prios direitos, que, enfim, edita a Constituigdo, ¢ o povo, segundo a dou-
trina democritica de poder.

(10) Op. cit., p. 52.

(11> Op. cit., pp. 52-3.

(12) DEL VECCHIO, Giorgio. Licoes de Filosofic do Direito. Coimbra Arménio
Amado Editor, 5* edicio, 1979, p. 461.
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Para CARL SCHMITT, o poder constituinte € uma vontade politica,
¢ um querer armado de forga e autoridade pata decidir e executar o seu
designio. Equivale, portanto, o poder constituinte a uma decisdo politica
fundamental, capaz de declarar a Constituigdio que regerd o Estado (**).

Nessa linha de entendimento, a questdo da titularidade passa ao largo
da questio da legitimidade, haja vista que ser titular do poder é exercé-lo,
¢ ser capaz de organizar o Estado, é ter forga ¢ autoridade para editar a
Constituigdo.

Por essa compreensdo, quando, v.g., o Congresso Nacional aqui no
Brasi{ promulgou a Emenda Constitucional n.°® 11/78, que revogou o Al-5,
o préprio governo militar ¢ as elites politicas precedenfemente ja4 haviam
tomado por vontade e autoridade préprias aquela decisdo politica (o Par-
lamento s6 fez homologar a decisdo). E se o fizeram é porque tinham
parcela da titularidade do poder constituinte. O mesmo mecanismo de
poder explica o processo de edi¢io daquele ato nos idos de 1968.

O titular desse poder, por tal concepgdo, abstraindo-se qualquer posi-
¢fio aprioristica, mesmo de natureza ética, serd quem puder decidir ¢
executar concretamente acetca do modo de constituigio do Estado, em
todas as suas dimenses politicas.

Por conseguinte, se no periodo do absolutismo era 0 monarca que
tinha essa decis@o, a ele cabia o poder constituinte, até porque se ndio
havia contestagéo relevante pelo povo sobre a origem teocritica do poder,
legitimo seria o governo do soberano; se nos dias atuais, nos regimes
representativos do mundo, ao povo compete essa disposighio, ¢ ele ineluta-
velmente o titular do poder constituinte (**).

Assim, no fundo de toda Constituicio existe uma decisfo politica do
titular do poder constituinte: do povo, na democracia; do monarca, na
monarquia auténtica.

Vislumbra-se nessa concep¢ao do poder constituinte wma temtativa de
situar a atuagio do poder fundante numa visio de objetividade, como
s¢ o fenOmeno fosse apanhado e analisado em si e ndio como poderia ou
deveria ser.

Entretanto, & consideragio de demitir-se de uma eventual postura ideo-
l6gica, tal concepgiio, no fundo, dé um contetido de legitimidade ao poder
em si mesmo, ou seja, por tal entendimento doutrindrio o poder se exerce
e se mantém por si préprio, pela s6 possibilidade de manter-se pela forga e
autoridade ¢ pela decisdo polftica.

(13) SCHMITT, Carl, Teoria de ia Constitucidn. México, Nacional, 1988, p. 86.
(14 Op. cit., p. 93.
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Para FERDINAND LASSALE a esséncia da Constituicio e, portan-
to, a idéia de poder constituinte estd erigida a partir do que ele chama
dos fatores reais do poder que dominam uma determinada sociedade.

Esses fatores reais de poder podem ser entendidos como uma forga
eficaz e ativa que se agita no seio de cada sociedade, influenciando as
instituigdes juridicas de tal modo que elas nfo possam ser, materialmente,
a ndo ser tal como sdo (*%).

A esséncia da Constituigéo e, por conseguinte, do poder que a elabora
¢ o somatbrio dos fatores reais do poder que regem um pais. A Consti-
tuicio juridica, escrita, € uma mera folha de papel. Assim, a soma desses
fatores reais de poder, quando formalmente materializados em uma folha
de papel escrita, passa a ser as instituigSes juridicas.

LASSALE vé em cada classe social, como na aristocracia, na grande
e pequena burguesia, nos banqueiros € na classe operdria, uma parte da
Constituigio real, tendo em vista o poder real que cada segmento desse
detém na organizacio da sociedade.

Inexistindo harmonia entre a Constituigao escrita ¢ a real, aquela su-
cumbird mais dia menos dia, uma vez que prevalecerd a Constituigao
real, que tem como suporie fitico os fatores do poder que dominam a
sociedade.

Malgrado nao se refira em seu pensamento a poder constituinte,
LASSALE deixa transparecer, ao falar do que sefa a esséncia de uma
Constituicdo, a sua idéia do que seja aquele poder.

O poder constituinte para ele parece estar urdido e materializado no
seio das forgas dos grupos organizados da sociedade. O poder do povo,
sem embargo de ser uma forga maior que os aparelhos de defesa do Estado,
ele entende como uma forga amorfa e desorganizada, portanto, de pouca
expressdo integrativa nos fatores reais de poder.

3. Os direitos humanos

O reconhecimento e resguardo dos direitos individuais do homem €
conquista recente dos povos, pois somente depois do pensamento ilumi-
nista do século XVIII ¢ da derrubada do absolutismo € que de fato ini-
ciou-se uma nova concepgdo estatal, em que 0s governantes passaram a
buscar o conteiido de validade de seu poder ndo mais na idéia teocrdtica,
mas sim na de soberania popular.

Passou-se, assim, a partir da Revolugio Francesa a afirmar que exis-
tem direitos fundamentais do homem, que independem de reconhecimento
pelo Estado, jé que s@o inerentes a todos os homens. J4 agora, em tempos

(15) LASSALE, Ferdinand. Que é ume Constituicdo?, p. 1L
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contemporanecos, tivemos a edigio da Declaragio Universal dos Direitos
Humanos da ONU, que alargou os limites dos direitos individuais, proje-
tando-os além fronteiras, eis que os Estados signatirios dessa convengdo
limitaram suas soberanias externas. Qcorrera, assim, o chamado fenémeno
de internacionalizagBio dos direitos humanos.

Para SALVETTI NETTQ, a internacionaliza¢do dos direitos humanos
mmﬂtgu das seguintes causas: pragméticas, ideol6gicas, histéricas e poli-
ticas (19),

Entre as causas pragmdticas, apresenta dois eventos que levaram os
Estados a tutelar em espago internacional esses direitos: o terrorismo e
o aparecimento das armas nucleares. Roosevelt, depois da Segunda Gran-
de Guerra, ao falar para os americanos, acentuou que ao lado das liber-
dades j4 declaradas em muitas ConstituicGes dos povos, havia outras téo
importantes para integragio do homem consigo mesmo, que chamou de
liberdade & subsisténcia e liberdade do medo. A crise de inseguranga e
a necessidade de libertagfio do medo levou ao aparecimento da ONU e,
logo depois, & Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (**).

Enire as causas ideol6gicas, destaca-se a que se liga a um verdadeiro
retorno ao direito natural. Por isso, acentua Bidart Campos: “Que as
declaragdes de direitos se tenham universalizado significa, assim mesmo,
que muitas delas como as emergentes do primitivo constitucionalismo
franc8s € norte-americano tiveram a pretenséo e a forga de formular-se como
catélogo de liberdades naturslmente insitas em todos os homens pelo unico
fato de serem pessoas. Embora tais declaragGes, como direito positivo, nio
pudessem ignorar circunscrever-se seu Ambito territorial e pessoal de vali-
dez e de vigéncia & jurisdico do préprio Estado que as acolhia, a for-
mula¢io idecldgica que as inspirava abrigava e exibia a infencdc de assi-
nalar gue estes direitos reconhecidos e garantidos no interior do Estado —
eram naturalmente iguais aos que todos os demais homens de todos os
demais Estados deveriam desfrutar em seus respectivos territSrios.” Por
seu turno, a Igreja CatSlica contemporfinea deu substancial contribuicio
a esse novo revigoramento dos direitos humanos com Joio XXIII e Paulo
VI ¢ o episcopado em todo ¢ mundo. Referindo-se & Declaragio da ONU,
Joao XXIII em Pacem in terris fez a seguinte pregacio em prol dos direi-
tos humanos: “Oxald venha quanto antes ¢ tempo em que esta organiza-
¢fo possa garantir eficazmente os direitos dos homens: direitos que por
brotarem da dignidade da pessos humana sao universais, inviolaveis e ina-
liendveis. Tanto mais quando os homens participam, cada vez mais ativa-
mente, dos assuntos pdblicos de suas respectivas nagGes, seguem com

(16) SALVETTI NETTO, Pedro. Curso de Teorig do Estado. Sio Paulo, Editora
Saraiva, 1981, p. 200.

A7) Op. cit, p. 201,

R. Inf. legisl. Brasilia a. 28 n. 110 abr./jun. 1791 77



crescente interesse a vida de outros e se fazem conscientes de que per-
tencem como membros de uma comunidade mundial (19).

Sob o ponto de vista histérico, 0 constitucionalismo surgido no sécu-
lo XVIII nos Estados Unidos e Franga deitou raizes e espraiou-se por todo
o mundo, influenciando as Constitui¢Ges surgidas posteriormente nos diver-
sos paises, que passaram a tutelar as liberdades piblicas, os direitos indi-
viduais, limitando o poder do Estado. A Declaragdo da ONU de protegao
internacional desses direitos surgiu como resultado da exisiéncia de direitos
j4 reconhecidos nas Constituigdes praticamente de todos os povos civili-
zados. No que respeita 3s causas politicas, o nosso século deixou mani-
festa, sobretudo pela aproximagio dos povos com a notdvel evolugio tec-
. nolégica e dos meios de comunicagio, a necessidade de ajuda mitua entre
os Estados soberanos, que néo bastam a si mesmos, e que para realizarem
seus objetivos morais e materiais ndio podem prescindir da cooperagiio de
outros Estados. Entre essas necessidades de busca de fins comuns pelo
Estado, a preservagio dos direitos humanos assume grande relevo. Por
isso mesmo, declara BIDART CAMPOS que “a preservagic dos direitos
e liberdades fundamentais do homem chega, assim, a construir um pro-
blema que preocupa a organizagio internacional dos Estados que se colo-
ca ao lado da paz, da cooperagiio, da solidariedade e da ajuda interna-
cionais na drbita de jurisdi¢dc internacional” (1%).

Quais seriam esses Diteitos Humanos, esses direitos fundamentais?
E necessdrio logo alertar que ndo h4 uma nogdo definidora em termos
de numerus clausus desses direitos. A evolug@o histdrica e a experiéncia
juridica é que ditam o contelido desses direitos nos aspectos civis, poli-
ticos, econfmicos, sociais, culturais, etc. A Declaragio da ONU, por seu
turno, ¢ um referencial que abriga uma pauta large do contelido desses
direitos.

No que tange ao nosso estudo, restringimos os direitos humanos ape-
nas aos direitos civis e politicos, por razdo de metodologia e de limitagdo
da dissertaciio. Quer isso dizer que a dicgio Direitos Humanos para os
estritos limites deste trabalho tem a dimensfo reduzida dos direitos civis
¢ politicos, embora nos tempos atugis haja uma floragéio nova desses direi-
tos, que assumem outras conotagtes e adquirem novos contetidos.

Embora sejam o5 direitos humanos uma categoria do direito interna-
cional piblico, daf por que pouco se discute acerca do que considerar fun-
damental ou nfio nesses direitos, nio falta quem lance dfividas sobre o
que considerar essencial. Com efeito, [JEAN RIVERO questiona: “Direitos
fundamentais? Em que eles se distinguem dos direitos que néo séo fun-

(18) Op. cit., pp. 202-204.

(19) BIDART CAMPOS, J. Loz Derechos del Hombre. Buenos Alres, Edicho 1973,
p. 166.
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damentais? Que relacdo existe entre direitos fundamentais e liberdades
fundamentais?... Uma espécie de indecisio acompanha a mesma nogdo
dos direitos fundamentais. . . no que concerne a seu contetido, sem didvida
um acordo aparece entre eles para admitir a existéncia daquilo que se
poderia chamar o nécleo dos direitos fundamentais. Trata-se no essencial
de liberdades cléssicas, de liberdades inerentes 2 dignidade mesma da pes-
soa. E o que se chama de patriménio dos valores comuns europeus. Mas
a partir deste néicleo duro, existe uma auréola.” (*%

Os direitos fundamentais do homem sdo aqueles ji declarados no bojo
das Constituigbes dos Estados Democriticos de Direito, cujo contetido,
como dissemos atrds, varia no tempo e espago no que pertine ao aspecto
axiol6gico, malgrado permanega estdvel um nicleo mais ligado a liberdade
humana.

Embora procedente o questionamento de RIVERO, desviariamos o
rumo inicialmente tracado para nosso estudo se fdssemos discutir o proble-
ma por ele langado, o que ndo faz parte do momento do quanto cogitamos.

4. Os Direitos Humanos como limitagbes ao poder constituinte

Somente por forga de expressio conceitual se pode chamar o poder
criador de uma Constituigdo de incondicionado, livre de quaisquer limita-
¢Oes ou condicionamentos. Os limites existem, a comegar da meta a alcan-
car, do fim colimado pela Assembléia que se agrupa para e¢laborar a
Constituig@o. As conquistas sociais, os DIREITOS HUMANOS, a interna-
cionalizagio dos direitos do homem, a experiéncia juridica, a interpretagio
da Constituiciic (os juizes irdo exprimir-lhe o alcance) séio pontos de refe-
réncia que se podem analisar como marcos a fincar lindes na atuagio do
poder constituinte.

Para NELSON SALDANHA, a limitagfo do poder constituinte é fend-
meno que chegou a ser observado por LEON DUGUIT ao afirmar que
as DeclaragOes de Direitos contém principios superiores que devem ser
respeitados tanto pelo legislador constituinte gquanto pelo ordindrio (3Y).
Também por MIRKINE GUEZEVITCH, que considera o poder consti-
tuinte limitado pela tendéncia do que chama de infernacionalizagfio do
poder constituinte, j4 que ¢ inegdvel o vinculo da vida nacional com a
internacional, do que resulta convenidocias juridico-internacionais com
relagio a tratados, pactos, principios de direito das gentes etc. (%2).

(20> RIVERO, Jean. Cours Constitutionnelles Européennes el Droils Fondamen-
taur, Aix Marseile, 1982, pp. 521-524.

(21) SALDANHA, Nelson. O Poder Constituinte. RT, Sio Paulo, 1986, p. 1.
(22) Op, cit, p. 94
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TERCIO SAMPAIO lembra que hd quem sustente que os Direitos
Humanos formam um corpo juridico de direito natural e que estd acima
da Constituigdo, que é obra politica de feitura humana (*%),

NELSON SALDANHA assevera que num seatido de espago, o limite
de todo poder constituinte é a soberania, pois ele atua apenas na 6rbita
da correspondente soberania. Entretanto, acrescenia os principios gerais de
direito que fornecem o ponto de vista da justica e da qualitatividade juri-
dica a contrabalangar o elemento fitico contido em tode poder constituinte.
E enire esses principios gerais, que confinam o legislador constituinte, des-
taca os que estdo ligados as liberdades individuais, hoje consagrados em
todas as Constituighes de quaisquer coloragbes politicas ou ideol6gicas (*).
Isto ndo quer dizer que sejam identificdveis com precisdo objetiva todos
esses limites, porquanio a maior parte deles opera numa faixa subjacente
do corpo social, das instituighes e das relacGes internacionais entre nagdes
soberanas que pouco paupéavel torna sua verificacdo.

Mas o que queremos logo deixar consignado é que os chamados Direi-
tos Humanos constituem um patrimdnic do homem, alcangado com muito
sacrificio e luta no evolver da civilizacio. Esse trabalho lento e continuo
de conquista ¢ um caminhar sem retornos ou voltas, uma vez que as
vantagens auferidas pelos homens, sobretudo aquelas mais préximas e liga-
das ao direito de liberdade, consubstanciam espago inalicndvel e impres-
critivel & penetracdo e violagdo pelo Estado. Esclareca-se, porém, que a
diccdo Direitos Humanos encerra um contetido varidvel no tempo e espago
¢ que hoje tem a pretensdo de alcangar, além de declaragbes formais de
direitos, a conquista e fruicéo efetiva desses direitos. Com base nesse dltimo
enfoque, a Declaragao Universal dos Direitos do Homem, v.g., vem sendo
criticada justamente por ter um cardter genérico e enfatizar mais os direitos
civis e politicos do que os econdmicos, sociais e culturais. Sobre este ponto,
ressalvamos nio ser desejo nosso examinar os Direitos Humanos nessa
nova perspectiva, posio que deslocado resultaria o rumo da questdo inicial-
mente proposta.

Cumpre, entéo, colocar as questdes cardeais que pretendemos discutir:
sdo os Direitos Humanos limites ao poder constituinte? Existem direitos
oponiveis em qualquer tempo ao Estado? Quais os fundamentos dos Direi-
tos Humanos em face do Estado? Todas estas questes comportam uma
unidade de resposta, considerando a conexfio e o campo lindeiro em que
estdo entroncadas.

Mas comecemos por examinar a primeira indagagio. Se formos veri-
ficar nos manuais de Direito Constitucional tradicionais, o poder consti-

(23} FERRAZ JUNIOR, Tércio Ssmpaio. Constituinte, Assembiéla, Processo,
Poder. RT 1985, Sfio Paulo, p. 13.

(24) Op. cit.,, p. 92.
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tuinie, na sua concepgio cléssica, é um poder incontrastével, insubmisso
e que ndo queda diante de quaisquer situagbes juridicas que se lhe queira
antepor como forma de contrai-lo. Neda obstante, os tempos contempo-
rineos tém mostrado o excesso de tal concepgio positivista ortodoxa.
E inegivel que essa concepgo ndo pode mais ser aceita, pois o poder
constituinte estd limitado pelos Direitos Humanos.

Segundo SALVETTI NETTO, podemos dizer que & partir dos escom-
bros dos dois dltimos conflitos mundiais, surgiu uma preocupagdo extra-
ordindria dos Estados soberanos pela salvaguarda dos direitos essenciais
do homem, recrudescida sobretudo em decorréncia do terrorismo interns-
cional e da criagho de armas nucleares. As guerras deixaram evidenciar
a inseguranga e fraqueza das pessoes ante a opressdio e o arbftrio de regi-
mes totalitdrios. A fraqueza e a inseguranca humanas fizeram surgir a
necessidade de libertagBo do medo ¢ da angistia, através da proteciio aos
homens nas suas relagdes com o Escado (3%).

Embora com avangos notéveis na limitegio do espago de atuagdo do
Bstado, ¢ verdadeiro afirmar que nossos tempos marcam uma corrida
armamentista porfiada entre americanos € soviéticos, movida sobretudo pela
insensibilidade e desrespeito ao porvir da humanidade no planeta. Os quilo-
méiricos cordbes humanos, perpassando pafses iuteiros da Europa, ¢ um
trago eloqiiente da pulsagio de populagdes que vivem o medo incessante
da destruicBo iminente do nosso fnico refipic no tesmo.

Como anota WARAT, com palavras de grande candéncia profética:
“Esté-se comegando a produzir o homem de chernobyl, para quem g vida
cotidiana passa a ser um exercicio de sobrevivéncia. Ele divaga com cren-
¢as promfscuas, vive um dia cada vez, preparado para o pior, por haver
perdido toda confianga em seu futuro. Seu lugar de visibilidade € o espan-
to apocalitico. Estf no lugar de um observador em regime de pris@o per-
pétua.” ()

J4 agora no finsl dos anos 80, movido pelos ventos da Perestroika e
Glasnost, vemos Gorbachev estender as mios a Reagan, com intengdes pelo
menos provéveis de iniciaremn o fim da guerra fria ¢ do desarmamento
nuclear entre os Estados Unidos e a Uniiio Soviética, acontecimento auspi-
cioso, que enche de jibilo toda humsanidade pela mudanga do rumo da
gutodestrui¢io para 0 tumo da par.quoe tanto almejamos.

Mas retomando a questdo de os Direitos Humanos limitarem a atua-
¢io do poder constituinte, acreditamos com firme convicgdo na proposigic

{25) Op. cit, p. 201.

(26) WARAT, Lufs Alberio. Manifesto do Swrrealismo Juridico, Bd, Académica,
840 Paulo, 1388, p. 15.
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do jusnaturalismo de que o homem possui certos diseitos inaliendveis e
imprescritiveis, intuidos da prépria natureza humana e que precedem a
existéncia do Estado. Os direitos concernentes & vida, & liberdade, & inco-
lumidade fisica ndo hd como negar que precedem, preexistem ao Estado,

Entdo, num primeiro momento, vamos chamar a colagdo o pensamen-
to jusnaturalista para supedanear a existéncia dos chamados direitos fun-
damentais numa posi¢io supraestatal. E inegével que o direito natural néo
exaure a questio, mas, pelo menos, no bojo de algumas de suas proposi-
gOes, conseguiu erigir principios de consagraglio universal extraidos da
razag.

O jusnaturalismo surgiu, como afirma ROSCOE POUND, com a defe-
sa das seguintes proposi¢bes: g) existem direitos naturais, eternos e abso-
lutos, demonstréveis pela razdo, vélidos para todos os homens em todos
os tempos e lugares; b) o direito natural consiste num conjunto de regras,
suscetiveis de verificagio por intermédio da razdo, que garantem perfei-
tamente esses direitos naturais; ¢) o direito positivo, aplicado e executado
pelos tribunais constitui o meio através do qual o Estado realiza essa fun-
gdo, obrigando moralmente apenas enguanto estiver de acordo com o di-
reito natural (*%).

Tais assergbes tém uma feigdo poética até se contrastadas com o
modelo kelsiano, mas de qualquer forma € bom lembrar que nédo podemos
nunca perder de vista a realidade empirica da norma juridica. Nao temos,
¢ evidente, a inocéncia pura para acreditar em direitos inerentes ao homem
com dimens#io metajuridica ¢ a-histérica nos termos da largueza da enun-
ciago retro, pois € inegével que o direito, como um produto social, €,
também, um produto histérico. A escraviddo humana, hoje inteiramente
abolida do nosso meio, no passado teve sua justificativa teorética e racio-
nal. Basta lembrar que, na Grécia Antiga, Platdo chegou a afirmé-la como
um fato natural resuliante da divisio das classes sociais. Com grande per-
suasao, falando sobre os erros dos jusnaturalistas antigos € dos modernos
positivistas, doutrina DEL VECCHIO: “Neste particular erraram, por con-
seguinte, os escritores antigos, quando ao direito natural atribufram uma
realidade fenoménica, identificando, assim, o conceito metafisico com o
conceito fisico de natureza. Por sua vez, cairam no eXagero oposto 05
modernos positivistas, quando negaram a existéncia do direito natural como
critério ideal do direito positivo, e reduziram a este todo o Direito. Subs-
tancialmente, nos dois casos, ¢ erro é o mesmo, e tem a sua causa ng inde-
vida confusdo entre dois conceitos diferentes de natureza.”

De qualquer forma, os direitos fundamentais, conquistados no curso
da evolugdo histdrica da humanidade, consagrados na ordem juridica de

(27) ROSCOE, Pound. Liberdades e Garantias Constitucionais, 880 Paulo, Ibrasa,
2% ed,, 1972, pp. 57-8.
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cada pais, nfio podem ser restringidos, diminuidos ou suprimidos 2 invo-
cacgo da ilimitagio do poder fundante do Estado. A criacBo do Estado
¢ uma maneira intermedifria que o8 homens usam para ver garantidos e
respeitados esses direitos fundamentais e néo para restringi-los ou dimi-
nuf-los, pois a tanto nfio chega o mandato constituinte.

O mandante, no caso o povo, na qualidade de titular da soberania
nacional, nfio outorga poderes que possam aniquilar sua prépria liberdade.
Seria uma contradigdo inafastédvel aceitar que os homens outorgassem po-
deres 2 uma assembléia ou grupo de pessoas, concedendo-thes um cheque
em branco, para saque sem limite nas provisdes da liberdade humana.

Estd implicito que na outorga de poderes constituintes, os homens
néo outorgam um mandato ilimitado a uma Assembléia, posto que tal
proceder implicaria na possibilidade até de uso desses poderes em detri-
mento do prépric outorgante, o que seria inaceitdvel e sem validade al-

guma

Entdo o povo, titular da soberania, que € inaliensvel, indivisivel e
imprescritivel, segundo a doutrina democrédtica de poder, é também o
dono do poder constituinte. Ao receber outorga para criagiio do Estado,
quer em processo revoluciondrio de ruptura da order vigente ou em revi-
sdo constitucional, ndo podem os execuiores constituintes, no exercicio
precdrio da soberania, fazer tdbule rasa do capitulo dos direitos funda-
mentais do homem. Primeiro, porque o mandato nfo contém tais poderes
a serem exercidos em prejuizo do mandante; segundo, porque explicita
ou implicitamente o povo jamais abdicaria de direitos adquiridos no de-
senvolvimento da civilizagio e que sfio verdadeiras cidadelas a plotar a
atuagido do soberano em balisas bem determinadas.

Sustentamos, pois. que os Direitos Humenoes so limites ao poder
congtituinte até porque os mandatdrios do povo, no exercicio da sobers-
nia, nfio podem, v.g., negar aos homens o direito 4 vida, & liberdade, 2
incolumidade fisica, 3 igusldade, seguranca, entre outros direitos humanos
estabelecidos nas Cartas Fundamentais dos paises soberanos. Volto, entdo,
a recolocar a segunda questdo: tais Direitos sdo oponiveis contra o Estado?
Respondo afirmativamente, mas ndo no sentido jusnaturalista da existéncia
de direitos naturais eternos e de validade para todos 0 homens em todas
os tempos & lugares. J& vimos o sentido histérico do Direito, resultado de
um processo de evolugio histdrica e de conquistas sociais. Assim, ndo
hé como falarse em direitos vélidos em todos os tempos e lugares.

Agora, os Direitos Fundamentais, conquistados com muita luta e sa-
crificio pelos homens no curso da Histria, tém validade absoluta, s@o
oponiveis contra o Estado e inderrogéveis pelo constituinte. Jamais se admi-
tiria hoje, v.g., que se voltasse aos tempos da escravidio humana, das
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penas degradantes, da inexisténcia do principio da reserva legal em rela-
¢ao aos acusados, etc. Mas 0 que ocorreria se um grupo ou assembléia
assenhoreando-se do poder e, violando o principio da soberania popular,
praticassem atos malferindo os Direitos Humanos, no exercicio do poder
constituinte? Seria vdlida uma Constituigio feita sob tal fundagiio espi-
ria? Do ponto de vista estritamente kelsiano, com certeza dir-se-ia que
sim, que num processo de ruptura de uma ordem jurfdica a ordem subs-
tituinte logo se juridiciza e se legaliza para tornar efetivo o contetido de
sua deciséio fundamenial,

Entretanto, segundo pensamos, essa legalizagdo da nova ordem néo
convalida o vicic de origem da decisfo fundamental, pois estando ima-
nente no povo a titularidade da soberania e da decisdio politica funda-
mental, as agles que maltratam esse principio ndo tém como sustentar-se
no plano da legitimidade entre as relagBes pdblicas do Estado com os
individuos.

As agles estatais, com fulcro em tal ordem viciada, funcionam como
atos esptiriog, imorais, ilegitimos, que autorizam inclusive os destinatdrios
a rebelar-se contra elas. Uma ordem que abriga em seu bojo a vulneragio,
v.g., aos direitos concernentes & vida e & liberdade, sobre conter nédoa
insandvel de ilegitimidade, permite seguramente a desobediéncia civil.

Em tal hipétese, se o pacto social perde a utilidade, ndio preserva
mais a vida, a liberdade e a seguranca dos homens, niio hé por que man-
té-lo. Volta-se, portanto, ac estado preestatal, anterior A sociedade politica,
com o retorno dos homens ao estado natureza cujo exercicio fora conce-
dido em favor do soberano.

No sentido kelsiano, dirfio os positivistas que essa limitago é politica
¢ néo juridica, mas é inegével que assim entendem porque s6 consideram
jurfdico 0 que € norma positivada, de emanacio estatal; ou seja, para eles
o Direito se resume # norma.

Sustentamos que essa limitagio do poder constituinte pelos Direitos
Humanos tem dimensio e natureza supra e extra-estatal (extra-sistémico),
pois estd fora da prépria contingéncia do Estado, daf ndo poder a ruptura
da ordem atingir os fundamentos de validade desses direitos. A limitagdo
nfo é contingente (intra-sistémico), mas estével porquanto situa-se antes
¢ acitna da propria normatividade positivada do Estado.

3. Conclusio

O poder criador da Constituigio e de fundacio do Estado, em que
pese ser tido como um poder incondicionado e livre, é, na verdade, limi-
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tado por uma série de condicionantes histéricas, culturais, econdmicas,
politicas e, especialmente, pelos Direitos Humanos.

Essa limitagdo, observada por alguns doutrinadores (DUGUIT,
GUETZEVITCH, NELSON SALDANHA etc), deixa evidenciado que
os Direitos Humanos constituem um patrimdpio do homem obtido com
muita luta e sacrificio, num lento ¢ continuo processo de conquistas sociais,
sem possibilidade de voltas ou retornos,

Todavia, esses direitos t2m um conteiido de variabilidade especial e
temporal, o que desloca sua fundamentagio da idéia jusnaturalista pura
de direitos eternos e absolutos em todos os tempos.

Como produto social e histérico, os Direitos Humanos n3o podem
ter uma concepgio juridica fundada numa proposta exclusivamente jusna-
turalista que neguc essas caracteristicas ou que com elas tornem-se incom-
pativeis. Por isso mesmo, ndo remetemos a fundamentagéio desses direitos
ao dominio exclusivo do direito natural e, nem tampouco, para uma con-
cepgao metafisica e a-histérica de direito.

Acreditamos, porém, que os direitos individuais, as liberdades pdblicas
alcangadas no evolver da histéria da humanidade, j4 consagradas numa
dada ordem juridica nio podem ser objeto de aglo legislativa tendente
a aboli-los ou suprimi-los sob o pretexto da ilimitagio do constituinte.

Isto pelo fato de que o titular desse poder, o senhor dessa soberania
com base na qual se faz o Estado é o povo. Este ndo outorga poderes
ilimitados a uma assembléia ou grupos de pessoas que possam resultar na
sua prépria aniquilagio. Os Direitos Humanos sfo, portanto, a primeira
limitagio ao exercicio daquele Poder.

Mesmo na hipétese de exercicio do poder constituinte sem a prévia
autorizagio do povo-mandante, ainda aqui nao prevalece a ilimitagio, uma
vez que em tal hip6tese legitimados estic os homens a desobedecer a nova
ordem, em desobediéncia civil, posto que nada mais & essa nova ordem
que uma verdadeira desordem em face do poder soberano do povo.

Se o pacto social perde a utilidade por ndo preservar mais a vida e
seguranca das pessoss, hd o retorno ao estado preestatal, com a volta do
estado de natureza cujo exercicio fora confiado ao soberano.

S&o, portanto, os direitos humanos inerentes 3 dignidade da pessoa
humana, precedentes & existéncia do préprio Estado, por isso mesmo que
plotam os confins da atuagéo do poder constituinte, que niio pode viold-los
ou suprimi-los sob qualquer pretexto.
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