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A pequena Isabela, significado de

vida e motivo de luta e persisténcia.



Eu ndo podia senao sorrir ao
ver quéo diligentemente fechavam a
porta as minhas meditacdes, que 0s
perseguiam totalmente desimpedidas, e
eles é que eram, na verdade, tudo de
perigoso. Como nao podiam alcancar-
me, resolveram punir meu corpo; como
meninos que, ndo conseguindo atacar
alguém que odeiam, maltratam-lhe o
cdo. Vi que o Estado era irresponsavel,
timido como uma mulher solitaria com
suas colheres de prata, e que néo sabia
distinguir seus amigos de seus
inimigos, e perdi o resto de respeito
gue ainda nutria por ele, e tive pena

dele.

Henry David Thoreau



RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo abordar o direito de resisténcia.
Inicialmente, é apresentada sua origem histérica, perpassando por textos antigos e
pela sua conceituagdo religiosa. Sua importancia inicial igualmente é destacada
através do Contratualismo onde foi abordado por diferentes angulos e por diversos
autores. A partir de entdo, se firmou nas primeiras declaracdes de direitos e
Constituicdes do periodo liberal. O direito de resisténcia desta era constitucional é
resgatado junto com o surgimento dos direitos fundamentais, que comparativamente
a proposta central do trabalho acabam por ser analisados. O direito de resisténcia
também abordado no constitucionalismo comparado, onde acaba por se destacar
como um mecanismo de garantia das liberdades explicito e implicito frente a
conduta opressiva do Estado. A analise do direito de resisténcia na Constituicdo
Federal de 1988 acaba por se revelar como a principal abordagem, mesclando sua
fundamentacéo antiga junto aos elementos historicos e tedricos propostos no inicio
do trabalho. Da mesma forma, os principios constitucionais garantidores de uma
interpretacdo implicita do direito de resisténcia, bem como a fundamentacao
explicita deste direito e sua receptividade jurisprudencial no Supremo Tribunal
Federal se colocam como de grande importancia dentro da ordem constitucional
brasileira. Ao final, se faz uma tentativa de apresentar o direito de resisténcia
expresso através de uma proposta de emenda a Constituicdo Federal de 1988,
objetivando que este direito ndo se mostre como esquecido nas bases do direito
natural. O presente trabalho, por fim, acaba por se concentrar em um resgate da
democracia e da cidadania, uma proposta que acaba por se estabelecer como o
proprio direito de resisténcia, ou seja, de luta frente a opresséo estatal.

Palavras-chave:
direito de resisténcia - direitos fundamentais — constituicao



ABSTRACT

This work aims to approach resistance to authority. Initially it is
presented its historic origin, passing by old texts and religious conception. Its initial
importance is as well put into evidence through Contractualism where it was studied
taking into account different thoughts by several authors. After this it found its way
based on the first declarations of rights and on the Constitution of the liberal period.
The resistance to authority of this constitutional era is redeemed along with the rising
of fundamental rights which, comparatively to the central proposal of this work, are
then analyzed. The resistance to authority is also approached in the compared
constitutionalism, where it is evidenced as a guarantee mechanism of the explicit
and implicit liberties face the State oppressive behavior. The analysis of the
resistance to authority in the Federal Constitution of 1988 ends being considered the
main approach, mixing its old fundamentals with historic and theoretical elements
proposed at the beginning of the work. The same way, the constitutional principles
which guarantee an implicit interpretation of the resistance to authority, as well as
the explicit fundamentals of this authority and its acceptance by the Supreme Court
are of great importance within the Brazilian constitutional order. At last, it is
attempted to present the resistance to authority expressed through the proposal of
an amendment to the Federal Constitution of 1988, aiming that this law do not
become forgotten on the basis of the natural laws. This work also concentrates in an
attempt to redeem democracy and citizenship, a proposal that may be established as
the own resistance to authority, that is, of battle against state oppression.

Keywords:
resistance to authority - fundamental rights - constitution
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CONSIDERACOES INICIAIS

A temética a ser abordada neste trabalho tem por objetivo tratar de um
direito que ficou esquecido no tempo e que perfeitamente se solidariza com a idéia
democrética de Constituicdo que no Brasil ainda ndo se perfectibilizou. Relegado a
heranca dos direitos fundamentais do século XVIII, o direito de resisténcia se afastou
da sua origem de direito natural pelo esquecimento dos legisladores constitucionais
gue preferiram lhe atribuir significados explicitos e implicitos na ordem constitucional
positiva. No entanto, este direito ainda tem por caracteristica sua esséncia, qual seja
o significado da liberdade dos povos que possuem soberania e que nao estao
dispostos a se submeter ao principe sempre com o dever de obediéncia.

O direito de resisténcia acaba por ser abordado nesta dissertagéo sob
um triplice aspecto: a resisténcia a opressao, o direito a revolucdo e a oposicao a lei
injusta.

A resisténcia, inicialmente, se caracteriza como néo vinculada com a
idéia de direito institucionalizado. A revolucdo, por sua vez, acaba por surgir como
um caminho que proporcionou e ainda pode proporcionar alteracdes na sociedade
gue deixa de tolerar o absolutismo monarquico como governo. E, finalmente, a
oposicao as leis injustas resta por surgir como uma forma de repudio ao Poder
Legislativo e ao papel juridico do Estado.

Todas estas caracteristicas geraram meios de se combater a injustica.
Do direito de resisténcia emana, principiologicamente e através de suas espécies
normativas, modalidades reconhecidas pela Constituicdo Federal de 1988, pela
jurisprudéncia brasileira e pela doutrina patria.

O direito de resisténcia ocupa o0 espaco mais honroso que um direito
pode ocupar em um universo constitucional. Dele é que deriva a mudanca, a

contraposicao e o corte epistemologico, o conflito e a luta, a revolucdo e a mudanca
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de paradigma. Dele é que emana a liberdade auténtica de um cidaddo dentro do
universo das liberdades que lhe é imposto.

O direito de resisténcia é uma questao de liberdade. Mais do que isso.
E uma questio de exercicio institucionalizado da liberdade. Na sociedade pacifica
em que se vive, sob o manto da legalidade e da legitimidade, o exercicio das
liberdades constitucionais muitas vezes € esquecido na letra morta da lei, na
obscuridade da interpretacéo distorcida da Constituicao.

A problematizacdo do presente trabalho se situa de maneira a
entender como o direito de resisténcia pode ser compreendido como um direito
humano e fundamental. Para isso se faz necessério construir uma analise de sua
trajetdria histérica, bem como seu nascimento junto com as bases constitucionais
liberais. E, ao final, sua inser¢cdo na Constituicdo Federal de 1988 é debatida de
forma a proporcionar um resgate de sua origem como direito de primeira dimensao.

O primeiro capitulo apresenta uma visdo primitiva da resisténcia, que é
analisada com o intuito de fornecer as bases que mais tarde condicionariam esta
luta frente aos governos tiranicos e usurpadores e suas leis injustas. Desde as
codificacbes mais antigas a resisténcia ja se fazia presente como uma forma de
autodefesa do individuo que se considerasse traido por quem exercesse o poder.

Nesta fase, as bases da resisténcia analisadas acabam por se
confundir quase que na totalidade com a idéia de tiranicidio, que consistia no
afastamento do governante do poder através da forca. Esta analise tem igualmente
como foco perpassar pelo conceito de divinizagédo dos governos.

Ao final do primeiro capitulo, quando se tem como obijetivo tratar do
periodo denominado de Contratualismo, a resisténcia passa a ser considerada como
um suporte de construcdo de uma base jus filosofica para se explicar a relacao entre
governantes e governados com o nascimento do contrato.

No segundo capitulo, é analisado o nascimento dos chamados direitos
fundamentais. Confirmados através do exercicio do direito a revolu¢do que irrompeu
com o paradigma do absolutismo europeu gerando as chamadas declaracbes de
direitos na Europa e nos Estados Unidos, os direitos fundamentais se solidificaram
com o intuito de sacramentar as idéias trazidas das bases contratualistas,
reformulando toda uma nocé&o de direitos, derivando no Estado Liberal que

contribuiria definitivamente com as bases constitucionais contemporaneas.
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Os direitos fundamentais sdo analisados de forma a compreender sua
positivacdo como uma grande transformacao e, ao mesmo tempo, como portadores
de problemas que justificam a terceira abordagem do presente trabalho, qual seja, a
nao contemplagédo expressa do direito de resisténcia na Constituicdo Federal de
1988.

Ainda, neste segundo capitulo, alguns textos constitucionais que
seguiram intima ligacdo com as declaracbes de direitos sdo analisados por
recepcionarem o direito de resisténcia, como mais uma forma de se justificar que
sua presenca expressa ha contemporaneidade ndo seria nenhum retrocesso as
bases do direito natural, mas sim a confirmacdo da democracia e o direito de
resisténcia como mais uma ferramenta da cidadania.

Finalmente, no terceiro capitulo, o estudo do direito de resisténcia tem
por objetivo adentrar o campo do direito constitucional brasileiro, com a leitura da
Constituicdo Federal de 1988 de forma aberta e, paralelamente, como uma ordem
fechada. Ao considerar a Constituicdo Federal de 1988 como um texto que
recepciona o direito de resisténcia, a fundamentacdo deste direito ndo acaba por
encontrar nenhum obstaculo para sua concretizacdo no Estado Democréatico de
Direito brasileiro. Isto se faz justificar, uma vez que o dispositivo que permite a
inclusdo do direito de resisténcia € amparado, também, por forca de principios
insculpidos na Constituicdo e através de principios da doutrina constitucional.

Desta analise constitucional, faz surgir com propriedade a necesséaria
retomada de uma proposta para o direito de resisténcia expresso dentro da ordem
constitucional brasileira vigente, alocado no seu lugar de origem dentro do catalogo
de direitos e garantias individuais.

Assim, o trabalho foi desenvolvido como uma analise integrada de
diversos momentos da histéria do direito, desde concepc¢des antigas e medievais,
até o nascimento dos direitos fundamentais, que foi indiscutivelmente a grande
transformacado pela qual passou o Estado e a sociedade e as principais garantias
gue destas mudancas emergiram.

A presenga e a0 mesmo tempo a paradoxal auséncia do direito de
resisténcia a opressao na Constituicdo Federal de 1988 €, portanto, um tema de
relevancia juridica para o estudo do direito constitucional que ndo pode ser negado,
e merecedor de atencao especial quando se trata do contrato entre governantes e

governados.
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1 APONTAMENTOS HISTORICOS SOBRE O DIREITO DE RESISTENCIA

A resisténcia, inicialmente, era exercida como uma forma de oposicao
aos governos opressores, podendo ser encontrada em fragmentos de coédigos
antigos, textos biblicos e no chamado tiranicidio, que foi, dentre estas manifestacdes
iniciais da resisténcia, a forma mais exponencial de oposi¢cdo aos governos.

No que se quer aordar inicialmente e de forma abreviada, sdo as
raizes que fortaleceram a existéncia atual de um direito de resisténcia, conjugando
0s ja citados elementos de ordem historica com a interpretacdo classica da lei na
Grécia Antiga. Isto acaba por perpassar igualmente a Reforma Protestante e a
heranca que ela deixou para o direito de resisténcia, até o surgimento de um
movimento que modificaria para sempre o pensamento jus filosofico, que foi o

Contratualismo.

1.4 A RESISTENCIA ANTIGA

A abordagem do direito de resisténcia na Antiguidade induz a uma
leitura nada institucionalizada da tematica. A resisténcia, nesta fase, surge como um
mecanismo de defesa do individuo que se refugia em qualquer forma de oposi¢céo a
guem governa. Nem mesmo € possivel transitar em um conceito definido de Estado,
elemento irrepreensivelmente condicionado a discusséo do tema.

Nesta fase a resisténcia se insere em uma espécie de legitima defesa
pelo seu exercicio devido as formas pela qual passou a ser praticada em face de
dominacdes autoritarias.

Neste viés, também ndo se pode delimitar o que é Antigo por uma linha
temporal uniforme e estanque, mas conceituar a resisténcia como maneira do agir

contrario, em qualquer direcéo, as formas de opresséo da época.
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Estes parametros se fazem importantes na medida em que resgatam a
natureza anti-opressora do ser humano. Pois sdo nestas manifestacées que emerge
a vontade de um ser liberto, disposto a se proclamar, justificando o direito de
resisténcia como resultado destas lutas que invariavelmente tiveram sua natureza

inicial como uma busca pelo exercicio da liberdade individual.

1.1.1 Primeiros fragmentos da resisténcia

O homem se debateu por muitos anos sobre quem seria a autoridade
que deveria respeitar. As mdultiplas crencas que eram construidas longe da
materialidade do ser humano e de seu racionalismo se debatiam em torno de figuras
de poder mitolégicas e imaginarias.! Esta fase do exercicio do poder soberano pode
ser chamada como a “doutrina da natureza divina dos governantes”.? Bonavides
expoe:

A mais exagerada e rigorosa dessas doutrinas é a que faz dos
governantes deuses vivos, reconhecendo-lhes atributos e carater de
divindade. Os monarcas como titulares do poder soberano séo seres
divinos, objeto de culto e veneragdo. A histéria anda cheia de exemplos de
reis que fielmente professavam essa doutrina e se reputavam divindades,
como os faraés do Egito, os imperadores romanos, 0s principes orientais
[..].

Esta divinizacdo do governante impedia a construcdo de um arquétipo
de leis calcadas no racionalismo do homem. Exemplo disso é o que ja se fazia
constar em obras legislativas como o Cddigo de Hamurabi. Um dos compéndios de
leis mais antigos que se tem conhecimento, com fragmentos de cerca de 2.000 anos
A.C.. No codigo derivado de antigas leis semitas e sumerianas, oriundo do Império
Babildénico que se caracterizou como um Estado despotico e centralizado, havia a
previsdo da resisténcia, pois, segundo o texto, o governado ndo poderia ter certeza

da trajetéria do seu governante.* O texto trazia a previséo de castigo ao governante

'Para ilustrar, na antiga Mesopotamia, Anu era o deus do céu e Enil o deus da tempestade. E o
universo se constituia no Estado governado por ambos. LLOYD, Dennis. A idéia de lei. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 20.
z BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 128.

Idem, ibidem.

Cédigo de Hamurabi: Coédigo de Manu, excertos: (livros oitavo e nono): Lei das XIlI Tabuas. Bauru:
EDIPRO, 1994, p. 09.
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gue desrespeitasse 0s mandamentos e as leis da época. A condenagdo ao excesso
de tirania consistia em uma rebeli&o que fosse incapaz de dominar.®

Nestes textos antigos, ja tomando como exemplo o periodo biblico do
Velho Testamento, é possivel de se visualizar outras passagens que ilustram esta
fase da resisténcia. As idéias de libertacdo de um povo uma vez que aprisionados

na esfera do poder tirdnico e opressor, se fazem presentes. Santos exemplifica:

E, se insuportavel € o excesso de tirania, pareceu, a certos,
competir ao valor dos homens fortes matar o tirano, e exporem-se aos
perigos da morte pela libertacdo do povo, coisa de que ha exemplo até no
Velho Testamento, pois certo Aiot tornou-se juiz do povo por ter matado,
com uma punhalada na coxa, a Egléao, rei de Moab, que oprimia o povo
com pesada escravidao. 6

O pensamento filoséfico da resisténcia como uma qualidade intrinseca
do ser humano é originaria de vérios periodos, por ndo dizer, de toda a historia da
humanidade como um conjunto sistémico. Estas manifestacbes sado atitudes que
exprimem a inconformidade latente do individuo que se mostra incapaz de ser
controlado por uma forca centralizada opressora ou em desconformidade com o
conceito proporcionalmente temporal de justica. A injustica quando explicita torna
também explicita a resisténcia, mesmo que se trabalhe com uma idéia de governo
“divino”.

Como no texto citado, ndo era exagero assassinar o governante. Era
motivo de gldria e libertacdo. O assassino Aiot s tornou “juiz do povo”, ou seja,
aplicou a justica severa ao governante que escravizava 0 seu povo. De assassino
ele passou a libertador.

A propria histéria de Jesus Cristo, para os crentes na sua existéncia, o
gual exerceu uma lideranca que acabou por fundamentar todo o Cristianismo, foi
marcada pela estratégia de resisténcia ao governo da época. Seu declinio também
foi uma forma de exercicio do direito de resisténcia, pois 0 povo, exercendo sua

titularidade soberana, foi quem o condenou & morte.’

° PAUPERIO, Arthur Machado. Teoria democratica da resisténcia. Rio de Janeiro: Forense

Universitaria, 1997, p. 28.

® SANTOS, Arlindo Veiga dos. Filosofia politica de Santo Tomas de Aquino. Sdo Paulo: José
Bushatsky, 1954, p. 69.

"o governador Pilatos questionou o povo sobre quem deveria morrer crucificado: “Qual dos dois
guereis que eu vos solte?’ Responderam: ‘Barrabas!’. Pilatos perguntou: ‘Que farei entdo de Jesus,
que é chamado o Cristo? Todos responderam: ‘Seja crucificado!”. BIBLIA. Evangelho de S&o
Mateus. Jesus diante de Pilatos. 27, 21-22. Portugués. Biblia Sagrada. S&o Paulo: Ave-Maria, 1994.
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No tocante a estas primeiras manifestagOes relativas ao direito de
resisténcia, o que se faz perceber é a auséncia de um aporte teérico. No entanto, é
gue mesmo em uma sociedade de dominacdo néo institucionalizada ao contrario do
gue se tem no presente, a resisténcia ja se mostrava como um ato de liberdade.

Paupério sintetiza estas primeiras manifestacfes de resisténcia:

A tirania do Poder, em vez de ser ato de autoridade, é abuso ou
ato de forga, traduzindo-se, por isso, em violacdo do direito e da justica.
Assim sendo, a resisténcia e essa tirania ndo o é a autoridade mas
simplesmente a prépria injusti¢ca, razao pela qual € plenamente licita. ®
Nas primeiras manifestacdes ilustradas, a resisténcia € uma forma de
legitima defesa, uma justificativa mais do que fundamentada para exercer forca
contra a forca desordenada de quem esta no poder, e que ampliada para um
conceito autbnomo, surge como denominada de tiranicidio, que € o0 que se passa a

analisar.
1.1.2 Otiranicidio

J& estabelecido que a remocao do poder do governante se consistia
em uma pratica dos povos antigos, o instituto chamado de tiranicidio® foi pratica
muito comum e dominou por um longo tempo o sindnimo de desobediéncia e
resisténcia aos governos tiranicos. Buzanello acrescenta: “O direito de resisténcia
até o medievo, nesse periodo histoérico, vai confundir-se com a nog¢éo de tiranicidio,
enquanto direito do povo de afastar o tirano pela morte, aliado a uma rebeli&o
armada”."

O tiranicidio consistiu em uma pratica desvinculada de um ato juridico
por séculos, principalmente na Europa. Nao se tratava de cuidar do tiranicidio em si
como forma de resisténcia, mas sim considerar a tirania como uma grave ameacga ao

povo, o que tornava licita a morte do tirano por qualquer pessoa.*

® PAUPERIO, op.cit., p. 08.
? O tiranicidio visava combater as duas espécies de tirania: a tirania de origem ou quanto ao titulo, ou
seja, que o governo seja instituido pela for¢a, ndo respeitando a escolha da comunidade; e, a tirania
guanto ao uso do poder ou quanto ao regime, que se caracteriza pela pratica de atos do poder que
nao visam o bem comum. Idem, p. 16.

BUZANELLO, José Carlos. Direito de resisténcia constitucional. Rio de Janeiro: América Juridica,
2002, p. 03.
1 os registros da pratica do tiranicidio vdo desde a obra de Conflcio até o periodo liberal, restando
na Declaragdo Francesa de 1793: “Todo individuo que usurpa a soberania seja no mesmo instante
morto pelos homens livres”. PAUPERIO, op. cit., p. 121-130.
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Na Roma Antiga, o povo acabou por expulsar Tarquinio (560-509 A.C.)
e depois proclamar a Republica. A pratica da retirada do governante do poder foi
reconhecida e aceita mais tarde, tornando licita e justificavel a morte do tirano, se
caracterizando em uma espécie de, por assim dizer, legitima defesa do povo, como
ja pontuado.t?

Santo Tomas de Aquino®® fez uma leitura do tiranicidio, procurando em
sua doutrina filoséfica e politica, diferenciar trés tipos de leis para o bem comum,
voltadas a comunidade: a lei natural, comum a todos os homens; a lei humana ou
positiva, estabelecida pelos homens com base na lei natural; e, a lei divina, que guia
cada homem para a consecucéo do seu sobrenatural. Desta interpretacédo da leitura
da filosofia tomista, se extrai que toda a autoridade deriva de Deus, pressupondo
gue a autoridade estatal deva ser bondosa e que o seu inverso, a tirania, deva ser
combatida, inclusive com a morte, estabelecendo, assim, limites para a atuacédo do
Estado.'*

A filosofia tomista'® consagrou a méaxima de que “o reino ndo existe
para o rei, mas o rei para 0 reino”, 0 que, em uma ViSAo contemporanea, seria
traduzida no sentido de que “o Estado ndo existe para 0 governante, mas o0
governante para o Estado”.

Isto confirma a idéia de Santo Tomas onde se aceite e consagre a
monarquia como forma legitima de governo, explicitando, desde ja, que esta ndo é
sindnimo de tirania. O debate da doutrina tomista ndo se apodia sobre as formas de
governo ou sua representatividade, mas sim claramente sobre como o0 governo pode
exercer o poder sobre 0s seus governados.

A destituicdo de um tirano, seja pela expulsdo ou pela morte!®, o
mencionado tiranicidio, € a destituicdo do poder. O poder é a forca unificadora do
controle de um determinado Estado a que os governados devem obediéncia, seja

ele exercido em qualquer tempo. A capacidade de retirar um governante tirano, a

2 BUZANELLO, op. cit., p. 05.

13 Adota-se aqui o nome de Santo Tomas de Aquino, muito embora alguns autores como José Carlos
Buzanello utilize S&o Tomés de Aquino.

14 scIACCA, Michele Federico. Histéria da filosofia: Antiguidade e ldade Média. Vol.l. Sdo Paulo:
Mestre Jou, 1962, p. 228.

!> santo Tomas de Aquino desenvolveu seu pensamento no século Xlll, onde a figura de cidaddo nao
existia. O que existiam eram os suditos que obedeciam ao rei, a Igreja e a Deus. SANTOS, Ivanaldo.
Tomés de Aquino e o direito & resisténcia contra o governante. Agora Filoséfica. Recife, Ano 1, v. 1,
p. 03, jul.-dez. 2007. Disponivel em: www.unicap.br/revistas/agora/arquivo/artigo%203.pdf. Acesso
em: 11 nov. 2008.

1% Idem, ibidem.
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primeira vista, surte como a solugéo imediata para os problemas do Estado. No
entanto, a ramificacdo da tirania, uma vez destituido o governante, permanece sem

mudancgas. Buzanello acrescenta que esta foi uma adverténcia de Santo Tomas:

O tiranicidio, nos tempos modernos, entra em declinio devido a
outras formas de resisténcia e também pela adverténcia de Sao Tomas de
que ndo adianta matar o tirano se a estrutura da tirania continua com
outras pessoas.17

A idéia que emerge da resisténcia antiga € que 0 mero proposito de
destituir a pessoa do governante por si s6 bastava para realizar os desejos de
transformacdo do povo que se insurgia contra 0 seu governante. Nao sao
trabalhados conceitos de desconstituicdo da base na qual estava fundado o governo
opressor.

Ha exemplos de destituicdo por meio do tiranicidio ao longo da
Historia. E muitas destas investidas em face do governante se deram por meios
ardilosos, perfeitamente concebiveis por doutrinadores como Juan de Mariana® e
Santo Agostinho, onde a figura do governante é que concentrava toda a estrutura do
Estado que governava.

Nesta fase, o conflito entre obediéncia e resisténcia reflete apenas no
plano individual do governante e da massa governada, ou seja, na esfera de disputa
pelo poder formal'® que é o resultado de uma busca pela paz, mesmo que esta paz
venha revestida da destituicdo do governante através do tiranicidio.

No entanto, o tiranicidio ndo se fecha como um conceito capaz de
traduzir o significado da resisténcia dentro de uma escala de leis hierarquizadas,

como bem esclarece Buzanello:

As primeiras expressdes, como o tiranicidio (o legitimo direito de
matar o tirano) ou a resisténcia a opressao, nao formulam, na plenitude, um
conceito histérico-universal do direito de resisténcia moderno porque, em
parte, sdo exatas e, em parte, sao limitadas quanto a idéia que pretendem
transmitir acerca da realidade constitucional. Mas esses conceitos de
resisténcia tém em comum a estratégia de confrontar a atitude injzusta do
tirano e também de limitar a extens3o do Estado contra o individuo. %°

" BUZANELLO, op. cit., p. 07.

Apoés o assassinato de Henrique VIII por um jovem jesuita de nome José Clemente, exclamou o
defensor do tiranicidio, Juan de Mariana: “Admiravel valor de animo, memoravel facanha!”.
PAUPERIO, op. cit., p. 131-139.

19 AGUIAR, Roberto A. R. de. Direito, poder e opressdo. Séo Paulo: Alfa - Omega, 1990, p. 56.
0 BUZANELLO, op. cit., p. 10.
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Portanto, estas primeiras manifestacbes acerca da resisténcia séo
incapazes de se mostrarem como ideais constitucionais. Principalmente pelo fato de
gue o cidaddo a época se apresentava como sudito e o governante como rei, € 0
Estado ndo estava amparado por um modelo institucionalizado de legislagéo.

Em que pese a resisténcia possuir grande aporte doutrinario como
legitima defesa do povo na forma do tiranicidio, o apoio total a sua idéia encontra na
Grécia Antiga um contraponto, que se reveste no principio de preservacdo do

espaco publico, como bem se ira demonstrar a seguir.

1.1.3 Resisténcia versus espaco publico

A resisténcia no periodo denominado como Antiguidade, ndo pode ser
reconhecida como uma tendéncia unanime de pensamento. Exemplo disso € a
Grécia que com pensadores como Aristételes, que em sua célebre obra A Politica

guestionava a questao de como deveria ser exercido o poder soberano:

1. Mas qual serd o soberano do Estado? Esta € uma questéo
dificil de resolver. Porque ha de ser a multiddo, os ricos ou os homens
famosos por seu talento e virtude, ou apenas um homem que serd o mais
virtuoso de todos, ou ainda um tirano?**

Além da reflexdo sobre o perfil do governante, Aristételes ainda
contempla idéias de como a tirania poderia ser usada contra o povo a favor do

controle do Estado:

4. Também é preciso compelir os cidaddos a se caluniarem
mutuamente, prender os seus amigos, irritar 0 povo contra os homens
poderosos, excitar 0s ricos entre si. Um outro recurso da tirania €
empobrecer os suditos para que a guarda nada custe a ser alimentada, e
os cidadaos, obrigados a trabalhar e viver pensando s6 no dia presente,
nao tenham tempo de conspirar.

A sintese da obra de Aristoteles engloba inUmeros fatores que estdo
unidos na questdo do poder e do modo que ele é exercido. O questionamento, feito
através de exemplos, como o do Egito que teve um governo tirdnico que obrigou o

povo a construir as piramides®, induz a uma anélise do Estado e suas estruturas.

2L ARISTOTELES. A politica. Sdo Paulo: Escala, 2007, p. 91.
2 |dem, p. 255.
%% |dem, Ibidem.
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Isto coloca, obviamente, o cidadao na posicéo de escravo, o que serviu de influéncia
a filosofia tomista.

O pensamento de Aristoteles concebia a tirania como, certo modo,
necessaria, muito embora a Grécia tenha desenvolvido a lei do ostracismo, que
punia os tiranos com o desterro, a expulsdo do poder. Igualmente, em Creta, a
resisténcia era exercida de forma a diminuir o governante a uma pessoa privada.?*

Mas no que se quer salientar aqui, € que no pensamento grego, a
qguestdo da resisténcia faz um contraponto a questdo da resisténcia no que tange a

preservacao da ordem publica. Araujo esclarece:

O pensamento politico da Idade Antiga, sobretudo no modelo do
Estado-cidade grego, tem como ponto central a preservacdo da ordem
publica, como o bem maior a ser resguardado pela sociedade, nao
dispensando maiores discussdes sobre o problema da resisténcia.

Muito embora no modelo Estado-cidade grego mencionado o que se vé
como prevalecente seja a manutencdo da paz publica, em uma referéncia direta ao
dever de obediéncia as leis, a obra Antigona, de Sofocles, soa como uma dicotomia
a esta cultura de preservacdo do espaco de todos e também como uma narrativa
gue se tornou um expoente do direito natural.

Sofocles narrou a insurgéncia de Antigona contra as determinacdes do
governante Creonte e seu tio. Ambos haviam proibido o sepultamento de Polinices,
irmao de Antigona. Ele havia morrido em combate ao lado de outro irméo na disputa
pelo trono de Tebas.?®

Por trds da obra esta o enfrentamento entre leis escritas e leis ndo
escritas, ou do pressuposto inafastavel de preservacdo da ordem e o enfrentamento

ao governo. Paupério descreve a simbologia juridica em torno da obra de Séfocles:

No dialogo preliminar travado entre Isménia e Antigona, simbolos
respectivamente, da obediéncia e da resisténcia, ou melhor, da tirania e da
razdo, coloca-se, diante uma da outra a iniquidade de Creonte e a justica
eterna. A lei, odiosa, impede sepultura a Polinices mas o direito natural, na
sua elevada acepgdo de respeito a morte, vence a batalha. Insurrecta,

4 PAUPERIO, op. cit., p. 29.

> ARAUJO, op. cit., p. 38.

% A lei natural, elevada a lei superior as leis dos homens no conto de Séfocles, consagra a
supremacia do direito natural sobre as leis religiosas ou simbolistas de um poder maior. O direito das
familias de enterrarem seus mortos surte como superior as ordens terrenas emanadas de Creonte. O
jus naturalismo ou a doutrina do direito natural prevaleceu como a tentativa de se explicar o Direito
até o século XVIIl. BEDIN, Gilmar Antonio. Direito natural. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Org.).
Dicionario de filosofia do direito. Sdo Leopoldo/Rio de Janeiro: UNISINOS/Renovar, 2006, p. 240.
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Antigona pde por terra a inércia obediente de Isménia. Suplicando perdao
aos mortos, obedece esta aos que detém o poder. Aquela, porém, prefere
ficar com as ordens mais altas dos deuses, inacessiveis a maldade
humana. %’

O conto reflete o conteltdo moral em torno da obediéncia e da
resisténcia, termos que praticamente encerram uma sintese em torno da idéia de lei.
No caso da obra de Sdéfocles, no enfrentamento das leis escritas e das leis ndo
escritas, estariam estas Ultimas acima de quaisquer outras. Antigona desafiou as leis
de Creonte que proibiam o sepultamento de seu irmdo, em um ato de resisténcia.
Araljo transcreve: “Creonte -.... E agora tu dize-me, sem demora, em poucas
palavras: sabias que fora proclamado um édito que proibia tal acdo? Antigona —
Sabia. Como néo havia de sabé-lo? Era publico. [...]".*

Nesta narrativa, a obediéncia a lei foi quebrada. A resisténcia, ao
contrario da conclusao literal ébvia de seu significado, neste momento demonstrou
ser a verdadeira lei, 0 comando legitimo a ser seguido.

Ao contrario, reforcando o paradigma de respeito & ordem publica,
merece destaque no periodo grego da Antiguidade, a condenacdo de Socrates a
sentenca de morte em 399 A.C.. Os 501 cidadaos de bem, com mais de trinta anos,
a servico do sistema acusatoério eram o jari. O sistema ateniense era desprovido de
promotores e advogados e praticamente néo existia forca policial.?®

Socrates, condenado, ndo resistiu. Ao contrario, se tornou aliado de
Isménia. Ao explicar o porqué do dever de obediéncia as leis e, conseqientemente,
de morrer através delas, interrogado por Critdo acerca de sua condenacdo — o
personagem de Platdo na obra de mesmo nome também intitulada como O Dever -,
sai em defesa das leis de Atenas. E defende que a legislacéo é o resultado de um
exercicio democratico, devendo cada cidadao respeita-las, por ser esta a melhor
conduta. Aradjo transcreve: “E impiedade usar de violéncia contra a mae e o pai,
mais ainda muito pior contra a patria do que contra eles. Que responderei a isso,
Critdo? Que as leis dizem a verdade, ou que ndo? '".*°

Socrates deu as leis uma forma viva, uma espécie de representacao da

vontade da sociedade daqueles tempos. Tudo a favor da ja reiterada ordem publica

" PAUPERIO, op. cit., p. 29.

8 ARAUJO, op. cit., p. 39.

9 FINLEY, Moses. Aspectos da Antiguidade. Sao Paulo: Martins Fontes, 1991, p. 69.
% ARAUJO, op. cit., p. 38.
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gue prevalecia em contraponto a resisténcia. Adomeit traz o questionamento

formado a partir da dicotomia obediéncia-desobediéncia:

‘[...] se no momento que quiséssemos fugir daqui — ou seja la
como devemos chamar isso — as leis viessem e, a coletividade desta
cidade, impedindo-nos o caminho, nos perguntassem: Diga-me Socrates,
que tens em mente? Nao € assim que através deste ato, que estas a
praticar, pensas em provocar o nosso declinio assim como de todo o
Estado, vales tanto? Ou poder imaginar que um Estado ainda subsista e
ndo decaia totalmente na desordem, a medida que sentencgas proferidas
nao tiverem mais forga de lei, e sim forem colocadas em questéo por cada
individuo e repudiadas?’ 8

Este € o raciocinio obediente de Socrates para que se faca valer as
leis e por elas todos os cidaddos as devam obediéncia. O pensamento eleva a
legislacdo ateniense. O respeito as leis passa de um dever para a seara da
inviolabilidade, tudo em prol do espaco publico que confronta a resisténcia.

O pensamento do filosofo vai ao sentido contrario a natureza de
resisténcia individual do ser humano. O que de fato ocorre € que sem questionar
veementemente o dever de obedecer as leis ndo ha como identificar a natureza da
resisténcia, o que de igual modo, justifica o porqué de desobedecer ou resistir as
leis.

A idéia de espaco publico, que confronta a resisténcia nesta etapa do
pensamento jus filosofico, se justifica por uma clara questdo de ordem e paz social,
0 que, mais tarde, iria se materializar com o Estado liberal burgués que muito
prometeu, mas que, no entanto, pouco cumpriu.

Para o pensamento grego, mais especificamente em Platdo, a lei se
identifica com a razéo, cobrindo todos os espacos da vida humana, tanto no plano
material quanto no plano espiritual. Leal traz: “A despeito de Platdo vincular a Lei
com a idéia da razdo, é inevitavel que se tenha clara a descrenga do autor sobre a
possibilidade de esta lei ter uma origem popular, ligando-a mais a figura de um
principe”.3? Ou seja, estaria ela mais para a vontade tiranica que eventualmente
pudesse ser exercida pelo governante do que ao lado dos governados. Isso por que

Platdo mescla critérios morais com critérios legais, ndo diferenciando uma lei justa

3. ADOMEIT, Klaus. Filosofia do direito e do Estado. Vol. I: Filésofos da Antiguidade. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 2000, p. 65.

LEAL, Rogério Gesta. Teoria do Estado: cidadania e poder politico na Modernidade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1997, p. 24-25.
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de uma lei injusta, justificando seu cumprimento pela educagdo. Assim age Sécrates
guando aceita sua condenacao sem resistir.

Isto reflete o caminho da serviddo percorrido pelo ser humano em
respeito aos seus governantes. Socrates, ao justificar sua condenacado, nédo explicou
exatamente o porqué da obediéncia segura as leis do Estado, sabedor de sua
inocéncia. Sucumbiu perante o poder do Estado que o trancafiou. Nao discutiu seu
aprisionamento. Apenas obedeceu.

O que se faz necessério fundamentar com os exemplos extraidos, € o
encaixamento do direito de resisténcia desde o inicio de sua existéncia como direito
inaliendvel da pessoa humana. Socrates fez o julgamento interior de que o seu
dever de obediéncia deveria ser maior do que sua liberdade que, de fato, existia. A
deciséo de Socrates negou um postulado individual, um direito fundamental.

Assim como negou a resisténcia poderia té-la praticado em seu favor e
nao a favor da ordem publica. Ndo se pode afirmar se era realmente a sua intengao
aceitar obedientemente a condenagédo. Apenas temeu seu exemplo, e pelas leis

aceitou ser condenado através de um julgamento injusto.

1.5 A RESISTENCIA RELIGIOSA

Ao migrar de uma abordagem antiga, se tem a figura do Estado no
século XVI como uma comunidade superior que abrangia outras comunidades
menores, com autonomia. Isto ensejava um paradigma de obediéncia destas
comunidades menores através de um contrato tacito em face do poder centralizado

do Estado maior. Paupério coloca:

O povo primitivamente era o senhor. A autoridade do principe
exercia-se em razdo unicamente do acordo celebrado entre ele e os
suditos. Pelo contrato, estes puderam fixar as condi¢cdes de exercicio da
autoridade, reservando-se para si o direito de dispor dela na hipotese
especial de os governantes a empregarem com abuso e perniciosidade.33

O homem passava por um periodo de transicdo, de criatura para
criador, fruto das idéias renascentistas, sendo o elemento transformador do mundo,

com caracteristicas de individualidade, liberdade, criatividade, participacdo e

% PAUPERIO, op. cit., p. 63.



23

enriquecimento. Este racionalismo cada vez mais abrangente, ndo impediu o
confronto religioso na Europa entre catolicos e protestantes, e que trouxe consigo
elementos que fortaleceriam a resisténcia.

O surgimento da Reforma Protestante desencadeia uma série de
conflitos no continente europeu, fazendo com que a Igreja Catodlica atuasse de forma
violenta na tentativa de salvar o Cristianismo. De outro lado, os protestantes
buscavam um espaco junto ao Catolicismo.>®

Em meio a este palco de disputas religiosas, surge a figura de Jo&o
Calvino®, lider e martir da doutrina protestante.®” Embora a doutrina calvinista
considerasse Deus como autoridade absoluta, sua contribuicdo para o estudo do
direito de resisténcia se deu, principalmente, porque seu pensamento era aliado a
idéia da reforma religiosa.

Embora ja4 houvesse no despertar renascentista um principio de
racionalizacdo, priorizando o ser humano, a Igreja ainda era muito influente.
Enquanto no século XVI a Igreja atuava no subsistema econémico e politico, sob
este novo paradigma, na composicdo do Estado, passou a ficar evidenciado o
contraste na separacdo do que € divino e do que é terreno, conclusao das idéias
racionalistas que, aos poucos, comecavam a se expandir.>®

Mas o surgimento da doutrina calvinista acabou por influenciar
seguidores que passaram a defender teorias radicais e transformadoras no tocante a
resisténcia. Isto se deu porgue comecou a se evidenciar a idéia de que um
governante poderia ndo ser a representacdo da divindade e os seguidores do
Calvinismo se aperceberam disso. Paupério acrescenta: “[...] haviam de ser seus
continuadores quem mais haveriam de desenvolver, em sentido extremado e
incisivo, o chamado direito de resisténcia”.*®

Mais precisamente, dentro do pensamento religioso, se trabalhou com

a hipotese de que o ser humano dotado de caracteristicas tiranicas poderia ndo ser

% LEAL, op. cit., p. 50.

% SILVESTRE, Armando Aradjo. Calvino e a resisténcia ao Estado. So Paulo: Mackenzie, 2003, p.
137.

% para Calvino, havia um dever de obediéncia absoluto, inclusive, tolerando a tirania, suportando as
ordens hostis dos lideres, tudo em conformidade com a providéncia divina. PAUPERIO, op. cit., p. 66.
" No tocante a resisténcia deste periodo, catélicos e protestantes ndo eram propriamente opositores.
Ambos lutaram contra a opressao. A doutrina calvinista enfrentou a Franca de Carlos IX e os
catélicos o reinado de Henrique IV. E ambos se rebelaram contra Henrique Ill. Idem, p. 82.

% SILVESTRE, op. cit., p. 209-210.

% PAUPERIO, op. cit., p. 67.
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um enviado do poder divino. Isto passou a ser um paradoxo deste periodo. Como
toda a autoridade era derivada de Deus, ndo se poderiam admitir excecoes.

De uma teoria de resisténcia fundamentada no pensamento religioso
de transformacdo do mundo, o Calvinismo acabou por desaguar em uma teoria de
revolucdo, ou seja, adotou parametros radicais se dividindo em diversos bracos de

atuacao pelo continente europeu.*® Com propriedade, Silvestre acrescenta:

Essa teoria politica baseava-se na idéia de um contrato que
criava um direito moral, e ndo apenas um dever religioso. Tal direito
consistia em resistir a todo governante que deixasse de cumprir suas
incumbéncias e de visar ao bem do povo em todos os seus atos publicos.
[...] O povo, portanto, teria o direito de exigir que seus magistrados e
representantes eleijtos respeitassem, em todos os momentos, 0os bons
costumes do reino.

Os seguidores mais radicais de Calvino redimensionaram a forma de
pensar a resisténcia porque suas idéias foram além do mero conceito de desrespeito
a Deus trazido pela teoria de Santo Tomas de Aquino que encerrava como tiranicos
apenas aqueles que combatiam o poder divino.

Inevitavelmente, estas idéias se ligaram a uma forma de manifestacao
da resisténcia, que foi o exercicio do direito & revolucdo® o que, mais tarde,
ganharia énfase e uma importancia maior do que uma disputa religiosa ao proclamar
toda uma era de direitos.

Tais idéias se baseavam nas afirmacfes de que o povo seria até
superior aos seus governantes e de que o poder era o fruto do contrato estabelecido
entre governantes e governados e, no caso de violagdo deste contrato pela
autoridade vigente, deveria o povo se abster de ser a ele submisso.*® Inegavel que a
doutrina calvinista ja se mostrava como um ensaio ao Contratualismo.

Apesar da resisténcia religiosa confirmar o que se debateu na
Antiguidade, da mesma forma os reflexos destes movimentos ndo conseguiram
encerrar um conceito estanque de aplicacdo e validade da resisténcia como um
direito, tal qual se quer abordar.

Os atos que confrontassem o Estado eram genuinamente

manifestacdes de resisténcia, em um formato mais evoluido do que foi praticado na

0 SILVESTRE, op. cit., p. 251.
L 1dem, ibidem.

*2 1dem, p.199-200.

*3 PAUPERIO, op. cit., p. 70.
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Antiguidade, em que critérios misticos também permeavam a discussdo da
resisténcia.

Evidentemente que isto passou a mudar com a evolucdo do
pensamento jus filoséfico e dai a justificativa de narrar a trajetoria da resisténcia
desde o inicio. E esta, desde ja, € uma das caracteristicas do direito de resisténcia:
sua mutabilidade espacial. A resisténcia sempre exstiu. Mesmo quando era uma
manifestacdo ndo caracterizada como um direito, mas apenas uma vontade do povo,
uma legitima defesa, uma nao aceitacao de imposi¢des divinas ou néo.

Ao passo em que este periodo do pensamento em torno da resisténcia
se definiu réo necessariamente dividido por datas, e sim pelas modificacbes das
primeiras sociedades e aos formatos a que se direcionou o Estado, surgem as
primeiras indagacdes acerca da construcdo de uma matriz de direitos. E este debate

comeca a surgir com maior clareza nos chamados tedricos contratualistas.

1.6 A RESISTENCIA E O CONTRATUALISMO

Os contratualistas*® conceberam teorias acerca da sociedade e do
Estado. O movimento renascentista partiu da idéia de que estes elementos se
conjugavam em um contrato firmado, resultado de uma opc¢éao livre dos individuos. E
gue se esta liberdade fosse violada, haveria a possibilidade material do direito de

resisténcia a opresséo.*® Mateucci define esta corrente de pensamento:

Em sentido muito amplo o Contratualismo compreende todas
aquelas teorias politicas que véem a origem da sociedade e o fundamento
do poder politico (chamado, quando em quando, potestas, imperium,
Governo, soberania, Estado) num contrato, isto €, num acordo tacito ou
expresso entre a maioria dos individuos, aordo que assinalaria o fim do
estado natural e o inicio do estado social e politico.

Isto se deu devido a concepcdo de uma idéia de homem racional e
independente que evoluiu, ao contrario da idéia de religido, cada vez mais deixada

em segundo plano. Aradjo complementa:

* Além dos autores abordados com propriedade neste item, sdo também considerados expoentes do
Contratualismo, entre outros, J. Althusius (1557-1638), B. Spinoza (1632-1677) e S. Pufendorf (1632-
1694). MATEUCCI, Nicola. Contratualismo. In: BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola; PASQUINO,
Gianfranco. Dicionario de politica. Vol. 1. Brasilia: UNB, 2004, p.272.

5 ARAUJO, op. cit., p. 46.

*® MATEUCCI, op.cit., p. 272.
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A idéia de um homem racional e independente, portador de
direitos decorrentes de sua natureza humana, sendo que um deles é a
liberdade, é o fundamento filoséfico que admite o direito de resisténcia,
imprimindo-lhe o carater revolucionario e reformador da ordem instituida,
nao identificado em periodos histéricos anteriores.”’

O Contratualismo emergiu com mudancgas de paradigmas na seara da
ciéncia juridica e forneceu as bases para a fundamentacédo do direito de resisténcia
e sua consequente positivacdo em Constituicoes.

Das idéias dos fil6sofos deste periodo, em especial Thomas Hobbes,
John Locke, Jean-Jacques Rousseau e Immanuel Kant, nasceram proposicoes
importantes para a concepcdo do modelo liberal constitucional burgués,
posteriormente adotado na Europa e mais tarde no Brasil.

Como todos os autores trabalharam a tematica com angulos de
abordagem proprios, mas ndo menos importantes se faz necessario este dialogo
entrelacando as idéias, com a finalidade de se estruturar melhor a idéia de direito de
resisténcia. Este corte epistemoldgico da idéia antiga de resisténcia, muito vinculada
a divinizacao da figura do governante, para uma idéia racionalista, mais voltada ao

pensamento contemporaneo, é 0 que se passa a ser analisado a seguir.

1.3.1 Aresisténcia e o estado de natureza

Com o Contratualismo, ha uma ruptura com as bases medievais da

resisténcia. Monteiro explica:

Ora, se o Estado é produto da vontade humana, diz Hobbes, é
preciso compreender esse homem encontrado no estado de natureza, para
que se possa entender e decifrar este enigma, que € o poder do Estado,
que é essa forca mantenedora da ordem social, da vida em sociedade.
Aqui entdo a ruptura com a época medieval, caracterizada pela submisséo
da sociedade as leis divinas, reveladas dogmaticamente.

Aparece com a teoria de Hobbes a figura do Estado como um
elemento que agrupa as relacdes em sociedade, negando explicitamente a origem

divina da resisténcia e trazendo a tona as primeiras discussdes acerca do contrato

entre governantes e governados.

*" ARAUJO, op. cit., p. 38.
*® MONTEIRO, Mauricio Gentil. O direito de resisténcia na ordem juridica constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 37.
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Nesta leitura inicial do Contratualismo tem de se fazer a descricdo do
estado de natureza elaborado por Hobbes, onde figurativamente reinava o caos e a
desordem, que prejudicava a evolucao do préprio homem, estabelecendo um senso
de competicdo em que o que vale € a vida de cada um. O individuo que era
superado por outro no estado de natureza resignava-se com o declinio. Aquele que
superava o outro encontrava a felicidade.*®

No estado de natureza o homem tal qual foi descrito por Hobbes era
um animal comunitério, inserido em um nicho social egoista e dominado por
sentimentos. Uma guerra de todos contra todos, onde ndo havia diferencas, apenas
uma competicdo em que todas as regras eram validas.

A condicdo do ser humano deveria ser medida pela honra, néo
atribuida diretamente ao conceito alcangado pelo homem através da andlise do
outro, mas referencialmente a carga axiolégica de cada um e da forma que cada
individuo absorvia isto para si. Este valor era filtrado pela figura do Estado, pois
quanto maior fosse o alcance do valor publico do individuo, mais digno seria ele.*

Hobbes, assim, optou pelo Estado em face do cidaddo. Bobbio, com
propriedade, explica:

Thomas Hobbes colocara todo o peso do seu engenho sobre um
s6 prato da balanca. Optara pelo Estado e, consequentemente, pela
serviddo. Ele partira da convicgao de que, entre o medo reciproco no qual
0s homens estdo obrigados a viver no estado de natureza e o medo do

soberano, era preferivel o segundo e que, no fundo, os homens submetem-
N N . . . 1
se com prazer a obediéncia a um soberano para sair da anarquia. °

Compreende-se que para Hobbes, em primeiro lugar, a existéncia de
um Estado se fazia como primordial, pois preferivel dentre os suditos que o Estado
violasse os direitos de cada um do que houvesse um enfrentamento entre os
cidadaos.

Hobbes retomou a idéia do espaco publico como sendo o principal
elemento da composicdo estatal a ser preservado, ou seja, sacramentou o
pensamento de que o Estado é superior e deve ser obedecido e respeitado acima de
gualquer coisa, colocando os individuos sob seu dominio absoluto. O poder ndo é

delegado ao governante pela sociedade civil. Cada cidadao deveria alienar sua

9L EAL, op. cit., p. 68.
*® HOBBES, Thomas. Leviata ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Sdo Paulo:
Abril, 1974, p. 58.

BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant. Sdo Paulo: Mandarim, 2000,
p. 70.
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individualidade em prol de um governante. E todos deveriam a ele a obediéncia

absoluta. Araujo reforca:

Um exemplo claro da condicdo do individuo diante do Estado no
pensamento politico tipico do século XVII pode ser encontrado nas idéias
de T. Hobbes. Para ele, o poder civil deriva de uma alienagao da soberania
de cada um e ndo de uma delegagdo, onde o0s governantes gozam,
necessariamente, de autoridade absoluta. Como desejam os cidadaos,
sobretudo, seguranca, sdo levados a obedecer cegamente ao soberano,
que, em qualquer caso, escapa sempre ao julgamento dos suditos. Sendo
a proposta de Hobbes para o Estado tiranico, ndo é possivel admitir aqui o
direito de resistir a opresséo.52

O Estado e, referencialmente no que diz respeito ao direito de
resisténcia na doutrina hobbesiana, ndo poderia ser alvo de tiranicidas, pois Hobbes
fez a diferenciacédo entre o bom e o mau governante, como sendo este Ultimo quem
exercia 0 poder sobre determinada sociedade e também como um inimigo desta
sociedade > Desta forma, para Hobbes, ndo ha que se falar em tiranicidio, pois o
afastamento ou a morte do tirano seria como um golpe contra o Estado, o verdadeiro
protetor das liberdades dos individuos.

A transformacdo do soberano em tirano na leitura hobbesiana né&o
ocorre com clareza, pois o poder soberano é absoluto e, uma vez este ndo sendo
absoluto deixa de ser soberano, passando a entrar em colisdo ambos os conceitos.>*

O modelo contratualista hobbesiano muito embora ndo comporte em si
uma teorizacdo sobre o direito de resisténcia, concebe os elementos para anélise e
construcdo deste direito, pois foca seu pensamento na gigantesca maquina de
obediéncia intitulada Estado.*®

Mas h& quem defenda nesta abordagem, a possibilidade de

resisténcia, como bem traz Buzanello:

O primeiro caminho no qual Hobbes poderia contemplar a
resisténcia ficava no argumento de que, embora as ordens do soberano
nunca fossem injustas, havia ndo obstante circunstancias nas quais o
sudito poderia desobedecer com justica aquelas ordens. [...]. Um segundo
possivel argumento para justificacdo da resisténcia no mundo hobbesiano
seria uma deducdo direta do relato apresentado por Hobbes de como a
sociedade civil foi primeiramente instituida por um processo de autorizagao.
[...]. O terceiro caminho hobbesiano para a resisténcia apresenta-se como

%2 ARAUJO, op. cit., p. 49-50.

>3 HOBBES, Thomas. Do cidaddo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 184.

>* BOBBIO, Norberto. A teoria das formas de governo. Brasilia: UNB, 2001, p. 107.

*> Em seu Leviatd, Hobbes conglomera o estado de natureza, lei natural, lei positiva, contrato social,
obrigacdo politica, suditos e soberanos, a Igreja e direitos e deveres de forma a construir uma
magquina de obediéncia que é o Estado. BUZANELLO, op. cit., p. 40.
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se contradissesse a doutrina de que 0s soberanos nao podem agir
. T 56
injustamente para com seus suditos. [...].

Estes apontamentos indicam em um primeiro patamar a resisténcia
como o direito de cada um de proteger, dentro da esfera do direito natural, as suas
proprias vidas, mesmo em face do soberano. No tocante ao processo de
autorizacdo, muito embora 0s governados atribuissem ao seu governante
capacidade total de governar em prol de uma seguranca individual, os cidadaos nao
ficariam sem o direito de auto-protecéo, o que em determinada situacao, poderia ser
comparado com o direito de resistir as determinac¢des. E, em um terceiro momento, a
resisténcia seria possivel uma vez quebrada a lei da natureza, o que, em Hobbes,
significaria 0 rompimento ndo com as leis positivas, mas sim com a lei natural ou a
filosofia moral que dentro da teoria concebida por ele é eterna.

O direito de resisténcia para Hobbes encerra em sintese a defesa da

vida e a defesa da ordem publica. Buzanello explica:

A perspectiva individual concebe a resisténcia como uma acao
voltada para a autoconservacao, e € justa por se constituir em um direito
intransferivel, razdo da instituicdo da sociedade politica. Esta claro, em
Hobbes, que o direito natural da vida é inalienivel quando conclui que em
‘primeiro lugar, ninguém pode renunciar ao direito de resistir a quem o
ataque pela forgca para tirar-lhe a vida [...]'. [...]. A perspectiva de ordem
publica é que qualquer resisténcia agride ao interesse coletivo, o que
constitui crime contra o soberano. A legitimidade é dada pela defesa da
ordem capitaneada pelo soberano. De toda sorte, permanece o paradoxo:
recupera-se, de um lado, o direito natural de viver e resistir diante do medo
da morte, pois é ‘justo recuséala, porque ndo se pode dar obediéncia maior
do que esta’, e, de outro, mantém-se inalterada a necessidade de manter a
ordemsg)l]blica a qualquer prego, inclusive com a declaragdo da morte do
sudito.

Percebe-se, portanto, que existem fundamentos que permitem tratar da
resisténcia em Hobbes. Estes fundamentos estéo balizados na individualidade, pois
ndo se nega a maxima ja concebida anteriormente da preservacdo da ordem
publica, ou seja, da preservacdo do interesse coletivo representativo da figura do
governante.

O direito de resisténcia em Hobbes esta muito mais voltado para uma

defesa de um direito individual, pstificando o estado de natureza concebido pelo

contratualista, pois a desobediéncia em face do governante e a consequente figura

% BUZANELLO, op. cit., p. 49.
" 1dem, p. 50.
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do tiranicidio sdo consideradas crime. Contra o Leviatd ndo se pode admitir a

resisténcia. Monteiro esclarece:

Hobbes é tido como um pensador absolutista, que teria fornecido
as bases teodricas para a legitimacdo do Estado absoluto, do soberano
dotado de poder politico ilimitado. De fato ele o €, sendo inclusive um dos
fundadores do moderno Estado Absolutista. >®

A contribuicdo de Hobbes para a teoria da resisténcia é inegavel no
sentido de contribuir para a supremacia do Estado, o que se insere como decisivo
nas diversas abordagens do direito de resisténcia constitucionalizado.

Ao passo em que o teorico reforca o papel estatal, reafirmando a
condicdo de defensor do absolutismo, Hobbes atribui importancia a um dos
elementos de discussédo contemporanea do direito de resisténcia, que € justamente

o Estado, forca motriz de um dos pélos de discussao do direito de resisténcia.
1.3.2 A resisténcia como forma de combate a usurpacao e atirania

Locke influenciou as bases sobre as quais se construiriam, mais tarde,
0S primeiros movimentos constitucionais e acabou por estabelecer uma teoria que
abarcou com maior clareza e magnitude o direito de resisténcia.

Fora do escopo absolutista pregado por Hobbes, que pouca margem
cedeu a resisténcia, devido ao enaltecimento do governante, Locke contradisse a
méaxima hobbesiana de negacdo de direitos em face do Leviatd. Ao contrario,
fortaleceu a tutela de alguns direitos, como a liberdade e a propriedade.*

Também, sob o paradigma descrito por Locke, a grande diferenca
estaria na formacdo do governo, proposta que em Hobbes opbe obrigatoriamente
guem governa aos que sdo governados sob a forma de obediéncia irrestrita. Araujo
explica:

J. Locke reconhece, também, no mesmo capitulo de sua obra
antes referenciada, onde examina o estado de natureza, 0s seus
inconvenientes e aponta, como remédio adequado para todos estes males,
o0 governo civil. O fator determinante das inconveniéncias do estado de

natureza seria a faculdade que os homens teriam de serem juizes em suas
préprias causas, pois € dificil imaginar que aquele que foi injusto a ponto de

% MONTEIRO, op. cit., p. 36.
*¥ PAUPERIO, op. cit., p. 157.
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causar injaria a um irmao dificilmente sera justo o bastante para condenar a
. 60
si mesmo por tal.

A proposta de Locke é clara no sentido de justificar o seu governo civil
como uma forma de conduzir as relacdes dentro do primitivo estado de natureza de
forma a eliminar o confronto entre governantes e governados, abrindo espacgo para
um dialogo entre quem tem o poder e quem a ele deve obediéncia.

Em vez de eleger o soberano como autoridade maxima a ser
respeitada, Locke atribui importancia a sociedade civil e a salvaguarda dos seus
direitos, tratando de temas pilares da resisténcia, como a usurpacao e a tirania. Isto
reflete a posicdo do contratualista no que se refere a capacidade de distincdo do

individuo daquilo que € justo ou injusto. No tocante a usurpacéao, Locke expde:

Quem quer que exerca qualquer parcela do poder por outros
meios que ndo aqueles prescritos pelas leis da comunidade civil ndo tem o
direito de exigir obediéncia, mesmo que a forma da comunidade civil seja
ainda preservada, pois ndo se trata de uma pessoa que as leis tenham
designado, e consequentemente nao é a pessoa a quem 0 povo deu seu
consentimento.

O usurpador € o governante que precisa ser afastado, no entanto
permanecendo a forma e as regras sob as quais se governa. Desta forma, Locke faz
valer as leis em prol da sociedade civil, que € quem realmente governa, nao
tolerando qualquer tipo de enfrentamento ilegitimo entre lideres e cidaddos que
possa arruinar a figura do Estado.

A tirania, assim como a usurpacao deve também ser combatida. Locke

acrescenta:

Assim como a usurpacdo consiste em exercer um poder a que
um outro tem direito, a tirania consiste em exercer o poder além do direito
legitimo, o que a ninguém poderia ser permitido. E isto que ocorre cada vez
que alguém faz uso do poder que detém, ndo para o bem daqueles sobre
0s quais ele o exerce, mas para sua vantagem pessoal e particular; [...].62

O discurso do Rei James, também inserido no seu Segundo Tratado
sobre o Governo Civil, serve como orientagdo aos governantes que nado sabem
compreender 0 que € um exercicio de tirania nem como sua pratica se pode dar.

Além de confirmar a delegacdo dos poderes da sociedade para os governantes, a

% ARAUJO, op. cit., p. 52-53.

®1 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil: ensaio sobre a origem, os limites e os fins
verdadeiros do governo civil. Petrépolis: Vozes, 1994, p. 204.

%2 |dem, p. 206.
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sociedade € eleita como o cerne de toda a existéncia do Estado. Como Locke atribui
a legitimidade das leis ao povo, que sdo delegadas ao governante, o fim destas

preceitua o fim de um governo justo: “onde termina a lei comeca a tirania” %

, reforca.
Em tese, o direito de resisténcia na teoria contratualista, e que mais
tarde influenciaria a criacdo de dispositivos constitucionais protetores do cidadéo,

comecou verdadeiramente com as idéias de Locke. Buzanello explica:

Locke é o te6rico moderno por exceléncia do direito de
resisténcia. Foi o primeiro autor moderno a teorizar e defender o direito de
resisténcia associado a teoria da soberania limitada, isto €, a reconduc o
prévia dos limites da autoridade na ordem politico-juridica. A tese lockiana
defende uma sociedade preservada da violéncia do Estado, organizado por
instituicdes politico-juridicas que assegurem a normalidade da vida dos
individuos, principalmente a propriedade e a vida. 64

A propriedade e a vida servem de reflexo a direitos negativos em face
do Estado, como o préprio direito de resisténcia. Emergem com natural espaco de
contemplacdo nas idéias de Locke por forca da sociedade da época, mas nao
deixando de se manterem na atualidade, assim como o estado de natureza
concebido por Hobbes. Ele também é atual se o regime absolutista for atual.

Os ideais sustentados separam a sociedade do alcance tiranico do
soberano e dos maleficios da maquina estatal estereotipada para agir ao seu favor.
O modelo estabelecido por Locke protege o individuo de uma possivel tirania de
quem exerce o poder.

Em especial, no tocante as teorias sobre a resisténcia, cabe mencionar
que Locke fez a distincdo entre a resisténcia por motivos internos, como a ja
mencionada usurpacdo do poder, o abuso de poder e a omissdo de poder, e a

agressao estrangeira como motivo de resistir a opressdao de forma externa.

Buzanello traz:

Quanto as distintas hipéteses de resisténcia do modelo lockiano,
0s contornos da resisténcia legitima, em regra estdo na ma constituicdo do
governo, exceto o da agressdo externa, que independe da vontade politica
interna. Os demais se fundamentam na quebra de contrato por parte do
soberano, geralmente ndo pelo desuso, mas pelo abuso do poder por parte
das autoridades. Mas, como se afere um mau governo? H& diferentes
formas de se estabelecer o contraste entre o bom e o mau governo. O
governo bom é o que executa medidas justas e duradouras, que se
reconhecem como vantajosas para o0 povo, ja 0 governo mau é aquele que

® LOCKE, op. cit., p. 207.
% BUZANELLO, op. cit., p. 55-56.
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abusa do préprio poder e trata os seus individuos como escravos, confisca
. 65
a propriedade e mata uma pessoa.

Necessario acrescentar a diferenca entre o pensamento de Locke para
o de Hobbes onde o0 mau governo se caracteriza por ser defeituoso, ou seja, nao
cumpre com a tarefa de atribuir seguranca aos seus suditos, ndo fazendo assim

cessar o estado de natureza.®® No entanto, Locke ressalta:

Pode-se resistir as ordens de um principe? A resisténcia é
legitima todas as \ezes que um individuo se percebe lesado ou imagina
que nao lhe foi feito justica? Isto vai perturbar e transtornar todos os
regimes politicos e, em vez de governo e ordem, ndo se tera senao
anarquia e confusao. o7

Locke trabalhou melhor a questdao da resisténcia do que seu
antecessor nesta abordagem. Atribuiu limites para a resisténcia. Além da ja
mencionada legitimacdo do direito de resisténcia, ele prevé um espag¢o anarquico se
o direito for exercido de forma a apenas perturbar a ordem, mesmo que esta ordem
esteja contaminada pela tirania e pela usurpacdo do poder. A idéia do pensador €
clara. Mesmo que exista um governo usurpador, fica evidente de que a troca deste
governo ou o confronto a ele deve ser de maneira a estabelecer um novo governo
com bases solidas, ndo substituindo meramente o usurpador e o tirano do seu lugar,
como faziam os tiranicidas.

E, para isto, a mudanca também deve ser processada de forma solida,
de maneira a evitar a transformacéo do Estado tirdnico em um Estado anarquico.

Locke pregava a luta do povo frente ao descompasso de seus
governantes. E o povo deveria fazé-lo de forma igualitaria a opressao que sofria,
porque, “Libertas pauperis haec est: Pulsatus rogat, et pugnis concisus adorat, Ut
liceat paucis cum dentibus inde reverti”. ®®

O tedrico concebeu mais claramente uma idéia sobre o direito de
resisténcia. Substituiu a figura do Leviatd por um Estado com perfil democréatico, livre
do absolutismo total e da luta individual pela sobrevivéncia, concebendo a
resisténcia como uma forma de exercicio de um direito do cidaddo quando dentro do

Estado houver usurpacéo e tirania.

®> BUZANELLO, op. cit., p. 65.

% Idem, ibidem.

®" LOCKE, op. cit., p. 208.

8 “Tal ¢ a liberdade do pobre. Agredido, ele suplica, e golpeado a socos, ele implora que o deixem
sem |he arrancar os dentes”. Idem, p. 228.
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1.3.3 Aresisténcia e a vontade geral

Rousseau e a sua idéia de Contrato Social inspiraram a Revolucao
Francesa e os ideais que a nortearam. A idéia do filésofo consistia em conceder
maior liberdade aos individuos, em uma proposta nitidamente de desconstrucdo do
estado de natureza concebido inicialmente por Hobbes.®°

Assim, se tornaria viavel a libertacdo da cédpsula do homem natural
para um sujeito politizado, mais atuante na estrutura do Estado, sem que o individuo
se mantivesse preso ao paradigma irrenunciavel de obediéncia ou tivesse que optar
pelo direito de resisténcia anarquico individual.

Em Rousseau, ha uma migracdo para o Estado civil, composto de
direitos e deveres proprios de individuos livres. Nasce, entdo, a concepcao de uma
comunidade politica, com um minimo de respeito e consideracdo ao sujeito. Isto se
da pelo pacto firmado entre os cidaddos, que é a propria representacdo da
autoridade na teoria rosseauniana.

Este pressuposto de respeito mutuo que constitui uma vida em
comunidade, parte, inicialmente, da filosofia grega de Socrates que induz o homem
a conhecer-se a si mesmo. Rousseau traz este paradigma para dentro de sua teoria
como um exemplo de avango no pensamento politico, que conduz o individuo a uma
descoberta de sua prépria significacdo no mundo.”

Rousseau desconstitui o pensamento de Hobbes que atribuia ao
estado de natureza uma capacidade de fazer com que o ser humano fosse dotado
de valores e paixdes. Esta afirmagcéo se fundamenta no fato de que somente se
podem alcancar tais atributos com a devida constituicdo de uma sociedade
organizada.”

Esta mudanga do pensamento filoséfico ocidental, introduzindo o
paradoxo do “homem pelo homem” como ser reconhecidamente politico e néo
meramente natural, introduz o individuo em uma relacdo comunitéria, de

reciprocidade.”

% “Renunciar a liberdade é renunciar a qualidade de homem”. ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do
contrato social. Sao Paulo: Nova Cultural, 1999, p. 62.
" ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os
plomens. UNB, 1985, p. 40.

Idem, p. 09.
2 \dem, p. 41.
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A trajetoria perseguida por Rousseau, tentando explicar a origem da
desigualdade entre os homens, abarca o sustentaculo de uma vida longe do estado
de natureza. E, antes mesmo da sociedade se firmar como um arquétipo que
proporcione dignidade a todos, Rousseau ja pressentia a necessidade de se
modificar a estrutura sobre a qual pairavam as relac6es humanas. Relacbes estas
gue na obra do autor se identificam com a vontade geral, o cerne do contrato social.

Araljo acrescenta:

Apesar da proposta de Estado de Rousseau ser a mais
democrética dentre todos os filésofos contratualistas, ele ndo admite
expressamente o direito de resisténcia a opressao, por falta de objeto. Para
ele, ndo pode haver opressao numa sociedade governada pela vontade
geral.

A inexisténcia de opressdo se justifica exatamente pelo contrato
firmado entre governante e governados. Uma vez que o governo é de todos, ndo ha
como visualizar que o direito de resisténcia encontre em Rousseau uma
fundamentacéo.

No entanto, quando rompida esta relagdo pacifica da vontade geral e
se dando a quebra do contrato, se pode evoluir para uma possibilidade de aplicacéao

do direito de resisténcia na sua teoria. Monteiro esclarece:

Se ndo sdo obrigados mais a obedecer ao governo do corpo
politico, quando este tenha wusurpado o poder soberano e
consequentemente tenha se rompido o pacto social, entdo Rousseau esta
a admitir, mesmo que ndo expressamente, o direito de resisténcia. 74

Em tese, a teoria de Rousseau se calca na premissa de que tudo
dentro da sua concepcao de sociedade civil deve ser convencionado, ou seja,
decidido mutuamente entre os legitimados, que séo os proprios cidadaos que fazem
parte desta sociedade. Logo, esta maxima tendo validade, fica distinta a
diferenciacdo entre a vontade geral e o estado de natureza. Araljo acrescenta o

entendimento acerca do poder convencionado:

Desta feita, partindo da idéia de que a autoridade que o soberano
exerce decorre de uma convencado entre os homens, a qual acarreta uma
delegacdo destes para aquele, como entende J. Locke, e ndo uma
abdicacao total, como entende T. Hobbes, o direito de resisténcia pode ser
visto como uma sanc¢do para 0 mau governante e um direito subjetivo
publico do cidaddo, podendo ser arrolado como um dentre os outros

8 ARAUJO, op. cit., p. 57.
* MONTEIRO, op. cit., p. 21.
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direitos fundamentais do individuo. A partir desta concepcéo, o direito de
resisténcia deixa de ser apenas um direito natural, podendo ser
considerado, também, como um direito fundamental do individuo, passivel
de ser positivado, portanto, reconhecido constitucionalmente. &

A concepcdo do direito de resisténcia, dentro do Contratualismo,
recebeu da teoria de Rousseau, como se percebe, especial atencéo, pois modifica a
sua conceituacdo trabalhada anteriormente para adentrar na esfera de direito
fundamental da pessoa humana. A partir daqui se passa a visualizar o direito de
resisténcia dentro de uma matriz de direitos fundamentais, mas ainda sem previsao
constitucional formal.

Também, o significado que € atribuido ao direito de resisténcia em
Rousseau é um primeiro passo para o nucleo formador de sua magnitude como

direito positivado. Araujo explica:

Ao admitir que néo existe no Estado ‘nenhuma lei fundamental
gue ndo possa ser revogada, nem mesmo o pacto social’, Rousseau,
implicitamente, admite o direito do povo de resistir a opresséo. Se o que da
validade para as leis é o fato de serem o resultado da vontade geral, isto
deixando de ocorrer, Rousseau admite a possibilidade de serem revogadas
pelos cidadaos; logo, admite, também, a resisténcia as ordens eivadas com
os vicios de ilegalidade e ilegitimidade. 6

A abordagem do direito de resisténcia em Rousseau se coloca como
uma das mais importantes, pois condiciona as mudancas dentro do Estado a um
pensamento de liberdade dos cidadaos que firmaram o contrato e ndo admitem sob
hip6tese nenhuma, qualquer tipo de medida estatal opressora. A resisténcia €, em

Rousseau, mais que um direito, um dever do cidadao.

1.3.4 O imperativo da resisténcia

Immanuel Kant traz a tona o elemento da moral para justificar suas
idéias. O conceito de contrato, apesar de diferente do que se pode extrair de outros
tedricos, se faz presente na medida em que o Estado civil se apresenta como um
dever moral. E este o Contratualismo defendido pela teoria kantiana.

Na apresentacdo da obra A paz perpétua, ja se tem que O
contratualista diferencia muito bem as outras bases do mesmo movimento descritas

anteriormente aqui:

> ARAUJO, op. cit., p. 58.
’® |dem, ibidem.
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A diferencia de Rousseau, y en consonancia con Hobbes, Kant
considera que la lucha tiene raices en la naturaleza humana. La paz no es
lo natural entre los hombres, sino una conquista de su voluntad consciente.
‘El estado de paz entre hombres que viven juntos no es un estado de
naturaleza (status naturalis), que és mas bien un estado de guerra, es
decir, un estado en el que, si bien las hostilidades no se han declarado, si
existe una constante amenaza. El estado de paz debe, por tanto, ser
instaurado’.”’

Chama atencéo a nocao de Estado civil da qual se reveste as idéias de

Kant e por isso 0 mesmo acaba por se inserir na abordagem da resisténcia. O autor

diferencia muito bem o estado de natureza hobbesiano de uma ordem
conscientemente estatuida.

Ainda, o respeito a liberdade, complementado pelo elemento da moral,

faz com que o imperativo categérico possa proporcionar aos individuos a

oportunidade de julgar se determinado conceito pode ou ndo pode ser moralmente

aceito. Bobbio, com propriedade, traz os preceitos (imperativos) categoéricos e

hipotéticos:

Uma vez dito que as leis da conduta humana sao preceitos, Kant

distingue o género ‘preceito’ em duas espécies: categoricos e hipotéticos.

Categoricos sédo os que prescrevem uma ac¢ao boa por si mesma, como por

exemplo: ‘Vocé ndo deve mentir, e chamam-se assim porque sao
declarados por meio de um juizo categc’)rico.78

Kant traz a formulacdo do seu preceito categérico como um dever do
ser humano e ndo uma mera descricdo. Uma vez interpretada a norma que
prescreve determinada acdo e ndo a apenas descreve, se pode, por analogia,
interpretar que Kant ndo coaduna com o direito de resisténcia. Isto se explica pelo
fato de que se existe um Estado com um governo legitimo todos os cidadaos devem
obediéncia a ele, ou seja, um preceito categérico.”

Uma vez interpretado o preceito categérico como “uma acao boa por si
mesma”, se 0 governo € tiranico e usurpador, qualquer ato que retire do poder a
tirania, € instrumentalizado pela moral e, portanto, uma acéo valida.

Kant se situa no espaco de observador da conduta humana e aponta
uma insatisfacdo do individuo internamente quando visualiza uma condicao superior

em outro ser humano. Evidentemente, Kant expde a necessidade de igualdade para

" KANT, Immanuel. Sobre la paz perpetua. Madrid, Tecnos, 1996, p. 07.

8 BOBBIO, 2000, op. cit., p. 105.

" “Obedecei a autoridade que tem poder sobre vés”, é identificado como o verdadeiro imperativo
categorico, ou seja, a Constituicdo pode ndo possuir o condao da perfeicdo, mas nem por isso deixa
de ser sagrada. PAUPERIO, op. cit., p. 165.
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que se faca valer o imperativo de ordem moral que tanto é levantado nas suas
obras.®°

A referéncia se torna vélida quando se parte da otica de observacéo da
desigualdade ja descrita na obra de Rousseau. A conservacao da vida pelo homem
se d& conforme o dever propriamente dito e ndo por dever. Esta afirmacédo eleva o
ser humano a categoria de sobrevivente, ou seja, embora seu desejo seja o de
abandonar a vida, ele se mantém vivo pela moral.®!

Tal representacéo reflete a necessidade de aproximacdo a dignidade
humana como qualidade indivisivel do ser humano como um fim em ele mesmo, pois
tal atributo é irrenunciavel e inalienavel, um elemento qualificador da pessoa tal
como ela é.

Da condicdo digna do ser humano, decorrem todos os outros principios
dos direitos humanos. Kant, com propriedade, resgata o pensamento de Rousseau
guando define que o ser humano tem a faculdade de obedecer somente a legislacéo
a qual nasceu do livre consentimento da sociedade em que ele vive.??

A conclusdo desadgua na maxima de que toda a pessoa deve ser
considerada como um fim em si mesmo, nunca como um meio para se alcangar
outro fim.2® E, o que se busca, intrinsecamente, uma vez resguardado este
paradigma, é o aperfeicoamento do individuo através do respeito.

A razao kantiana acaba por firmar um elo com a moral, capacidade que
ajuda a modificar o conhecimento empftico para uma aplicacdo sobria da lei com
fulcro na principiologia juridica. E isto encontra respaldo especificamente no
concernente aos principios formadores dos direitos fundamentais, com vistas a
atribuir eficacia aos mesmos.3*

No tocante a resisténcia, Kant se insere com maior complexidade. Com

propriedade, Monteiro traz:

Ao fixar a diferenca entre Direito e Moral a partir do mével da
conduta humana, Kant filia-se a tradicdo do jusnaturalismo e iluminismo
alemao, porgue se o Direito ndo tinha como objeto questdes de consciéncia

8 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros escritos. S&o Paulo: Martin
g:llaret, 2002, p. 21.

Idem, p. 25.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 48.
8 BROCHADO, Maria. Direito e ética: a eticidade do fenémeno juridico. S&o Paulo: Landy, 2006, p.
121.
8 KANT, 2002, op. cit., p. 42.
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— preocupava-se em garantir o mero cumprimento das leis, independente
da motivagao para esse cumprimento — isso significa a imposicao de limites
naturais ao poder do Estado: o poder politico ndo poderia veicular regras
juridicas, por meio da legislacdo formal, que interferissem na consciéncia
humana, porque essa tarefa ndo é do Direito, mas da Moral, e se o Estado
encontra limites a sua Iegsislagéo, € porque encontra obstaculos em direitos
naturais intransponiveis.

A interpretacdo do Direito e da Moral em Kant explica de um lado a
obediéncia a vontade legislativa do Estado, que através de suas leis ndo podem
interferir na conduta humana, mas tdo somente garantir o cumprimento destas. E,
para esta garantia, o Estado ndo pode através de um comando normativo atuar na
consciéncia da sociedade civil.

Kant vislumbra um alcance limitrofe para as pretensbes dos
governantes em relacdo aos seus governados. Por mais que se mantenha um
Estado regido por leis, estas leis nunca atuardo completamente na conduta do
individuo, pois o ser humano se mostra certo modo ingovernavel pela sua propria
natureza.

Esta ingovernabilidade tracada requer a retomada da questdo dos
imperativos e a sua relacdo com a conduta humana. Monteiro traz a tona os

imperativos categoricos e hipotéticos e suas definicbes:

A conduta humana, segundo Kant, é regida pelos chamados
imperativos — prescricdes de conduta. Existem os imperativos categoricos,
que prescrevem acdes boas por si mesmas, e os imperativos hipotéticos,
gque prescrevem condutas boas para se alcancar determinado fim. Logo, de
acordo com a distingdo que preconizou entre direito e moral, esta se
relaciona com os imperativos categoéricos, enquanto aquele se relaciona
com os imperativos hipotéticos.

O imperativo categorico se traduz em uma agdo de acordo com 0
respeito a liberdade de outro agir livre. Esta premissa remete a um limite de atuacéo
do Estado, um agir minimo, onde se possa garantir os direitos e liberdades
individuais.

Kant concebe o direito de resisténcia ou uma possibilidade de
existéncia dele dentro de suas teorias, como bem expde Monteiro:

Kant refuta apenas a resisténcia direta ao poder politico, mas

observe-se que admite teoricamente a resisténcia indireta (fazer
representacdes contrdrias) a vontade do monarca, quando esta nao

% MONTEIRO, op. cit., p. 22.
% 1dem, p. 25.
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signifique, segundo postulado préatico da razdo, a expressdo da vontade
coletiva do corpo politico.

A aplicabilidade do direito de resisténcia em Kant perpassa pela nao
aplicacdo do que foi contratado através da vontade geral pelo governante. Ficam, no
entanto, sem maiores detalhamentos como esta manifestacdo se deve dar, ao
contrario do que previu Hobbes com sua resisténcia anarquica e Rousseau com sua
motivacao através da quebra de contrato.

Entretanto, a resisténcia a opressdo se deve materializar ndo através
de atos radicais como o descrito tiranicidio. Kant afirma que “qualquer resisténcia
contra o supremo poder legislativo, qualquer rebelido destinada a traduzir em ato a
insatisfacdo dos suditos, qualquer tumulto que da inicio a rebelido é o delito maior e
mais execravel que pode ser realizado em um Estado [...]”.2¥ A teoria kantiana
condena a resisténcia ao Estado pela possibilidade de desestruturacdo juridica que

possa ocorrer. Bobbio explica:

A invectiva dirigida por Kant contra as teorias extremas do
jusnaturalismo, da resisténcia e do tiranicidio é evidente; e ndo ha nada a
acrescentar, ja que é bastante exglicita. Igualmente clara é sua adesédo ao
principio da obediéncia ativa [...]2
Na realidade, Kant protege o ideal constitucional e ndo a figura do
governante em si. Nessa premissa de defesa da Constituicdo € que consiste a sua

tese de ndo aceitacdo da resisténcia, como pontua Bobbio:

[...] se uma constituicdo admitisse o principio da resisténcia, o
legislador ndo seria mais soberano, e o principio da soberania seria
destruido. [...] Admitindo o direito de resisténcia, acabariamos admitindo
que o povo tem o direito de julgar o soberano e que, portanto, este ndo o é
mais, e 0 povo €, ao mesmo tempo, sUdito e soberano, o que é
contraditério. *°

Estes elementos se completam quando se acrescenta a idéia de que a
permissividade do direito de resisténcia significa conferir ao governado um poder de
decisdo, ou de atuar como um juiz a seu favor, defendendo uma causa sua. Isto iria,
igualmente, de frente a qualquer Lei Fundamental, pois no entendimento kantiano,

nao se pode impor limites ao poder do soberano. Tais mudangas no sentido de se

8 MONTEIRO, op. cit., p. 33.

23 BOBBIO, 2000, op. cit., p. 235-236.
Idem, p. 36.

% |dem, p. 237.
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oferecer resisténcia deveriam ser materializadas de forma gradual, contrariando os
adeptos de movimentos revolucionarios. %
O ideal constitucional é reforcado, quando o autor proclama que uma

Constituicao deve ser republicana. Kant descreve:

La constituciébn republicana es aquella establecida de
conformidad con los principios, 1. °© de la libertad de los miembros de una
sociedad (en cuanto hombres), 2. ° de la dependencia de todos respecto a
una Unica legislacion comuin (en cuanto subditos) y 3. © de conformidad con
la ley de la igualdad de todos los slUbditos (en cuanto ciudadanos): es la
Unica que deriva de la idea de contrato originario y sobre la que deben
fundarse todas las normas juridicas de un pueblo. o

Os ideais firmados por Kant se aproximam do que mais tarde viria a ser
proclamado nas Constitui¢cdes liberais, se tornando uma base filos6fica que nortearia
o constitucionalismo europeu.

No entanto, o direito de resisténcia em Kant n&o aparece
explicitamente, mas também ndo € negado desta forma. Pois, considerando o
imperativo categorico que prescreve uma agdo com uma intencdo boa em si mesma
aplicado ao afastamento do governante tirano e usurpador do poder, se tem que o
direito de resisténcia faz parte do contexto normativo do Estado.

Assim, se pode concluir que a teoria kantiana traduzida por seus
imperativos permite o direito de rsisténcia, mesmo que implicitamente como uma
condicao humana, moral, de internalizacdo. E o direito de resisténcia € uma questao
de consciéncia, operando no campo das idéias transformadoras de uma sociedade

livre.

1 BOBBIO, 2000, op. cit., p. 237.
92 KANT, 1996, op. cit., p. 15.
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2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O DIREITO DE RESISTENCIA

Através da andlise inicial, se pode perceber que a histéria da trajetoria
do homem em sociedade esta vinculada intimamente a questao do poder e de como
ele é exercido em face do povo. E um conflito entre aqueles que optaram por
obedecer e aqueles que fazem da resisténcia a sua opc¢do. Bobbio confirma esta
ligagao:

Toda a histéria do pensamento politico pode ser distinguida
conforme se tenha posto o acento, como 0s primeiros, no dever da
obediéncia, ou, como os segundos, no direito a resisténcia (ou a
revolugdo).

A questdo que sempre transitou na esfera da sociedade foi a
obediéncia ou a desobediéncia a lei, qualquer que ela fosse. E ambas estéo
intimamente relacionadas com a questéo do poder. Ou se esta ao lado do poder ou
se vai contra ele.

Desta forma, houve uma ruptura da sociedade européia com o
fortalecimento do elemento da desobediéncia as injusticas, inicialmente traduzido no
chamado direito a revolucdo aos governos. O exercicio do direito a revolucao viria a
desencadear o nascimento do chamado Estado Liberal.

Apos a fixacdo das teorias contratualistas nos autores especialmente
analisados, se criou um despertar em sede de institucionalizacdo de direitos. Este
despertar acabou por se destinar a uma era de direitos fundamentais, mudancas que
vieram a materializar uma série de liberdades e, consequentemente, o préprio direito

de resisténcia.

% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 143.
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2.1 O NASCIMENTO DO ESTADO LIBERAL ATRAVES DO DIREITO A
REVOLUCAO

Como forma de se justificar o direito de resisténcia em uma matriz
constitucional contemporéanea, cabe mencionar que as Constituicdes derivadas do
chamado Liberalismo, foram fruto do exercicio do direito a revolucgéo.

Isto implica obrigatoriamente na abordagem histérica deste que foi
mais um direito esquecido na Histéria.

Inicialmente, convém conceituar o direito a revolugédo e sua importancia
juridica para o rompimento de um paradigma absolutista, para posteriormente tracar

breves consideragdes sobre o Estado Liberal como fruto do exercicio deste direito.

2.1.1 Odireito arevolucéao

O povo, que é o destinatario do direito produzido, concentra em si 0

fundamento da revolucdo. Buzanello acrescenta:

O direito de revolucdo tem, como fundamento, a questdo do
poder do Estado. A massa do povo é a forgca motriz do processo
revoluciondrio, jA& que todo o esforco do regime politico tem em vista a
mudanca radical da sociedade e do Estado, ao transferir o poder das méos
de uma classe social rica as maos de outra classe social pobre. 94

Em linhas gerais, o exercicio do direito a revolu¢cdo € uma mudanca,
como pontuado, que altera o pdlo dominador do Estado. Varios podem ser os fatores
gue culminam em uma revolugao.

A revolucdo nao pode ser definida como boa ou ruim. A revolucao
simplesmente acontece. Os fatores que estdo por trds de uma revolucdo é que
explicam sua causa e definem as suas consequéncias. Ela € um manifesto por
mudancas.

A idéia de revolucédo, em um plano inicial, remete a uma luta armada, a
uma disputa bélica em que o elemento catalisador das mudancas se traduz na
derrocada de uma instituicdo através da for¢ca. No entanto, o seu conceito ndo esta
diretamente ligado a um levante armado e nem opera propositadamente neste

campo. Buzanello complementa:

% BUZANELLO, op. cit., p. 155.



A revolucdo ou a rebelido contra uma autoridade soberana pode
assumir o carater de uma guerra interna. Véarios foram os conceitos de
guerra, de acordo com épocas, tornando-se 0s mais conhecidos aqueles
gue se inspiraram no direito. A doutrina classica tem insistido sobre o fato
de que a violéncia se expressa na guerra, por meio da “forca armada”.
Essa visdo reduziu bastante no fim do séc. XX, pois ela se expressou
menos em termos militares e mais em termos econémicos, psicolégicos,
[...]- A guerra € um ato de for¢ca sem limites para sua aplica¢do, como foi
praticada pelo nazismo no holocausto judeu, no stalinismo russo e por toda
a civilizacao ocidental.®®

Desta forma, a revolucéo cuida de uma mudanca interna. A guerra esta

atrelada as relacbes de um Estado de forma externa.

Também, a revolugcdo esta ligada diretamente a forma como o povo

deve se manifestar frente aos seus representantes no momento em que estes

romperem o contrato. Buzanello coloca:

O povo tem o direito a revolugdo para esmagar as tiranias que
espezinham suas liberdades, nem que ela seja exercida com extrema
violéncia. Negar-lhes esse direito seria desconhecer o direito a dignidade
humana, pois o direito politico dos individuos e grupos se insurgirem contra
o Estado opressor ndo necessita de autorizacao, ja que o proprio Estado é
qgue deu causa, em regra, a exagerada opressao social.

Além do espirito intimamente associado do direito a revolucdo ao

exercicio e a concretizacdo da dignidade da pessoa humana, praticar a revolucdo ou

exercé-la como um direito ndo se trata da negacdo de uma idéia de direito. Ao

contrario. E o contraponto que se faz a uma idéia de direito vigente através de uma

nova proposta. Paupério acrescenta:

Desse modo, o que esta em discussdo no problema da lei injusta
€ a relacdo entre duas regras: na resisténcia a opressdo a atitude dos
governantes por correlacdo com a idéia de direito que lhe legitima a
autorid%de; na revolucdo, finalmente, a oposicdo entre duas idéias de
direito.

Muito embora o exercicio do direito a revolucao justifique o direito de

resisténcia e os direitos fundamentais, é diferente o seu exercicio do exercicio do

direito de resisténcia, calcado no enfrentamento ao poder tirdnico e usurpador. Com

a revolucdo se opdem duas situacdes de direito que se enfrentam, e dela se extrai

uma mudanca. No entanto, ambos os significados possuem ligacdes intimas.

Teixeira complementa:

% BUZANELLO, op. cit., p. 160.

% 1dem, p. 156.

" PAUPERIO, op. cit., p. 02-03.
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Também na hipétese de tirania, isto €&, de violagéo,
desconhecimento reiterado das liberdades fundamentais, quando ao
cidadao se fecham, se impossibilitam todos os variados recursos que o
regime reiterado da acdo dos governantes ou de seus agentes, ja
Aristoteles, Santo Tomas e os mais famosos tedlogos [...] francamente
admitiam o direito de resisténcia e o de revolut;élo.9

Uma revolucdo pode comecar com um ato de omissao ou uma acgao
coletiva, que deve atuar de brma a modificar determinada ordem vigente. Esta
modificacdo pode operar em qualquer campo. A revolucao deve servir e transformar
a todos.

Para ilustrar e totalmente fora da discusséo do direito de resisténcia, a
denominada Revolugéo Industrial veio a transformar a questdo do trabalho da
Inglaterra para o mundo. Foi uma transformacéo que deu forma a uma reformulacéo
do conceito de producdo com a mecanizagdo do sistema. Nao deixou de ser,
portanto, pelo nivel das transformacdes ocorridas, uma revolucao.

Em uma acepcéo juridica, se pode considerar a transicao do direito
natural para o positivismo juridico como uma revolucéo. A forma de interpretacdo da
lei natural difere em muito da lei positiva, que € dogmatica, expressiva, fria na sua
interpretacdo, que calcada na proposicdo normativa codificada da mais amparo a
literalidade gramatical da lei. O desapego da exegese da interpretacdo da lei pela
Escola Cientifica que tinha um dos seus expoentes Savigny foi, indubitavelmente,
uma revolucdo. Pela primeira vez a lei deixava de ser interpretada pura e
simplesmente pelo seu texto e passava a ser vista como um fenémeno social.*®

Mas, como a revolucdo aqui ndo se trata de qualquer mudanca, e sim
da confirmacao de um direito que chegou a ser positivado, sua discussao no ambito

juridico esta condicionada a alguns elementos essenciais. Monteiro acrescenta:

Em outros termos, a revolugdo em sua acepc¢ao juridica possuiria
dois elementos essenciais: a ruptura com a ordem juridica antecedente,
sem qualquer limitagdo legal prévia, e inauguracdo de uma nova ordem
juridica, a ser expressa pelo conjunto das novas instituicdes criadas.'®

A revolucdo tal qual se quer abordar, comporta ndo apenas a
transformacéo inevitavel do direito natural em direito positivo nem a evolugcdo do

direito exegético para a aplicacdo da lei teleoldgica. Comporta também a quebra da

% TEIXEIRA, José Horacio Meirelles. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1991, p. 224.

COSTA, Dilvanir José da. Curso de hermenéutica juridica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 75-76.
1% MONTEIRO, op. cit., p. 85.
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rigidez paradigmatica do primado do absolutismo em prol de um Estado
constitucionalizado. E uma forma de ruptura com determinada ordem juridica.

A revolucdo serve exatamente para concretizar o poder de fato que
possui 0 povo, ou seja, a chamada soberania popular. Sua supremacia frente ao
ordenamento juridico se estabelece justamente na medida em que os ideais de
revolucdo tendem a modificar a ordem atualmente instituida por esta ferir a
dignidade e subtrair as liberdades. Pensando em Constituicdo, € a instauracdo de
um novo Poder Constituinte, deixando para trds um ordenamento em prol da criacao
de um novo. Teixeira confirma que mudancas constitucionais sdo uma forma de
revolugéo:

Em todas as épocas, através de revolucdes, tém-se fundado
Estados [...]. Mediante revolu¢cbes desaparecem e surgem novas

Constituicbes, revogam-se e modificam-se leis ordinarias; reformas
. P . . . ~ . . 101
politicas e juridicas importantissimas séo introduzidas [...]. 0

Além de concentrar mudancas, a revolucédo se fez presente em textos
constitucionais, como na Constituicdo francesa de 1793. O dispositivo de direito a
revolucdo em uma Lei Fundamental é a certeza de que o Estado teme o seu povo, o
respeita e a ele deve honrar.

Uma vez nao previsto expressamente no texto constitucional de forma
objetiva, a validade do direito a revolugdo de forma subjetiva igualmente encontra

sua receptividade na Constituicdo. Garcia define:

Por final, ‘¢ um direito de carater e contelddo ndo somente
juridico, mas também ético, moral, devendo, portanto, exercer-se sempre
no sentido do Bem Comum e da defesa dos direitos fundamentais do
homem, (11(925 seus direitos politicos e da dignidade essencial da pessoa
humana’.

A idéia de que a nocédo de revolucdo possa ser nociva para a formacao
do Estado, mesmo que invocada subjetivamente quando ndo existir previsao legal
objetiva, ndo pode ser confundida com a organizacdo do poder. Uma vez que o
poder se torna opressor ou desvirtuado para com 0S principios que assumiu para
com o povo, cabe ao mesmo entdo derruba-lo, exercitando o direito a revolugao.

O direito a revolucdo nado se fortaleceu de forma institucionalizada.

Uma vez o Estado permitindo de forma solene este direito, a ordem constitucional

101 TEIXEIRA, op. cit., p. 235.

2 GARCIA, Maria. Desobediéncia civil: direito fundamental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004,
p. 154.
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teria dificuldades em delimita-lo.

Ao contrario de outros direitos, que se proliferaram a margem da
revolucdo devido ao principio da legalidade que foi se firmando cada vez mais
dentro do ordenamento juridico, em prol de um fortalecimento do Estado e do dever
de obediéncia as leis, o direito a revolucdo foi perdendo sua intensidade pela
pacificacdo cada vez maior que foi se instituindo.'®

A condicdo histérica de cada luta no sentido de exercitar o direito a
revolugdo com o fundamento de se atribuir direitos é sinbnimo de rompimento com o
paradigma de obediéncia. Uma vez conferida a legitimidade de mudanca
revolucionéria nada impede que um governo, para instituir ainda mais sua vertente
opressora, proclame mudancas a seu favor, ou seja, aumentando o nivel de
autoritarismo sobre seus subordinados. E foi esta opressao do Estado traduzida na

férmula do absolutismo que deu inicio ao Liberalismo.

2.1.2 O Estado Liberal

Ao se analisar as declara¢cfes de direitos do periodo liberal, se pode
constatar que tais documentos repetem muitos dos direitos declarados

7

anteriormente em manifestos antigos. O que ocorre é uma dissociagcdo das

declaracées deste periodo de elementos como a religido'®*

e a moral que revestiam
outras declaracdes, mesclando teorias e formando um arquétipo conceitual
diferenciado.'®®

O exercicio do direito a revolucdo na contribuicdo para a
institucionalizacdo do Estado Liberal pode ser situado por trés documentos que
serviram como base para o Liberalismo: o Bill of Rights ocorrido na Inglaterra em

1689; a Declaracao de Independéncia dos Estados Unidos, em 1776; e a Revolugéao

193 | AFER, Celso. A reconstrugcdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah

Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999, p. 191.

* Embora o periodo revolucionario tenha consagrado ideais racionalistas, a religido ndo foi
esquecida por completo do pensamento politico. Exemplo disso é a equiparacdo do direito de
resisténcia a um direito religioso e sagrado, como no art. 19 do primeiro projeto de Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo votada pela Convencdo Nacional e que serviu de preambulo a
Constituicdo de 24 de junho de 1793 da Franca. PAUPERIO, op. cit., p. 221.

195 Estas Constituicdes antigas se limitavam a estabelecer regras de funcionamento das chamadas
“cidades” e acrescentavam dispositivos que versavam sobre as tradigfes e os costumes. JACQUES,
Paulino. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 16.
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Francesa de 1789.!% As mudancas advindas destas revolucdes foram a
confirmacéo do que muito j& havia sido detalhado na teoria contratualista.®’

Este processo de idéias revolucionarias iniciou na Inglaterra, no século
XVII, onde o pais foi palco de muitas disputas fundamentadas por motivos religiosos.
Para ilustrar, no ano de 1642, Carlos | foi executado na tentativa de restabelecer o
Catolicismo como religi&o.}?®

Mais tarde, o que desencadeou 0 movimento de 1689, conhecido como
Bill of Rights, foi o nascimento de um herdeiro do rei Jaime Il que daria continuidade
ao Catolicismo. Com a fuga do rei para a Franca, o Parlamento Inglés se reuniu e
declarou vago o trono. Desta forma, ele foi oferecido a Guilherme de Orange e Maria
de Stuart, sua esposa, que era filha mais velha de Jaime IlI, adepta do
Protestantismo. Ambos foram elevados a condicdo de soberanos com 0os nomes de
Guilherme 11l e Maria Il, somente ap0s aceitarem e concordarem com o Bill of Rights,
elevado a Lei Fundamental, rompendo com o paradigma da monarquia absolutista
européia.l®

O BIll of Rights possui grande importancia historica. Além de fixar a
separacao dos poderes, instituiu o Parlamento Inglés como o grande defensor das
liberdades publicas dos cidaddos frente ao governante. Foi, sem duavidas, um
documento revolucionario em sede de transformacdes de direitos.*'°

Em 1776, na América do Norte, as treze coldnias inglesas declararam
a independéncia, se constituindo, assim, como um grande passo para a
institucionalizacdo da democracia, firmando um regime constitucional com respeito

aos direitos e garantias da pessoa humana.!'!

1% Ngo menos importantes foram a Petition of Rights, de 1628, firmada por Carlos I, o0 Habeas Corpus

Act, de 1679, subscrito por Carlos Il, ambos na Inglaterra. CAPEZ, Fernando, CHIMENTI, Ricardo
Cunha, ROSA, Méarcio F. Elias e SANTOS, Marisa F. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 43.
107 Apesar da distancia de cem anos entre o movimento inglés que é de 1689 e a declaracdo de
direitos francesa, os ingleses instituiram o marco importante da separa¢do dos poderes, isolando o
parlamento para funcionar com a finalidade de protecdo dos suditos perante o rei e o tornando um
6rgao independente, diminuindo assim, os poderes governamentais e fortalecendo os direitos dos
cidadaos, como o direito de peticdo e a proibicdo de penas cruéis. COMPARATO, Fabio Konder. A
afirmacéo histérica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 90-93.
198 1 4em, p. 89.
i‘;i Idem, p. 89-90.

Idem, p. 93.
1 1dem, p. 95.
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A Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos surgiu com o
intuito de modificar as relagdes entre 0s homens, ou seja, consagrar principios como

a liberdade e a dignidade, como bem acrescenta Comparato:

O artigo | da Declaragdo que ‘o bom povo da Virginia’ tornou
publica, em 16 de julho de 1776, constitui o registro de nascimento dos
direitos humanos na Histéria. E o reconhecimento solene de que todos os
homens sao igualmente vocacionados, pela sua prépria natureza, ao
aperfeicoamento constante de si mesmos. A “busca da felicidade”, repetida
na declaracdo de independéncia dos Estados Unidos, duas semanas apés,
€ a razao de ser desses direitos inerentes a prépria condicdo humana. Uma
razdo de ser imediatamente aceitdvel por todos os povos, em todas as
épocas e civilizagbes. Uma razao universal, como a prépria pessoa
humana. **?

Esta revolugcdo que além de agucar a ruptura para com o absolutismo,
pregou a “busca pela felicidade” como um despertar para um novo tempo. Era, como
jA mencionado, uma nova era que se inaugurava em termos de protecéo de direitos.

A Declaracédo da Independéncia dos Estados Unidos foi calcada nos
ideais igualitarios e na concretizacdo do governo através da vontade geral, como

preceituou Rousseau.'*® Comparato ainda menciona outras duas caracteristicas:

As duas outras grandes caracteristicas culturais da sociedade
norte-americana decorreram naturalmente dessa cidadania igualitaria: a
defesa das liberdades individuais e a submissdao dos poderes
governamentais ao consentimento popular. 114

Como se percebe, a revolucao de idéias liberais dentro da América do
Norte estava diretamente ligada a resisténcia ao mau governante. Como nas
transformacdes ocorridas na Inglaterra, o Calvinismo também foi influente de forma a
provocar a independéncia da antiga coldnia inglesa.*

Novamente na Europa alguns anos mais tarde, Aléxis de Tocqueville '*®
definiu o primeiro momento libertario francés de 1789 como “o tempo de juvenil
entusiasmo, de orgulho, de paixdes generosas e sinceras, tempo do qual, apesar de
todos os erros, os homens iriam conservar eterna memoéria [...]".**" A inegavel
presenca do romantismo por trds da cortina de sangue que foi a Revolucdo

Francesa, consagrou uma via dupla de interpretacdo. A0 mesmo tempo em que se

112 COMPARATO, op. cit., p. 49.

13 1dem, p. 98.
i‘; Idem, ibidem.
Idem, p. 99.
Pensador e historiador francés, autor, dentre outras obras, de A democracia na América.

17 BOBBIO, 1992, op. cit., p. 86.
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conceberam ideais libertarios e estes ideais foram positivados criando direitos e
garantias para os cidadaos, ela também foi um massacre violento ao povo francés.

Comparato acrescenta:

O grande movimento que eclodiu na Franga em 1789 veio operar
na palavra revolugdo uma mudanga semantica de 180°. Desde entéo, o
termo passou a ser usado para indicar uma renovacdo completa das
estruturas sociopoliticas, a instauragdo ex novo ndo apenas de um governo
ou de um regime politico, mas de toda uma sociedade, no conjunto das
relacdes de poder que compdem sua estrutura. Os revolucionarios ja nao
sao 0s que se revoltam para restaurar a antiga ordem politica, mas os que
lutam com todas as armas — inclusive e sobretudo a violéncia — para induzir

0 nascimento de uma sociedade sem precedentes histéricos. **®
A revolugdo visava a instauracdo de uma sociedade nova. Tanto o €
gue as mudancas ndo permaneceram apenas no plano da reformulacéo dos direitos
do povo francés. Prova disto sdo as mudangas que ocorreram em outros campos do
conhecimento. Um calendéario novo foi criado, substituindo o até entdo vigente
calendéario Cristdo. A idéia acabou por ndo vingar. No entanto, a Revolucdo
Francesa trouxe o sistema métrico decimal calcado na matematica, em que pesos e
medidas foram remodelados. Este novo sistema acabou por ser adotado em quase

todo o mundo.**®

A Revolucdo Francesa de 1789 também trouxe uma preocupac¢ao com

0 aspecto social, como bem traz Sarlet:

Costuma referir-se, ainda, a aspiracao universal e abstrata da
Declaragéo francesa e dos direitos nela reconhecidos, contrastando, assim,
com o maior pragmatismo das Declaragbes americanas, sendo correto
afirmar-se que a Declaracdo de 1789 ndo postulava a condigdo de uma
Constituicdo, incorporando-se, posteriormente, aos predmbulos das
Constituicdes de 1791 e 1793 [...]. O certo é que, durante muito tempo, os
direitos da Declaragéo francesa se encontravam virtualmente a disposigéo
do legislador [...].*°

Com os direitos insculpidos no documento de 1789, se criou uma base
a ser seguida e incorporada nas Cartas francesas subsequentes, fazendo com que o
espirito da Declaracdo servisse de referéncia para outros povos, proliferando as
idéias revolucionarias nela transcritas para outras geracgoes.

Assim como nos movimentos ocorridos na Inglaterra e nos Estados

Unidos, havia a preocupacdo para com a destituicio do monarca opressor.

18 COMPARATO, op. cit., p. 125.

119 1dem, p. 126.
120 SARLET, op. cit., p. 53.
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Comparato destaca:

O grande problema politico do movimento revolucionério francés
foi, exatamente, o de encontrar um outro titular da soberania, ou poder
supremo, em substituicdo ao monarca. A idéia de monarquia absoluta,
combatida por todos os pensadores do ‘século das luzes’, tornou-se
inaceitdvel para a nova classe ascendente, a burguesia. Tinha esta, de
fato, sélidos argumentos para retomar o movimento histérico em favor da
Iimitagéo de poderes aos governantes, iniciado na Baixa Idade Média

[.].17
Os franceses, assim como os americanos de 1776, inspirados nas
idéias de Santo Tomas de Aquino queriam, a todo custo, buscar limitacdes ao
exercicio do poder, reflexo de um absolutismo exercido pesadamente sobre as
sociedades da época.
As revolugdes liberais fizeram escola. Teixeira aponta que grandes

movimentos revolucionarios marcaram e ainda marcam época:

Alids, o testemunho da Histéria € mais que eloqgiente a tal
respeito, pois todas as grandes transformag¢fes politicas e sociais, pelas
quais tem passado a humanidade, tiveram origem em movimentos
revolucionarios. Bastaria relembrar apenas as trés grandes revolugdes da
época moderna — a Revolucdo Americana, a Revolugcdo Francesa e a
Revolugcdo Russa — para ndo falarmos nas varias revolugdes inglesas,
cujos profundos efeitos nos regimes politicos, na vida social e nas proprias
concepcdes de Direito e de Estado, entre todos os povos, nestes Ultimos
duzentos anos, a ninguém é dado desconhecer.

Estas revolugdes motivaram grandes transformacdes e a consagracao
do direito como ciéncia. Atribuir ao direito uma caracteristica de passividade é
contraria-lo na sua esséncia. O direito ndo nasce de uma base filoso6fica pacifica. Ha
sempre um paradigma contrario, uma idéia rebelde, independente de ser boa ou
ruim, mas contraria ao que se quer estabelecer como “de direito”. O direito se
caracteriza como irreverente e relutante.

Entretanto, se pode afirmar que o Liberalismo ocorreu dentro de um
plano formal, pois uma vez que o Estado através da Constituicdo se materializou
como garantista de direitos da pessoa humana, sua efetivacdo e sua

perfectibilizacdo ndo obtiveram o mesmo sucesso. Buzanello explica:

Mas o Estado liberal é na verdade a dominagcdo de uma minoria
contra a maioria, pois a liberdade apregoada nao é liberdade para todos,
essa igualdade da liberdade é puramente formal, ndo real, para a maioria
dos cidaddos. Entdo para poder manter as contradigbes sociais aplica os

121 COMPARATO, op. cit., p. 137.
122 TEIXEIRA, op. cit., p. 224.
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instrumentos do Estado, a lei e o aparelho repressivo juridico militar
(administracgéo, justica, exército, policia). 123

O verdadeiro objetivo do Estado Liberal n&do foi alcangado, pois este
modelo acabou por ndo consolidar a igualdade para todos associada a liberdade
tanto ovacionada. Permaneceu como um periodo de ideais. Foi mais uma época que
se consolidou como revolucionaria dotada do romantismo descrito por Tocqueville
em que teve como apice o movimento francés de 1789, um movimento notadamente
de cunho social.**

Através de mudancas de paradigmas, como foi a quebra com a rigidez
monarquica absolutista em favor da sociedade civil da época, os direitos advindos

desta fase inauguraram uma nova era, como bem acrescenta Miranda:

a) o factor determinante da abertura de cada era constitucional €,
ndo a aprovagdo de uma Constituicdo formal (ou a redaccdo de uma
constituicdo instrumental), mas o corte ou a contraposi¢céo frente a situacao
ou aolzrsegime até entdo vigente, seja por meio de revolugdo, seja por outro
meio;

Uma vez estabelecido este corte epistemoldgico frente a situacéo
vigente do absolutismo, foi inaugurada a chamada era dos direitos fundamentais,
uma época destinada a constitucionalizacdo da idéia de direito, que € o0 que se

passa a analisar a seguir.

2.2 A ERA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Instituido o Estado Liberal, sacramentou-se o nascimento dos direitos
fundamentais. As justificativas que se mostram como inerentes ao nascimento
destes direitos remontam as bases antigas do direito de resisténcia.

Santo Tomas de Aquino, um dos predecessores do direito de
resisténcia, aponta como de igual importancia para o nascimento dos direitos
fundamentais. Sua filosofia além de incluir a resisténcia como forma de direito,
abarcava o direito natural como uma expresséo da natureza racional do homem, por
ser este direito proprio e inato do individuo, calcado no fundamento principioldgico

da dignidade da pessoa humana, direito consagrado como fundamental.*?

123

1oa BUZANELLO, op. cit., p. 17.

TEIXEIRA, op. cit., p. 229-230.
125 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da constituicdo. Coimbra: Coimbra, 1996, p. 72.
126 SARLET, op. cit., p. 46.
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A Reforma Protestante que fez parte da resisténcia religiosa se
consagrou como a luta de liberdade de escolha de crenca na Europa, direito também
elevado a fundamental.'?’

Ainda, Locke como um expoente do Contratualismo, foi um dos
primeiros a teorizar sobre direitos como a vida, a liberdade, a propriedade e a
resisténcia como inalienaveis e naturais do homem.*?®

Foi necessario um desenvolvimento racional do pensamento acerca
destes direitos, criando uma matriz que transformasse os direitos naturais do homem
em dogmas positivos, combinando lei natural, lei positiva e a lei divina, postulados
praticos da filosofia tomista.?°

Cabe ressaltar que o nascimento dos direitos fundamentais também
estd intimamente ligado as necessidades do homem da época, como bem

demonstra Bobbio:

Direitos que foram declarados absolutos no final do século XVIII,
como a propriedade sacre et inviolable, foram submetidos a radicais
limitagcdes nas declaragbes contemporéneas; direitos que as declara¢bes do
século XVIII nem sequer mencionavam, como os direitos sociais, sdo agora
proclamados com grande ostentagdo nas recentes declaracdes. Nao é dificil
prever que, no futuro, poderédo emergir novas pretensdes que no momento
nem sequer podemos imaginar [..].">

Melhor considerar o surgimento dos direitos fundamentais sob dois
aspectos. Primeiro, estabelecendo um marco temporal, que € atributo das
revolucdes liberais que declaravam a vida e a propriedade, por exemplo, como
inaliendveis em texto escrito, transformando os direitos humanos em positivos,
fundamentais da pessoa humana. Segundo, interpretando os direitos fundamentais
como uma evolucao do racionalismo do homem, que se valeu do direito a revolucao
para tentar incorporar no poder e na sociedade regras que estabelecessem direitos
inerentes a sua propria existéncia.

O nascimento dos direitos fundamentais foi uma mudanca de
consciéncia, ndo se restringindo a mera destituicdo do poder e da substituicdo dos
moldes de governos. Mendes, Coelho e Branco trazem a importancia da tematica

dos direitos fundamentais:

127
128
129

SARLET, op. cit., p. 50.

Idem, p. 47-48.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2008,
p. 358.

130 BOBBIO, 1992, op. cit., p. 18.



Os direitos fundamentais assumem posi¢cdo de definitivo realce
na sociedade quando se inverte a tradicional relacdo entre Estado e
individuo e se reconhece que o individuo tem, primeiro, direitos, e, depois,
deveres perante o Estado, e que os direitos que o Estado tem em relagéo
ao individuo se ordenam ao objetivo de melhor cuidar das necessidades
dos cidadzos.™

A Constituicdo consagrada de forma solene foi o deslinde normativo
das transformacdes do pensamento da época. O reflexo das idéias que estiveram
por tras dos movimentos liberais, propunha transformacdes sociopoliticas. Pregava-
se nao apenas a substituicdo de um poder por outro como faziam os tiranicidas, mas
sim a troca por uma nova ordem. Era o nascimento, também do constitucionalismo

europeu, como bem pontua CapezEt al.:

Constitucionalismo é o movimento politico e juridico que visa
estabelecer regimes constitucionais, ou seja, um sistema no qual o governo
tem seus limites tracados em Constituicdes escritas. E a antitese do
absolutismo, do despotismo, nos quais prevalece a vontade do
governante.132

Os direitos fundamentais, inicialmente considerados como direitos
humanos, deram um grande passo no seu reconhecimento a partir do momento em

gue comecaram a ser positivados em Constituicoes. Torres acrescenta:

Os direitos humanos se aproximam do conceito de direitos
fundamentais, pois se referem aos direitos decorrentes da prépria natureza
dos homens. Apresentam parentesco maior com os que se afirmam no
campo das relagdes internacionais e se explicitam nas declaracdes
universais e nas convencfes entre os diversos paises. Mas nada
desaconselha que a expressao seja tomada como sindnimo de direitos
fundamentais e de direitos da liberdade, que lhes servem de fonte de
legitimacdo, inclusive quanto ao aspecto da necessidade de protecéo
positiva minima do Estado [...].133

Apds as mudancas advindas das revolucdes burguesas, houve uma
instituicdo de alterac6es de cunho politico. Inegavel que os direitos fundamentais
chegavam a sua institucionalizacdo. O proximo passo seria dado por estes direitos
ao adentrarem nos textos constitucionais para se fazer valerem como dispositivos
expressos. Caminho analogo seguiu o direito de resisténcia, sendo positivado em
Constituicdes, como se ir4 ver adiante.

Inicialmente, cumpre destacar as teorias acerca da paternidade

131 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso

de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 232-233.

182 CAPEZ Et al., op. cit., p. 05.

133 TORRES, Ricardo Lobo. Direitos fundamentais. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Org.). Dicionario
de filosofia do direito. S&o Leopoldo: UNISINOS, 2006, p. 243.
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histérica dos direitos fundamentais, como forma de situa-los temporalmente,
partindo-se a seguir para o posicionamento destes direitos divididos em dimensoes,
classificacdo doutrinaria que lhes é atribuida.

Alguns problemas contemporaneos na seara destes direitos também
séo considerados. Finalmente, necessério se faz dividi-los em direitos fundamentais
formais e materiais de forma a introduzir a uma melhor compreensao dos chamados

direitos “ndo enumerados”.

2.2.1 A paternidade historica dos direitos fundamentais

A idéia de se fixar um marco espacial de surgimento dos direitos
fundamentais se apresenta como de dificil precisdo. Assim como o direito de
resisténcia evoluiu do pensamento antigo perpassando por varias fases, da mesma
forma os direitos fundamentais percorreram trajetéria analoga, sendo 0s seus
primérdios encontrados na idéia do homem livre, dentro da etapa conhecida como
direito natural.

No entanto, com o advento do Liberalismo, em que pese a auséncia da
concretizacdo dos direitos fundamentais, se pode afirmar que se inaugurou no
tempo a era destes direitos. Evidentemente, surgiram teorias acerca de qual
movimento histérico estaria atrelada a primeira manifestacdo dos direitos
fundamentais. Sarlet explica:

A despeito do dissidio doutrinario sobre a paternidade dos
direitos fundamentais, disputada entre a Declaracdo de Direitos do povo da
Virginia, de 1776, e a Declaracdo Francesa, de 1789, é a primeira que
marca a transicdo dos direitos de liberdade legais ingleses para os direitos
fundamentais constitucionais.™*

A atribuicéo histérica da paternidade dos direitos fundamentais se deu
pela incorporacdo das idéias contidas nos documentos ingleses do século XVII nas
colénias americanas pela proximidade cultural entre os povos.

H& quem menospreze o dissidio da paternidade. Pérez Lindo, com

propriedade, coloca:

N&o tem uma data e um lugar de origem, como erradamente
sustentam aqueles que afirmam que os direitos humanos foram
descobertos pelos “jus-naturalistas” do século XVII ou pelas declaracdes

134 SARLET, op. cit., p. 51.



56

liberais burguesas a partir do século XVIIl. A liberdade e a solidariedade
sdo inerentes a condicao P113uSmana, ainda que suas possibilidades se
desenvolvam historicamente.

A afirmagéo de que os direitos fundamentais n&o refletem exatamente
movimentos politicos e revolucionarios fica centrada na ineréncia destes direitos a
personalidade humana e sua condicao de existéncia no mundo. Esta concepgdo ndo
deixa de ser coerente, pois a propria resisténcia como se quer tratar faz parte da
natureza anti-opressora do ser humano.

Como se percebe, o direito de resisténcia vai, aos poucos,
comportando todos os elementos de um direito fundamental ao passo que a
trajetoria destes direitos foi se materializando.

Sem menosprezar a idéia contraria de Pérez Lindo, um marco temporal
sempre foi capaz de fixar parametros de avaliacdo das mudancas na sociedade e no
Estado. Consequentemente, no direito, ndo se pode afastar por completo este
dissidio doutrinario acerca da paternidade historica dos direitos fundamentais
atrelada aos movimentos que destacaram estes direitos.

O que qualifica um movimento mais proximo da idéia de direitos
fundamentais é o contetudo de cada movimento e as razdes pelas quais cada um se

firmou como bem traz Comparato:

O estilo abstrato e generalizante distingue, nitidamente, a
Declaracdo de 1789 dos bill of rights dos Estados Unidos. Os americanos,
em regra, com a notavel excecao, ainda ai, de Thomas Jefferson, estavam
mais interessados em firmar a sua independéncia e estabelecer o seu
préprio regime politico do que em levar a idéia de liberdade a outros povos.
Alids, o sentido que atribuiam a sua revolution, [...] era essencialmente o de
uma restauracao das antigas liberdades e costumes, na linha de sua propria
tradicao histérica. 136

Ou seja, os americanos tinham com maior preocupacao a declaragao
de sua independéncia, e se firmar como um pais livre da Inglaterra. Ja os franceses
pelo conteddo da sua declaragéo e pela adocdo do trinémio “liberdade, igualdade e
fraternidade” estavam, nitidamente, mais preocupados com a proliferacdo de direitos
gue irradiassem estas idéias. Muito mais proxima de uma paternidade em termos de

direitos fundamentais a Declaragdo Francesa do que a Declaracdo de

135 PEREZ LINDO, Augusto. A era das mutacdes: cenarios e filosofias de mudangas do mundo.

Piracicaba: UNIMEP, 2000, p. 284.
13 COMPARATO, op. cit., p. 129.
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Independéncia Americana, e ainda maior a distancia do Bill of Rights inglés que
propunha por resolver questdes internas da propria monarquia inglesa.

Todos estes movimentos a que se quer atribuir uma paternidade
historica aos direitos fundamentais se encerram como de igual importancia para o
direito de resisténcia. Em todos os atos narrados ha uma contraposicdo a uma idéia
de direito vigente.

Em que pese o dissidio da paternidade histérica dos direitos
fundamentais, calha ressaltar que o poder era exercido pelo soberano absolutista,
ou seja, a luta em todos os movimentos se deu em face de um governo que rompeu
com os limites do contrato. Esta a caracteristica que une o nascimento dos direitos

fundamentais e da substrato ao direito de resisténcia.
2.2.2 As dimensodes dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais também sdo reconhecidamente néo
definitivos, ou seja, predispostos a mudancas. Estas mudancas ndo operam na sua
eficacia, mas sim nos seus conceitos temporais.

Desta feita, se tornou célebre a discusséo acerca da terminologia e da
classificacdo dos direitos fundamentais em geracdes e/ou dimensées.®’ Muito
embora se saiba que os direitos fundamentais remetem a uma nocdo de
complementaridade, ou seja, ndo podem ser substituidos por outros por simples
deliberacdo legislativa ou vontade geral pela sua natureza universal a que estao
vinculados, a classificacdo a que se sujeitam reflete a importancia de se
compreender tais direitos de forma a atribuir aos mesmos um referencial historico e

evolutivo. Lopes acrescenta:

N&o ha exclusdo ou extingcdo de direitos, sendo, permanéncia e
acumulagdo. Os direitos das gerag¢des anteriores continuam com eficacia
plena, formando a base sobre a qual assentam-se novos direitos. Na
verdade, trata-se essencialmente de uma confuséo de ordem terminoldgica
nao havendo, a rigor, contradi¢cao, pois ndo ha em principio, discussao em
relacdo a permanéncia ou ao conteldo das dimensdes ou geracdes de
direitos: [...].138

137 : H [T H ~ ” : A “ ~ "
Alguns autores adotam a terminologia “dimensdes” ao invés de “geracdes”, 0 que se mostra

irrelevante nesta analise. Sarlet defende a “fantasia das chamadas gerac¢des de direitos”, ndo s6 na
seara terminolégica como também na questao de que tais direitos seriam substituidos por outros em
uma espécie de procriacdo. SARLET, op. cit., p. 54.

LOPES, Ana Maria D"Avila. Os direitos fundamentais como limites ao poder de legislar. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2001, p. 62-63.
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Mais uma restou afastada a duplicidade terminol6gica como um
conflito. Os direitos fundamentais devem ser vistos como um todo, acrescentando na
ordem constitucional normativa vigente sua importancia em relacdo a sociedade.
Este elemento, a sociedade, é passivel de transformacédo e adequacdo. Os direitos
fundamentais permanecem presentes.

Os direitos fundamentais devem, portanto, se completar. Sendo assim,
o termo “dimensao de direitos” se consolida como mais apropriado do que o termo
“geracdo de direitos”. Até porque, se esta segunda terminologia fosse adotada,
restariam como ineficientes os direitos fundamentais negativos, de oposicdo ao
Estado. Desta feita, o préprio direito de resisténcia ndo possuiria fundamento para
ser invocado, por ser analogo a condicao de direito natural. Pérez Lufio reforca:

Una concepcion generacional de los derechos humanos implica,
en suma, reconocer que el catdlogo de las libertades nunca sera una obra
cerrada y acabada. Una sociedad libre y democratica deberd mostrarse

siempre sensible y abierta a la aparicion de nuevas necesidades, que
1
fundamenten nuevos derechos.'*

Mesmo que se faca a separacdo entre direitos individuais e direitos
sociais, por exemplo, ndo ha como permitir que se fagca uma analise estanque de
cada catalogo. Em que pese existirem separacfes de direitos em determinada
Constituicdo, notadamente e contemporaneamente, o rol destes direitos é
considerado como ndo exaustivo e ndo taxativo.

Os direitos fundamentais de primeira dimensao vieram nitidamente
com os movimentos liberais. Foram os chamados direitos individuais, que eram
postulados praticos de direito negativo, criando obrigacbes de ndo fazer, de nao
intervir sobre aspectos da vida pessoal de cada individuo em face do Estado.
Ostentavam também uma pretensdo universalista.l*® A primeira dimens&o dos
direitos fundamentais ficou marcada como uma dimenséo individualista.

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo também s&o o0s
chamados “direitos de defesa”.’** O direito de resisténcia, como mencionado, faz
parte desta primeira dimensao. Bonavides conceitua:

Os direitos da primeira geracao ou direitos da liberdade tém por
titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades

139 pEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, Estado de Derecho y constitucion. Madrid:

Tecnos, 1999, p. 543.
1“9 MENDES; COELHO; BRANCO, op. cit., p. 233.
1“1 SARLET, op. cit., p. 56.
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ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu tragco mais
caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o
Estado.142

A principal funcéo dos direitos fundamentais de primeira dimenséo é
separar a sociedade do Estado, conferindo, de fato, o status de liberdades negativas
atribuidos a tais direitos. Sarlet complementa: Assumem particular relevo no rol
destes direitos, especialmente pela sua notéria inspiracédo jusnaturalista, os direitos
avida, a liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei”.**3

Esta inspiragdo do direito natural a primeira dimensao de direitos é

confirmada por Lopes:

Foram os primeiros direitos do homem a serem positivados e tém
como fundamento a famosa hipétese do estado de natureza, que foi, na
verdade [...] uma mera ficcdo doutrinaria destinada a justificar esses
direitos como inerentes a prépria natureza humana. A caracteristica comum
destes direitos é terem como titular o individuo [...].144

Dai percebe-se o quéo importante foi a matriz contratualista. Nela ficou
atribuida a importancia aos direitos de primeira dimenséo que se fixaram como um
reflexo do direito natural e individual do cidadao. O estado de natureza, preconizado
pela teoria hobbesiana, consagrou a luta individualista de cada um e acabou por
inspirar, mais adiante, a luta frente ao Estado.

Os direitos fundamentais de segunda dimenséao evoluiram conforme o
Estado evoluiu e passaram a integralizar a esfera do individuo, no conceito
denominado de “Estado de bem-estar social”.'* A liberdade deixou de ser negativa,
ou seja, ndo confrontaria o Estado e passaria a ser proporcionada por ele.
Constituicbes como a da Franca de 1793 ja4 mencionava esta dimensao,
comportando direitos & satde, & educacéo e ao trabalho.**

Aqui cabe particular observacao introdutdria quanto a estes direitos
dentro da ordem constitucional brasileira. Embora a Constituicdo Federal de 1988
seja um documento analitico, que assegurou uma grande quantidade de direitos,

estes direitos de segunda dimensdo se perderam na programaticidade.}*’ E o

142
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145
146

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 517.

SARLET, op. cit., p. 56.

LOPES, op. cit., p. 63.

O denominado Welfare State.

SARLET, op. cit., p. 57.

17 Seriam as normas que tracam programas, nao regulando diretamente interesses ou direitos nelas
consagrados. Sao propriamente preceitos que o Poder Publico deveria cumprir. MORAES, Alexandre
de. Direito constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 14.
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Estado brasileiro tem dificuldades para tornar eficazes tais direitos, os garantindo no
corpo constitucional, mas néo atribuindo aos mesmos a eficacia que deles se
espera.

Quanto a proxima categoria, classificada como direitos fundamentais

de terceira dimensao, Bonavides acrescenta:

Tém primeiro por destinatario o género humano mesmo, num
momento expressivo de sua afirmagdo como valor supremo em termos de
existencialidade concreta. Os publicistas e juristas jA os enumeram com
familiaridade, assinalando-lhe o carater fascinante de coroamento de uma
evolucdo de trezentos anos na esteira da concretizacdo dos direitos
fundamentais. Emergiram eles da reflexdo sobre temas referentes ao
desenvolvimento, a paz, ao meio-ambiente, a comunicagdo e ao patriménio
comum da humanidade. *®

As dimensfes de direitos s@o claras alusbes ao trinbmio libertario
francés, sendo que esta ultima dimenséo € conhecida como inerente aos direitos de
fraternidade, pois coloca em andlise a condicdo humana e tudo 0 mais que possa
fortalecer a existéncia do individuo no mundo em que vive como o direito ao meio
ambiente equilibrado, importante discusséo atual.*°

A questdo dos direitos fundamentais, além de problematizar sua
definicdo terminoldgica, também se expande de maneira a inferir em uma quarta e
quinta dimensdo, trazendo como fundamentais a democracia e a informacéo,
resultado de um processo de institucionalizacdo do carater universal preliminar da
formacdo dos direitos fundamentais.'® Esta separacdo dimensional de direitos,
especialmente no tocante a quarta etapa, reflete a intencéo de se ver concretizada a
democracia que adveio apds as crises do Estado e que ndo se firmou de maneira
igual a todos.

As dimensdes de direitos sdo consequéncias para se estabelecer as
conquistas do individuo ao longo da institucionalizacdo destes mesmos direitos. As
primeiras dimensdes, como mencionado, ndo sdo substituidas pelas demais e assim
sucessivamente. A construcdo dos direitos em dimensdes reflete uma nocédo de
complementaridade. Como n&o se podem abolir as liberdades negativas, ou o0s
direitos fundamentais de primeira dimensdo, como o direito de resisténcia, ha de se
agregar a estes direitos outros direitos fundamentais, nunca abandonando a idéia

inicial trazida do direito natural que tdo pesadamente se encontra em desvantagem

148 BONAVIDES, 1999, op. cit., p. 523.

% |dem, ibidem.
150 SARLET, op. cit., p. 60.
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nos tratados constitucionais de hoje.

Além de restar como condicionado a uma primeira dimensédo de
direitos, o direito de resisténcia ndo perde sua carga axioldgica através das demais
dimensdes. Isto por estar ligado indissociavelmente a democracia e a cidadania,
guestbes mais do que contemporaneas.

Com isto se quer demonstrar a constante presenca do direito de

resisténcia através das denominadas dimensodes de direitos.

2.2.3 Alguns problemas contemporéaneos dos direitos fundamentais

Atualmente, os direitos fundamentais merecem especial atencdo no
tocante a sua aplicacdo e reconhecimento, pois sua nomenclatura gera
problematizacées. !

Estes problemas vado de encontro as dificuldades que estes direitos
enfrentam. Merecem especial atencdo, pois, no tocante ao direito de resisténcia,
inferem diretamente.

A classificacdo destes problemas subdivide-se em epistémicos,

2 e derivam, como se ird ver mais adiante, de uma

substanciais e institucionais™
caréncia de interpretacdo da ordem constitucional comparada pelo direito
constitucional brasileiro.

Os problemas epistémicos sdo o do reconhecimento dos direitos
fundamentais em escala universal de forma objetiva. Sabe-se que existem barreiras
culturais que modificam o status de um direito fundamental, dificultando sua
universalidade e gerando ruidos na sua aplicabilidade

No tocante ao problema substancial, uma pergunta pode ser formulada
com o intuito de trazer consigo uma resposta. Quais seriam necessariamente 0s
nominados direitos fundamentais? A indagacdo se pode responder com a
nomenclatura de uma série de direitos, da primeira a quarta ou quinta dimenséo, dos

individuais ou de solidariedade, perpassando pelos direitos fundamentais sociais.
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ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 42-44.
Os problemas sdo levantados em tépicos diferentes e estruturados por Alexy, mas nao sdo
diretamente derivados de uma teoria prépria do autor.

® pannikar aduz a necessidade de se achar um denominador comum em sede de direitos humanos
gue ele chama de coeficiente homeomarfico, ou seja, uma linguagem para se alcancar os direitos
humanos de forma igual em culturas diferentes. PANNIKAR, Raimundo. Seria a nocdo de direitos
humanos um conceito ocidental? In: BALDI, César Augusto (Org.). Direitos humanos na sociedade
cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 209.
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Com isso se perde a nocgao estritamente fechada do que sao direitos
fundamentais.*>*

O problema da institucionalizacdo destes direitos gera o
guestionamento de que os direitos fundamentais devem seguir uma ordem positiva.
Em que pese existir uma Declaracado Universal dos Direitos do Homem, a aplicacéo
em sede de Estados particulares deste tipo de norma necessita do direito positivo
interno destes Estados para provocar uma irradiacdo eficaz e valida do contetudo
declarado universalmente como um direito fundamental.

Do mesmo modo, o direito de resisténcia também sofre da
problematica que os outros direitos fundamentais possuem. O problema epistémico
€ nitido quando se trata do direito de resisténcia, uma vez que se acentua aqui a
questao do paradoxo do Estado permitir a resisténcia contra si em uma Constituicdo.
N&o existe uma uniformizacdo objetiva do direito de resisténcia enquanto direito
fundamental.

Igualmente, a substancialidade do direito de resisténcia, considerado
no seu estado primitivo como a mera destituicdo do governante do poder, enfrenta a
transicdo dos direitos fundamentais, correndo o risco de ser superado por outra
dimensdo de direitos incapaz de inclui-lo. No entanto, o direito de resisténcia
ultrapassa esta classificagdo e se mantém firme na atualidade pela motivagéo 6bvia
de que em um Estado existird sempre a figura do governante que ao se tormar
tirdnico e usurpador legitimara o direito de resisténcia. A substancialidade do direito
de resisténcia é materializavel, dependendo apenas do ordenamento constitucional
aceita-lo ou nédo, pois é um direito mais do que reconhecido.

Ainda, institucionalmente, o direito de resisténcia a luz dos direitos
fundamentais, em tese, enfrenta 0 mesmo problema de necessitar estar positivado
para surtir os efeitos que dele se espera. Talvez este seja o maior problema do
direito de resisténcia enquanto direito fundamental.

Em que pese o direito de resisténcia estar alocado como um direito
fundamental, primeiramente pela sua caracteristica inarredavel de direito natural, os
problemas a que esta sujeito sdo idénticos aos que outros direitos fundamentais

estdo passiveis de enfrentar, necessitando de uma abordagem expressa nos textos

124 Quanto a problematica da substancialidade, Bobbio defende que ndo cabe mais analisar quais e

guantos séo os direitos humanos ou fundamentais, mas sim a garantia de sua efetividade. BOBBIO,
1992, op. cit., p. 25.
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constitucionais para se fazer valer como um auténtico direito de primeira dimenséo.
O esquecimento dos direitos fundamentais, especialmente do direito de

resisténcia nesta acepcao, reune todos 0s outros problemas descritos, como a

consequéncia mais danosa deste que é um dos direitos mais importantes da

construcéo de toda uma era de direitos.

2.2.4 Direitos formalmente e materialmente fundamentais

Os direitos fundamentais previstos de forma explicita em uma
Constituicao estéo protegidos por normas de valor constitucional formal. No entanto,
nada obsta que direitos fundamentais estejam constitucionalmente previstos atravées
de leis e regras aplicaveis advindas de outros ordenamentos juridicos. S8o os

denominados direitos fundamentais materiais. Sarlet destaca esta diferenciacéo:

A distincdo entre direitos fundamentais no sentido formal e
material ndo tem sido objeto de muitos estudos e grandes divergéncias
doutrinarias, ao menos no ambito d literatura luso-brasileira. De modo
geral, os direitos fundamentais em sentido formal podem, na esteira de K.
Hesse, ser definidos como aquelas posicdes juridicas da pessoa — na sua
dimenséo individual, coletiva ou social — que, por decisdo expressa do
Legislador — Constituinte foram consagradas no catalogo dos direitos
fundamentais [...]. Direitos fundamentais em sentido material sdo aqueles
que, apesar de se encontrarem fora do catalogo por seu contetdo e por
sua importancia podem ser equiparados aos direitos formalmente (e
materialmente) fundamentais.™

Percebe-se uma distincdo valorativa dada a importancia dos direitos
fundamentais para a Constituicdo. Isto faz repensar a existéncia de um catalogo
fechado destes direitos, pois se pode muito bem conglomerar ambas as
classificacfes e obter destes direitos a eficacia e a validade que deles se esperam.

Miranda acrescenta:

Esta dupla nocdo — pois os dois sentidos podem ou devem néo
coincidir — pretende-se susceptivel de permitir o estudo de diversos
sistemas juridicos, sem escamotear a atinéncia das concepc¢des de direitos
fundamentais com as idéias de Direito, os regimes politicos e as
ideologias. 156

Segundo esta conceituacdo que se pretende dar aos direitos

fundamentais, € que ambos operam em uma matriz Unica, eficacial pela sua
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natureza de protecao, ndo devendo se diferenciar ambos os conceitos sob pena de
incorrer em uma interpretacao prejudicial.

Isto ganha maior forgca dentro de uma idéia consistente de Estado
Democratico de Direito, onde os pilares de sustentabilidade da Constituicdo sdo os

direitos fundamentais. Sarlet complementa:

Mediante a positivacdo de determinados principios e direitos
fundamentais, na qualidade de expressdes de valores e necessidades
consensualmente reconhecidos pela comunidade histérica e espacialmente
situada, o Poder Constituinte e a prépria Constituicdo transformam-se, [...]
em auténtica ‘reserva de justica’, em parametro de legitimidade ao mesmo
tempo formal e material da ordem juridica estatal.*’

Como visto, separar direitos fundamentais formais de materiais se
torna tarefa ardilosa. Da mesma forma, a Constituicdo é Unica, diferente de uma lei,
qgue pode ser constitucional ou ndo. A Constituicdo além de ser diferente de outras
leis por ser a lei maior, a que esta no topo da piramide desenhada por Hans Kelsen,
“deve ser qualquer coisa de mais sagrado, de mais firme e de mais imével que uma
lei comum”.”® E se a Constituicdo € o receptaculo dos direitos fundamentais é nela
gue se espera que se irradie efetividade no tocante aestes direitos.

A proposta de uma nao diferenciacdo entre direitos formalmente e
materialmente fundamentais perpassa por uma abertura no catalogo constitucional
gue trata destes direitos. Trata-se dos direitos que estdo previstos de forma implicita,
onde o direito de resisténcia ganha especial destaque como se ird demonstrar.

Certo modo, a posi¢cdo doutrinaria entre materialidade e formalidade
dos direitos fundamentais aparentemente pouco representa em termos de
significado destes direitos para quem os usufrui. Deve-se observar que a evolugéo
da irradiacdo de um so6 conceito de direitos fundamentais representa a evolucao da
democracia e da cidadania, principios vigentes em todo Estado Democréatico de
Direito.

A questéo da formalidade e da materialidade dos direitos fundamentais
teve sua origem no constitucionalismo americano, com a criacdo da chamada
“clausula aberta”, que acabou por ser adotada em varias Constituicdes no sentido de
chamar para dentro do ordenamento de cada pais, direitos fundamentais de fora.

Isto se materializou com a aprovacdo da Emenda IX a Constituicdo
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Americana de 1787 (que passou a vigorar em 1788), e que trazia a seguinte
redacdo: “A enumeracdo de certos direitos na Constituicdo nao podera ser
interpretada como negando ou coibindo outros direitos inerentes ao povo”.**® Com
este texto foi se firmando o entendimento de que os direitos fundamentais nao estao
arrolados de forma estanque, podendo ocorrer uma interligacdo entre diversos
ordenamentos constitucionais. Isto ganhard maior destaque quando se debater a
guestao do direito de resisténcia dentro do ordenamento constitucional brasileiro.
Portanto, a materialidade e a formalidade dos direitos fundamentais
interessam ao direito de resisténcia ao passo que desta dicotomia se pode
estabelecer uma base concreta de aplicabilidade deste direito, tanto em uma matriz
aberta ou material, tanto em uma matriz fechada ou formal, topicos a serem

explorados de forma independente no terceiro capitulo.

2.3 O DIREITO DE RESISTENCIA EM ALGUMAS CONSTITUICOES E NA
DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DO HOMEM

ApOGs o periodo revolucionério liberal e o nascimento de uma era de
direitos fundamentais, o direito de resisténcia acabou se firmando explicitamente em
algumas Constitui¢des.

O surgimento do direito de resisténcia constitucionalizado veio com as

mudancas estabelecidas nos Estados Unidos e na Franga, como bem traz Lafer:

Os norte-americanos de 1776 e os franceses de 1789, que
promoveram revolugBes inspiradas pela legitimidade da resisténcia a
opressdo prevista no paradigma do Direito Natural, procuraram, num
primeiro momento, positivar o direito de resisténcia com o objetivo de
conferir uma dimens@o permanente e segura a rebelido dos individuos
contra o poder arbitrario dos governantes, tornando, desta maneira, licito o
direito subjetivo de desobediéncia a lei injusta.16

O direito de resisténcia no constitucionalismo americano adentrou as
Cartas constitucionais estaduais, por conta da autonomia estatal da composicéo
organica do poder.

Mais adiante, outros dois paises que recepcionaram de forma explicita
o direito de resisténcia foram a Alemanha e Portugal.

Igualmente, o direito de resisténcia passou a ocupar espagco nha

159 GARCIA, op. cit., p. 212.
189 AFER, op. cit., p. 190.
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Declaragéo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, que veio para amenizar 0S
efeitos do pods Segunda Guerra Mundial.

Estes textos devem servir como parametro de positivagdo e
interpretagcdo do direito de resisténcia contemporaneamente, com a previsdo
expressa de alterar, abolir ou até mesmo instituir um novo governo em face da

opressédo. Passa-se a analise compartimentalizada de cada um deles.
2.3.1 O direito de resisténcia no constitucionalismo americano

A Declaracéo de Independéncia dos Estados Unidos de 04 de julho de
1776 reconheceu o direito do povo de abolir um governo quando este ndo mais o
respeitar: “Quando uma longa série de abusos e de usurpacbes, tendendo
invariavelmente para o mesmo fim, marca o designio de submeter os homens ao
despotismo absoluto, é de seu direito, é de seu dever rejeitar um tal governo (...)".162

Na esteira do decreto de independéncia, as Constituicdes estaduais
americanas como de Massachusetts, de 1780, ja em seu preambulo, pregava a
protecdo do direito de resisténcia e dos demais direitos naturais dos individuos.®
Como a natureza do preambulo constitucional é fornecer um norte interpretativo das

4 ndo se constituindo como de relevancia juridica nem de

normas constitucionais™®
forca normativa, ndo criando direitos e obrigacbes, se pode afirmar que a
Constituicdo do estado americano era orientada para uma concretizacdo do direito
de resisténcia.

Igualmente, a Constituicdo do estado de Maryland trazia taxativamente
em seu art. 4° que “a doutrina da nao resisténcia ao poder arbitrario e & opresséao é
absurda, servil e destruidora do bem e da felicidade da humanidade”.

Ainda, a Constituicdo do estado da Virginia, ja no ano de 1902, em
uma prova do apego a norma do direito de resisténcia e sua manutencao através
das dimensfes de direitos, proclamava que caberia ao povo instituir mudancas.

Paupério explica:

161 . . . . . . A . .
O documento americano de 1776 foi o pioneiro no reconhecimento da existéncia de direitos

comuns a todo ser humano, ignorando sexo, racga, religido, cultura e posicao social. COMPARATO,
o6p. cit., p. 103.

162 b AUPERIO, op. cit., p. 220.

% |dem, ibidem.

® | ENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 76-77.

185 pPAUPERIO, op. cit., p. 220.

1
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Se um governo fosse algum dia reconhecido inadequado ou
contrario a esses fins, uma maioria da coletividade teria um direito
incontestavel, inalienavel e imprescritivel de reforma-lo, muda-lo, aboli-lo,
pela maneira que julgasse mais Gtil ao bem pt’Jinco.166

Explicitamente o direito de resisténcia se fez positivado nos textos
americanos, perdurando desde a Declaracao de Direitos da Virginia de 1776 até as
Constituicdes estaduais, se mantendo como uma norma de direito fundamental a
disposicao do cidadéo.

No século passado, isto acabou por se materializar no teor do Decreto
sobre Seguranca do Presidente Eisenhower, onde h4 um juramento solene: “Declaro
gue apoiarei e defenderei a Constituicdo dos Estados Unidos contra todos os seus
inimigos, externos e internos, e que o farei com sinceridade e lealdade”. Bem
verdade que o Decreto cuida do servidor publico federal americano e é datado de
1953, oito anos apdés o final da Segunda Guerra Mundial, o que pode ser
interpretado a margem do direito de resisténcia tal qual se quer conceituar devido as
politicas americanas imperialistas e nacionalistas.

Mesmo considerando esta hipotese, o Decreto, pela letra fria do seu
texto, se constituiu como um exemplo de respeito a nacdo acima do poder que nela

se concentra, pois traz, inclusive, a possibilidade de existirem inimigos “internos”.1%’

2.3.2 O direito de resisténcia no constitucionalismo francés

A Declaragdo Francesa de 1789 foi o documento liberal que
estabeleceu o direito de resisténcia a opressdo junto a outros direitos interpretados
como fundamentais.'® Alocado junto a principios como o da liberdade e da
seguranca, foi tratado pelos legisladores como um direito natural e imprescindivel.
Na esteira do pensamento revolucionario da Franca da época, alguns parlamentares
desenvolveram projetos discutindo a resisténcia, garantindo ao cidadao, o direito de
“matar um usurpador”.

Em 1791, se consagrou na Constituicdo francesa da época, o direito de

resisténcia legal, ou seja, limitando o dispositivo a legitimidade de exercicio dentro

186 bAUPERIO, op. cit., p. 220.

7 Idem, p. 220-221.
188 ARAUJO, op. cit., p. 74.
189 PAUPERIO, op. cit., p. 222.
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de certos parametros, subtraindo do seu conjunto o perfil de direito fundamental,
diferentemente de 1789.17°

A Constituicdo da Franca de 1793 evoluiu a temética e transformou a
resisténcia em um dever do cidaddo, em uma nova guinada na sua interpretacao,

além de trazer inovacdes. Buzanello explica:

A Constituicdo de 1793 proclama o direito e dever individual de
resisténcia (art. 27), isto €, o novo direito de resisténcia vem ndo somente
qualificado como direito, mas também como dever construido como
exercicio legitimo do direito. i

Além de restar estabelecido como um direito, a resisténcia se firma
como um dever e, este mesmo texto, faz um adendo ao espirito libertario da
legislacdo da época quando permite o direito a revolucdo. Este direito trouxe
consagrado o dever de insurgéncia do povo francés em face de um governo tiranico,
remontando as bases da resisténcia antiga.'’?

Apesar de inovar na garantia revolucionaria, as Cartas francesas que
se seguiram, lentamente foram abolindo de seu texto a resisténcia pelo “fato de
importar num grande perigo e dar lugar a muitos abusos”, confirmando a ja
mencionada caracteristica paradoxal deste direito.!”® Esta iniciativa de retirar a
resisténcia dos textos constitucionais que vieram apos, se deu ao nivelamento que a
revolucao trouxe & sociedade, consagrando o principio da igualdade.!™

Em referéncia a evolucdo do direito de resisténcia dentro da ordem
constitucional francesa houve um grande retrocesso na Constituicdo de 1795, apos

sua positivacao em Cartas anteriores. Paupério, com propriedade, esclarece:

Na Declaracdo dos Direitos e dos Deveres do Homem e do
Cidadao anexa a Constituicdo da Republica Francesa de 1795, ja ndo ha
mencao ao referido direito, preferencialmente substituido pelos deveres de
obediéncia as leis e pela proibicdo de qualquer ajuntamento armado ou
n3o-armado. *"®

oA Constituigdo Girondina de 1791 deslocou a resisténcia para os artigos 31 e 32, mencionando em

seu texto a necessidade de meios legais para se oferecer a resisténcia. PAUPERIO, op. cit., p. 221.
"L BUZANELLO, op. cit., p. 92.

2.5 art. 29 é claro no sentido de invocar a mudancga revoluciondria a qualquer custo: “Em todo
governo livre, os homens devem ter um meio legal de resistir a opressdo, e quando este meio é
impotente a insurreicéo é o mais santo dos deveres.” PAUPERIO, op. cit., p. 221.

173 BUZANELLO, op. cit., p. 92.

1" REALE, Miguel. Teoria do direito e do Estado. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 206.

15 PAUPERIO, op. cit., p. 223.
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Ficou evidente a tentativa dos constituintes em manterem, acima de
tudo, a paz social.

Na Carta francesa de 1799 também né&o se fazia mencéo ao direito de
resistir a opressao e, inclusive, havia a previsdo de suspensao dos direitos
individuais no caso de pratica da resisténcia.

Em 1814, no predmbulo da Constituicdo francesa da época, restava
claro que “Quando a violéncia arranca quaisquer concessdes da fraqueza do
governo, a liberdade publica ndo estd em menos perigo do que o préprio trono”.}"

Igualmente no Ato Adicional a Constituicdo do Império e a Declaracao
dos Direitos Franceses e dos Principios Fundamentais, ambos de 1815, a Carta
Constitucional de 1830 e a Constituicdo da Republica Francesa de 1848 ndo havia
prerrogativa explicita do direito de resisténcia que remontasse ao art. 2° do

documento de 1789.1"7

2.3.3 O direito de resisténcia no constitucionalismo aleméao

No constitucionalismo alem&o, o direito de resisténcia obteve um
alcance idealista como em outras Constituicbes que passaram a vigorar ap0s 0S
textos nascidos do Liberalismo. As constituicdes de Hessen, Bremen e Berlim, todas
do pos-guerra, admitiram expressamente a resisténcia.*’®

A Constituicdo de Bonn de 1949 se situava no plano de que os direitos
naturais eram superiores ao Estado, pois anteriores a formacdo do mesmo, em um
claro respeito as bases do direito natural. Sob esta Otica, estes direitos foram
consagrados, mesmo que implicitamente, como prioritarios. "

O texto da Constituicdo de Bonn fixou a seguinte redacao: “Nao
havendo outra alternativa, todos os alemées tém o direito de resistir contra quem
tentar subverter esta ordem”. Em que pese esta norma ser constitucionalmente
vélida, sua positivagcdo soa hovamente como mais uma conseqiéncia do pés-guerra

e menos como um respeito aos direitos naturais. 12

176
177
178

PAUPERIO, op. cit., p. 223.

Idem, ibidem.

1o ARAUJO, op. cit., p. 75.
Idem, p. 75-76.

189 1dem, ibidem.
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Da mesma forma o Tribunal Constitucional Federal Alemao reconheceu
o direito de resisténcia ao considerar o Estado de forma ampla como protetor dos
cidadaos, inclusive no que diz respeito a valores sociais como a educacao,
colocando-os fortemente ligados aos direitos negativos, como a liberdade em face

do Estado.*®
2.3.4 O direito de resisténcia no constitucionalismo portugués

O constitucionalismo portugués consagrou o direito de resisténcia de
forma explicita desde o texto de 1838, passando pelas Constituicbes de 1911, de
1933 e de 1976, esta ultima revista em 1982. O texto traz afixado em seu art. 21:
“Todos tém o direito de resistir a qualquer ordem que ofenda os seus direitos,
liberdades e garantias e de repelir pela forca qualquer agressdo, quando nao seja
possivel recorrer & autoridade publica”.18?

As decisdes no sentido de se fazer valer o art. 21 da Constituicéo
portuguesa atribuem ao direito de resisténcia natureza intrinsecamente pessoal na
sua aplicacéo quando o cidaddo se acha molestado pelo aparato publico.'8

O direito de resisténcia na Constituicdo portuguesa esta inserido nos
meios de defesa ndo jurisdicionais, assim como o direito de peticdo aos 6rgaos
publicos, direito a um procedimento justo, entre outros. E considerado como a Ultima
opgédo para o cidaddo que teve seus direitos fundamentais violados. Apesar da

aplicabilidade individual do direito de resisténcia no ordenamento constitucional

181 . . . ~ L N .
No presente caso o Tribunal Constitucional Federal Alem&o reconhece o direito de resisténcia no

tocante a formacdo universitaria de cada cidadao, tendo cada um o direito de escolha dos melhores
professores para uma melhor formacao profissional. MARTINS, Leonardo (Org.). Cinquenta anos de
jllégisprud,éncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao. Montevidéu: Mastergraf, 2005, p. 659-661.
ARAUJO, op. cit., p. 76.

18 0 direito de resisténcia é aplicado constantemente pelos tribunais portugueses. Segue “sumario”
de acorddo de um recurso penal do Tribunal Regional de Evora (processo n.° 46/01.1TASTB, Relator
Alberto Borges): “l. No crime de coacgdo visase proteger, com a incriminagdo, a autonomia
intencional do Estado, ou seja, pretende evitar-se que ndo funciondrios ponham entraves a livre
execucdo das intengBes estaduais; Il. Se o acto praticado pelo agente da autoridade for
manifestamente ilegal é legitima a resisténcia, em defesa de direito préprio ou alheio - se a conduta
do agente é ilegal (manifestamente ilegal) ndo pode afirmar-se que a resisténcia a mesma ponha em
causa a referida autonomia, que se supfe exercida em conformidade com a lei e no a&mbito da funcéo
de que os seus agentes estdo investidos”. PORTUGAL. Tribunal da Relacdo de Evora. Disponivel
em:http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/6dcc90d0a84504a380256f3800
399ed2?0OpenDocument. Acesso em: 10 out. 2008.
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portugués, ele também acaba por figurar como um direito dos povos contra a
opressdo, em clara alusdo ao direito de resisténcia coletivo.'®*

Na Constituicdo portuguesa restou como nitida a auto-aplicabilidade da
norma referente ao direito de resisténcia. Como se trata de norma constitucional que
versa sobre direitos fundamentais, sua eficacia € imediata, mesmo garantindo ao
cidaddo a utilizacdo da forca para resgatar o poder uma vez sendo este poder
nocivo as liberdades individuais. *#°

Uma vez consagrada sua validade na eficacia vertical de alcance,
também, em termos de eficacia horizontal*®, o direito de resisténcia na Constituicdo

portuguesa possui quem o defenda. Canotilho complementa:

As leis violadoras do nucleo essencial dos direitos fundamentais,
e, inquestionavelmente, as leis aniquiladoras do direito a vida e da
integridade pessoal, sédo leis inexistentes, pelo que o0s agentes
administrativos poderdo deparar com o direito de resisténcia dos
particulares (artigo 21.°). Acresce que, hoje, em termos de direito positivo
[...], serdo nulos todos os actos administrativos violadores do conteldo
essencial dos direitos fundamentais.*®’

Os direitos fundamentais sempre foram discutidos em sede de eficacia
vertical, particularmente o direito de resisténcia, por ser o poder publico o agressor e
violador destes direitos. No entanto, o alerta para o exercicio do direito de
resisténcia deve se instituir também em sede de eficacia horizontal, como bem
pontua a doutrina portuguesa, permitindo sua aplicabilidade de forma irradiante. O
direito de resisténcia no ordenamento portugués, ganha status de direito privado,

garantia do Estado Democratico de Direito e as instituicbes que dele fazem parte.

2.3.5 O direito (e dever) de resisténcia na Declaracdo Universal dos Direitos do

Homem

A Segunda Guerra Mundial (1939 - 1945) gerou manifestacfes de
resisténcia em toda a Europa. Os historiadores ao analisar o conflito que massacrou

0 continente, sdo quase unanimes no sentido de que os paises que se envolveram

18 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra: Almedina,

1997, p. 505.

185 ARAUJO, op. cit., p. 77.

18 Muito embora o exemplo trazido seja da doutrina constitucional portuguesa, a questao da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais encontra suas bases no ambito da doutrina e da jurisprudéncia
constitucional alema. SARLET, op. cit., p. 392.

187 CANOTILHO, op. cit., p. 442.
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no conflito que acabaria por mudar para sempre o panorama mundial do Século XX,
nao desejavam uma luta armada. Este conflito se perfectibilizou gracas a um
governante tiranico e usurpador: Adolf Hitler.®

Dentro deste panorama de conflito armado que foi a Segunda Guerra
Mundial, a Polénia, pelo grande nimero de judeus na sua popula¢édo, acabou por
sofrer rigorosamente com a politica de segregacédo racial do totalitarismo aleméo
gue pregava a existéncia de uma raca pura.

Os poloneses encabecaram vérias lutas contra o Nazismo. Uma delas

foi o levante do Gueto de Varsovia, como bem traz Buzanello:

Uma resisténcia pequena e desesperada, com armamento leve —
facas, pistolas e granadas — ou improvisado — tijolos e coquetéis molotov —
e participacdo de mulheres e criancas, enfrentou tropas equipadas com
tanques, bombas de gas venenoso, metralhadoras pesadas e lanca
chamas. O levante dos judeus, que o comando nazista estimava debelar
em trés dias, durou semanas e logrou eliminar varias centenas de
alemaes.™®

Embora esta forma de resisténcia se equipare as concepcgdes antigas e
esteja fora da acepcao juridica da expressao “direito de resisténcia”, iniciativas de se
impor ao totalitarismo de uma nagdo dominante, acabaram por gerar apés o término
do conflito, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem.

A Declaracdo de 1948 acabou por proclamar a resisténcia ndo apenas
como um direito e sim como um dever do ser humano, confirmando o que Rousseau

ja havia previsto na sua teoria. Araujo explica:

Quando a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem foi
proclamada pela ONU, apd6s a Segunda Guerra Mundial, ela arrolou a
resisténcia a opressdo ndo mais como um direito e sim como um dever.
Assim, o fez ndo para diluir a sua importancia; ao contrario, para lhe
conferir maior forca, uma vez que o direito de resisténcia é fundamental
para a efetivacdo de outros direitos inerentes a natureza humana ali
arrolados.™®

O documento, além de tentar pacificar o mundo que j& havia
experimentado duas guerras de consequUéncias estrondosas que praticamente
destruiram a Europa, marcou a retomada dos ideais da Revolu¢cdo Francesa, como

bem pontua Comparato:

18 HOBSBAWM, Eric. A era dos extremos: o breve século XX: 1914-1991. S&o Paulo: Companhia

das Letras, 1995, p. 43.
189 BUZANELLO, op. cit., p. 275.
199 ARAUJO, op. cit., p. 77-78.
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Seja como for, a Declaracao, retomando os ideais da Revolugéo
Francesa, representou a manifestacdo histérica de que se formara, enfim,
em ambito universal, o reconhecimento dos valores supremos da
igualdade, da liberdade e da fraternidade entre os homens, como ficou
consignado em seu artigo |. A cristalizacdo destes ideais em direitos
efetivos, como se disse com sabedoria na disposi¢do introdutéria da
Declaracgdo, far-se-a progressivamente, no plano nacional e internacional,
como fruto de um esforgo sistemético de educagdo em direitos humanos.™*

Inegavelmente se a Declaragdo € uma retomada dos ideais
consagrados pela Revolucdo Francesa, o direito de resisténcia se apresenta como
um direito universal e até como um dever dos povos frente a opresséo dos regimes
totalitaristas e, consegientemente, ndo poderia ficar de fora do texto de 1948.

Embora a Declaracdo padeca da patologia epistémica dos direitos
fundamentais como pontuado no segundo capitulo, o texto é uma tentativa de
pacificacdo da ordem constitucional arrolada como um sistema, onde os direitos
fundamentais e, especialmente, o direito de resisténcia, devem transitar com forca,
nao sendo negados por nenhum ordenamento.

Este problema da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de
1948 e a aceitacdo do direito de resisténcia como direito fundamental € tratado com
maior especificidade no proximo capitulo, tendo como aporte principal os textos

implicitos e explicitos sobre este direito na Constituicdo Federal de 1988.

191 COMPARATO, op. cit., p. 223.
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3 O DIREITO DE RESISTENCIA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Os textos constitucionais contemporaneos passaram a preservar
direitos fundamentais, colocando o Estado como protetor destes direitos visando dar
protecéo ao cidadao.

Este espirito adotado pelos legisladores constituintes tratou os direitos
fundamentais como um catalogo, ampliando a sistematicidade da interpretacdo da
Constituicdo e trazendo para dentro da esfera do direito constitucional uma nocao de
completude.

Esta universalizacdo da linguagem constitucional opera com forca no
tocante ao direito de resisténcia que encontra na Constituicdo Federal de 1988,
possibilidade real de ser invocado e aplicado, por for¢a principiolégica e pelo
dispositivo do § 2° do art. 5°. A esta recepcdo do direito de resisténcia na
Constituicdo Federal de 1988 é denominada aqui de matriz aberta.

Igualmente, pela construcédo formal da Constituicdo Federal de 1988, o
direito de resisténcia também se faz presente através de normas que sé&o
modalidades do direito de resisténcia, como a objecdo por motivo de consciéncia e a
greve. Por se tratarem de dispositivos analogos ao conteido da norma originaria do
direito de resisténcia a opressao e estarem dentro do corpo constitucional, acabam
por operar em uma matriz denominada de fechada ou positiva.

A questdo do direito de resisténcia dentro do ordenamento juridico
constitucional brasileiro s6 ndo acaba por se mostrar mais eficaz por conta da
proposta sobre o tema que nao foi aprovada na Assembléia Nacional Constituinte. A
Constituicdo Federal de 1988, apds anos de rompimento com a ordem democratica,
foi promulgada sem o direito de resisténcia.

Sendo assim, tanto na matriz aberta que encontra nos principios

constitucionais e no § 2° do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 seu modo de
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concretizar o direito de resisténcia, quanto na matriz fechada que traz o direito de
resisténcia em dispositivos analogos explicitamente reconhecidos, ha um
reconhecimento deste direito. No entanto, isto acaba por ndo ocorrer de forma
expressa.

Devido a isto, ao final, ha que se resgatar a retomada de uma proposta
expressa para o direito de resisténcia no texto da Carta Magna brasileira ao lado dos
direitos e garantias fundamentais do cidaddo, como um inciso do rol do art. 5°, para

proporcionar as mudancas que deste dispositivo se espera alcancar.

3.1 A MATRIZ ABERTA DO DIREITO DE RESISTENCIA

A presenca do direito de resisténcia na Constituicdo Federal de 1988 &
reconhecida por for¢ca dos principios constitucionais fundamentais que orientam o
Estado Demaocratico de Direito e por forca do § 2° do art. 5°.

Esta abordagem induz, também, a analise de duas teorias que acabam
por reforcar a interpretacdo constitucional, de maneira a fornecer o devido substrato
tedrico que se espera.

Desta forma, acaba por se materializar como mais nitida a
fundamentacéo do direito de resisténcia na modalidade de desobediéncia civil, onde
sdo definidas sua caracterizacdo e a sua classificacdo, bem como algumas
manifestacbes que tém a intencdo de ilustrar a tematica, bem como sua acepcao
juridica e presenca no Brasil como um fato relacionado a segregacédo racial no

passado e como uma luta por terras, no presente.

3.1.1 A Constituicdo aberta

Uma vez consolidados os direitos e garantias fundamentais, se faz
necessario localizar no corpo da Constituicdo Federal de 1988 a presenca e a
interpretacéo do direito de resisténcia.

Destaca-se, inicialmente, que o direito de resisténcia opera com forgca
normativa dentro da matriz aberta de recepcao de direitos, ou seja, considerando a
Constituicdo Federal de 1988 como um receptaculo dos chamados “novos direitos”.
Tavares acrescenta que “Do ponto de vista material, sdo aqueles direitos que, uma

vez suprimidos ou que tenham impedida ou negligenciada a sua efetivacéo, afetam
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de forma irremediavel a dignidade da pessoa humana.'**

Obviamente que estes direitos, especialmente, o direito de resisténcia,
ndo encontra positivacdo juridica clara no corpo constitucional tal qual o art. 2° da
Declaracao Francesa de 1789.

No tocante a Constituicdo Federal de 1988, o preambulo constitucional,
embora ndo possua forca normativa'®?, ja indica que a Lei Fundamental de 1988 foi
elaborada pelos representantes do povo, com fins de instituir um Estado
Democratico de Direito, e capaz de comportar o livre exercicio dos direitos
individuais e sociais.

Este comprometimento assegura ao cidadao brasileiro garantias de
gue, neste pais, ha uma Constituicdo a ser respeitada. Ele pode se amparar na Lei
Maior que rege todas as outras leis. Este norte constitucional é a traducdo do
significado de Constituicéo.***

Da mesma forma, os principios constitucionais'® garantem os direitos
e garantias fundamentais a qualquer destinatario. Estes principios fundamentais
elencados no art. 1° da Constituicdo Federal de 1988 trazem, na sua literalidade, a
soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico como pilares centrais.

Ainda, com for¢a incide o § 1°do mesmo artigo, enunciando que ‘todo

poder emana do povo, que O exerce por meio de representantes eleitos ou

192 TAVARES, Giovani de Oliveira. Desobediéncia civil e direito politico de resisténcia: os novos

direitos. Campinas: EDICAMP, 2003, p. 123.
193 Assim como nas Constituicdes estaduais americanas, €ste é o entendimento do Supremo Tribunal
Federal que confirma a auséncia de forca normativa do predmbulo constitucional: "PreAmbulo da
Constituicdo: ndo constitui norma central. Invocacdo da protecdo de Deus: ndo se trata de norma de
reproducao obrigatéria na Constituicdo estadual, ndo tendo forca normativa". (ADI 2.076, Rel. Min.
Carlos Velloso, julgamento em 15-8-02, DJ de 8-8-03). BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A
Constituicdo e o Supremo. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/. Acesso em: 20
nov. 2008.
19 preambulo da Constituicdo Federal de 1988: “N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento,
a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL". BRASIL. Constituicdo Federal de
1988. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

® Em sede de controle de constitucionalidade, a cidadania se aplica: “Ninguém é obrigado a cumprir
ordem ilegal, ou a ela se submeter, ainda que emanada de autoridade judicial. Mais: é dever de
cidadania opor-se a ordem ilegal; caso contrario, nega-se o Estado de Direito". (HC 73.454, Rel. Min.
Mauricio Corréa, julgamento em 22-4-96, DJ de 7-6-96). BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A
Constituicdo e o Supremo, op. cit.
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diretamente, nos termos desta Constituicdo”.’®® Este é o chamado “principio
democrético”, ou seja, de que o Estado brasileiro ao romper com a ordem
constitucional anterior e proclamar uma nova ordem, deve adotar como garantia
desta ordem a democracia traduzida no exercicio da cidadania.*®’

Da mesma forma, a doutrina constitucional acabou por consagrar
principios de interpretacdo constitucional que devem ser observados quando da
aplicacdo do contetdo de uma Constituicao.

O principio da unidade da Constituicdo se traduz na interpretacdo da
Carta na sua globalidade, consagrando um sistema de preceitos integrados de
regras e principios. Segue este raciocinio, o principio do efeito integrador, associado
muitas vezes ao principio da unidade da Constituicdo, favorecendo um engajamento
entre os critérios politicos e sociais no momento da resolucdo dos problemas
constitucionais.

Interligado estes dois primeiros principios, o principio da maxima
efetividade concentra seu conceito sobre a prevaléncia das normas constitucionais
no sentido de um favorecimento ao aspecto social. Ainda, o principio da
conformidade funcional tem por objetivo conferir ao Supremo Tribunal Federal a
responsabilidade pela afirmacdo da forca normativa da Constituicdo. Pelo principio
da concordancia pratica ou da harmonizacdo, uma vez concebida a idéia de unidade
constitucional, se tem que ndo deve haver concorréncia entre os bens
constitucionalmente tutelados, devendo, assim, se evitar um choque ou uma colisao
entre principios constitucionais.

Com igual forga, o principio da interpretacdo conforme a Constituicao
tem por objetivo estabelecer que quando uma vez o intérprete estiver em frente a
normas diversas e polissémicas, se deve levar em conta as hormas que mais se
aproximam da Carta. Finalmente, os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade equivalem a uma interpretacdo constitucional calcada no bom senso
no momento da aplicagdo da justica, servindo como base ndo s6 para a
interpretacdo da Constituicdo, mas para todo o ordenamento juridico.%®

A importancia destes principios que séo trabalhados com especial

1% josé Afonso da Silva define gue o povo é a fonte titular do poder quando se trata de um regime

democratico. E 0 governo para o povo € aquele que ndo exerce qualquer imposicdo autoritaria.
SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 135.
97 MORAES, op. cit., p. 23.

198 ) ENZA, op. cit., p. 72-75.
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atencdo pela doutrina, além dos que estdo previstos na Constituicdo Federal de
1988, é o fornecimento de amparo a aplicacdo das normas constitucionais, podendo
salientar ainda mais a importancia da existéncia de uma Constituicao.

Atencdo especial no tocante a constitucionalizacdo do direito de
resisténcia, ganha o principio da forca normativa da Constituicdo. Canotilho expde
referenciando que “deve dar-se primazia as solugcbes hermenéuticas que,
compreendendo a historicidade das estruturas constitucionais, possibilitam a
actualizacdo normativa, garantindo [...] a sua eficacia e permanéncia”.'*® O direito de
resisténcia pela sua carga axiolégica histérica ndo pode ficar de fora de uma leitura
interpretativa da Constituigao.

Estas sdo experiéncias hermenéuticas. E como ndo existem normas
gue operam sem ruidos dentro de um ordenamento constitucional, a hermenéutica
funciona como um aliado ao conferir a Constituicdo sua importancia verdadeira, seu
significado auténtico. Esta € a denominada Constituicdo aberta, aquela que nao se
encerra nos moldes de sua estrutura normativa positivada, mas se vale desta

estrutura para irradiar e feitos em consonancia com a realidade juridica do Estado.

3.1.2 A forca normativa da Constituicao

Dois autores merecem especial atencdo quando o intérprete se depara
com o desafio de compreender a Constituicdo no seu verdadeiro significado e
importancia.

O primeiro deles é Konrad Hesse, que na sua obra homénima a um
dos principios mencionados, A forca normativa da Constituicdo se consolida como
um constitucionalista que admite existir um significado normativo valido para a Lei
Fundamental. Neste sentido, Mendes, Coelho e Branco destacam o pensamento do

ilustre constitucionalista:

[...] toda a Constituicdo, para responder as exigéncias da sua
época, ha de ser compreendida nao apenas como a Lei Fundamental do
Estado, mas também como o principal instrumento de constru¢do da
sociedade do porvir.

Aléem de consolidar o texto da Carta como um receptaculo de

199

2 CANOTILHO, op. cit., p. 229.

MENDES; COELHO; BRANCO, op. cit., p. 14.
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transformacdes sociais, Hesse destaca a importancia da hermenéutica

constitucional:

Mesmo

A interpretacdo adequada é aquela que consegue concretizar, de
forma excelente, o sentido (Sinn) da proposicdo normativa dentro das
condi¢cdes reais dominantes numa determinada situacdo. Em outras
palavras, uma mudanca das relacdes faticas pode — ou deve — provocar
mudancas na interpretacéo da Constituicao.

que o texto constitucional ndo se altere, uma eventual

alteracdo dentro do Estado e da sociedade deve impulsionar uma mudanca no

espirito da interpretacdo das normas constitucionais.

Hesse opde-se, nitidamente, a teoria de Ferdinand Lassale, teorico

marxista que contemplava a Constituicdo como a reunidao de todos os “fatores reais

do poder” e a considerava como um “pedaco de papel”.?®? A Constituicdo é quem

administra, com sua

Hesse complementa:

pretensdo de eficacia, a “realidade” de determinado Estado.

Gragas € pretensdo de eficacia, a Constituicdo procura imprimir
ordem e conformacgdo a realidade politica e social. Determinada pela
realidade social e, a0 mesmo tempo, determinante em relagédo a ela, ndo
se pode definir como fundamental nem a pura normatividade, nem a
simples eficacia das condi¢c6es soécio-politicas e econdmicas. A forga
condicionante da realidade e a normatividade da Constituicdo podem ser
diferenciadas; elas ndo podem, todavia, ser definitivamente separadas e
confundidas.**

Além de evitar a separacédo entre os fatores reais do poder de um texto

constitucional, Hesse acreditou na Constituicdo juridica, de forma a conferir & Carta

capacidade de promover mudancas:

A Constituicdo juridica logra conferir forma e modificacdo a
realidade. Ela logra despertar “a forca que reside na natureza das coisas”,
tornando-a ativa. Ela prépria converte-se em forca ativa que influi e
determina a realidade politica e social. %%

Hesse atribui potencial normativo a Constituicdo de forma que a

mesma possa promover mudancas, pois dos principios constitucionais que nela

estdo insculpidos e

dos principios doutrinarios que dela se irradiam, ha uma

201

22-23.
202) ASSALE, op. cit.

293 HESSE, op. cit., p. 15.

2% 1dem, p. 24.

HESSE, Konrad. A for¢ca normativa da constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991, p.
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proposta de hermenéutica constitucional com o substrato de alterar a realidade,
sopesando a propria realidade.

A Constituicao politica ou real de Lassale esbarrou na forga normativa,
uma vez que desconsiderou os principios que da Constituicdo emanam. Hesse

acrescenta:

A idéia de um efeito determinante exclusivo da Constituigdo real
ndo significa outra coisa sendo a propria negacdo da Constituicdo juridica.
Poder-se-ia dizer [...] que o Direito Constitucional estda em contradicdo com
a propria esséncia da Constituic;éo.205

Para aprimorar a sua teoria, Hesse criou um principio para dar
materialidade a forga normativa da Constituicdo, ndo ficando a mesma limitada ao

contraponto da teoria de Lassale. Hesse salienta a importancia da interpretacao:

Finalmente, a interpretacdo tem significado decisivo para a
consolidacdo e preservacdo da forca normativa da Constituicdo. A
interpretacdo constitucional esta submetida ao principio da o6tima
concretizagdo da norma (Gebot optimaller Verwirklichung der Norm).206

Este principio ndo deve ser aplicado de forma a estruturar um
raciocinio légico, calcado na norma constitucional pura tdo apenas, mas levar em
consideracdo toda a realidade fatica que estd ao redor, bem como a construcao
histérica que se passou até se chegar aos moldes de uma Constituicdo.?®’
Ponderando estes fatores, uma Constituicdo deve estar de acordo com a realidade
para proporcionar o efeito esperado do “principio da 6tima concretizacdo da norma”,
sob pena de reforma constitucional que, no caso da obra de Hesse, é admitida.

A teoria de Hesse para o direito de resisténcia possui grande
magnitude, pois destaca a necessidade do texto constitucional operar com a maxima
atualidade no campo da realidade social que uma vez nao condizente com o0 que 0
povo possa esperar, pode ele se valer desta forca constitucional normativa no
sentido de evitar qualquer ameaca ao Estado Democratico de Direito.

E o direito de resisténcia embora ndo seja um dos pilares trabalhados

por Hesse deriva da interpretacao constitucional da realidade juridica.

295 HESSE, op. cit., p. 11.
2% 1dem, p. 22.
27 1dem, ibidem.
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3.1.3 Ainterpretacédo pluralista da Constituicéo

Outro constitucionalista, Peter Haberle vai além da dicotomia Lassale-
Hesse quando em sua obra acaba por ampliar o rol dos participantes do processo de
interpretacao da Constituicao.

Além de sacramentar as funcdes estatais exercidas pelo Poder

Judiciario, Poder Legislativo e Poder Executivo?®®

e aqueles interessados na
pretensdo constitucional arguida, Haberle defende a participacdo de terceiras
pessoas no processo constitucional, como por exemplo, através de experts, que se
manifestam emitindo pareceres e pericias®®® sobre os casos concretos de aplicacdo
da Constituicdo, no sentido de influenciarem na resolucdo das questdes.?’® E o
debate constitucional como processo publico. Haberle destaca neste meio a

sociedade civil:

(3) a opinido publica democratica e pluralista e o processo
politico como grandes estimuladores: media (imprensa, radio, televisao,
que, em sentido estrito, ndo sao participantes do processo, 0 jornalismo
profissional, de um lado, a expectativa de leitores, as cartas de leitores, de
outro, as iniciativas dos cidadaos, as associac¢des, os partidos politicos fora
do seu ambito de atuacdo organizada [...], igrejas, teatros, editoras, as
escolas da comunidade, os pedagogos, as associagdes de pais;211

A Constituicdo passa a ser interpretada a partir de um catalogo
sistematico e deixa de ser uma questdo unicamente submetida a controle de

constitucionalidade.

Muito embora a interpretacdo pluralista da Constituicdo possa se

208 A divisdo em trés poderes emana historicamente da obra A Politica, de Aristételes, onde o

pensador grego atribuia ao soberano trés funcdes distintas. Mais tarde, Montesquieu aprimorou a
teoria em O Espirito das Leis, que, com o advento do Estado Liberal, restou consagrada na
Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao, no art. 16. Contemporaneamente, a
teoria passou a ser denominada de Teoria dos Freios e Contrapesos (checks and the balances) que
na Constituicdo Federal de 1988 sofreu um abrandamento por conta da divisdo das func¢fes dos
poderes em tipicas e atipicas, permitindo nestas Ultimas que um poder exercite atos que competem
originalmente aoutro, como, por exemplo, o julgamento do Presidente da Republica nos crimes de
responsabilidade pelo Senado Federal. LENZA, op. cit., p. 291-292.

299 A Lei de Biosseguranga foi submetida as audiéncias publicas no Supremo Tribunal Federal devido
ao seu conteddo incapaz de ser analisado pelo escopo do juridicamente correto. Cientistas foram
chamados para dar interpretacdo a lei, decidindo se as pesquisas com células tronco embrionérias
poderiam ser feitas sem ferir o direito a vida, positivado no caput do art. 5° da Constituicdo de 1988.
As audiéncias publicas realizadas no Supremo Tribunal Federal se constituiram em um exemplo de
interpretacdo da Constituicdo como processo publico, como sustenta Haberle.

219 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1997, p. 20-21.

2 1dem, p. 23.
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perder em um grande nimero de interpretacées e de intérpretes®'?, a movimentacao
da sociedade para se fazer valer as normas constitucionais por si sé acaba por gerar

um despertar. Haberle complementa:

Considerando a realidade e a publicidade (Wirklichkeit und
Offentlichkeit) estruturadas, nas quais o ‘povo’ atua, inicialmente, de forma
difusa, mas, a final, de maneira ‘concertada’, h4 de se reconhecer que
essas forgas, faticamente relevantes, sdo igualmente importantes para a
interpretacao constitucional.?*®

Os esforcos no processo publico de interpretacdo constitucional
tracados por Haberle se desenvolvem com o intuito de promover a Constituicdo para
dentro da sociedade, para que a mesma tenha conhecimento de que existe uma
forca constitucional presente e atuante no seio da comunidade. Mendes, Coelho e

Branco acrescentam:

A luz dessa concepcdo, em palavras do proprio Haberle, a lei
constitucional e a interpretacdo constitucional republicana aconteceriam
numa sociedade pluralista e aberta, como obra de todos os participantes,
em momentos de didlogo e de conflito, de continuidade e de
descontinuidade, de tese e de antitese. S6 assim, entendida como ordem
publica fundamental do Estado e da Sociedade, a Carta Politica sera
também uma Constituigo aberta [...]**

Uma vez que todos os cidadaos se encaixam na condicdo de
intérpretes constitucionais e sdo capazes de promover mudancas, fica notério o
sentido e o significado do que emana do paragrafo Unico do art. 1° da Constituicdo
Federal de 1988.

Efetivamente, sob a Oética da teoria de Haberle, o poder exercido pelo
povo na condicdo de elemento atuante dentro do direito constitucional possui a
caracteristica de interpretar e atuar de forma a valer sua condicdo de destinatario do
poder dentro de um Estado Democratico de Direito.

Da mesma forma que Hesse, Héaberle ndo propbe nem trabalha a
guestdo do direito de resisténcia. Mas uma vez que a Constituicdo se torna um
processo publico, nada impede que este direito opere com for¢a dentro da proposta,
pois € nitido que deve haver uma discussao em torno do Estado e do poder que dele
emana, ndo devendo ficar este debate submetido a normas instrumentalizadas no

corpo constitucional.

212 W ABERLE, op. cit., p. 29.

213 1dem, p. 33.
214 MENDES; COELHO; BRANCO, op. cit., p. 07.



83

3.1.4 O 8§ 2°do art. 5° da Constituic&do Federal de 1988

Hesse e Haberle sintetizam propostas de interpretagéo constitucional.
Neste viés, o direito de resisténcia dentro de uma proposta de Constituicdo aberta
ou material se fundamenta no 8 2° do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988: “Os
direitos e garantias expressos nesta Constituigdo nao excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.?!® Apds atribuir eficAcia imediata as
normas de direitos fundamentais no § 1° do art. 5°%°, a Constituicdo Federal de
1988 fixou no 8§ 2° do art. 5° que outras normas de direitos fundamentais podem
possuir esta mesma eficacia, mesmo que advindas de ordenamentos de fora e de
tratados internacionais em que o Brasil seja signatario.

Esta previsdo advém da Emenda IX a Constituicdo americana de 1787
como visto no capitulo anterior. Os legisladores se preocuparam em adicionar ao

texto os direitos ndo enumerados por um motivo simples, como bem pontua Siegan:

Uma constituicdo deve enumerar tanto as liberdades processuais
quanto as substantivas, tidas como especialmente merecedoras de
protecdo. Considerando que uma constituicdo é o resultado de um
processo politico e, normalmente, € mantida por um longo periodo de
tempo, € inevitdvel que muitas das liberdades ndo estejam nela
descritas.”’

Os americanos foram visionarios ao prever uma transformacdo em
sede de direitos, especialmente no que diz respeito aos direitos fundamentais. Ficou
Obvio aos olhos dos legisladores da IX Emenda que direitos ndo nascem para se
solidificarem e ficarem encerrados, enclausurados de forma isolada em determinado
texto constitucional.

As normas advindas de tratados internacionais ganharam um
tratamento diferenciado com a Emenda Constitucional n°® 45 que adicionou o § 3°

atribuindo uma tramitagdo formal para a validade destes tratados equivalente a

aprovacao das emendas constitucionais 0 que, em sede doutrinaria, acaba por

215 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988, op. cit.

216 wart, 5, [...]. 8 1°. As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacédo
imediata”. ldem.

SIEGAN, Bernard H. Como elaborar uma constituicdo para uma nacgdo ou repulblica que esta
despertando para a liberdade. Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 1993, p. 25.
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trazer contradicées.?!®

O que importa para a acepcgao constitucional do direito de resisténcia
em uma matriz de interpretagcdo aberta € a parte primeira do § 2° que foi o
dispositivo copiado pela Constituicdo Federal de 1988 da Emenda IX a Constituicao
americana: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados [...]".

Historicamente, a redacdo estipulada ndo € inédita no ordenamento
constitucional brasileiro atual. Deste modo, a Constituicao brasileira de 1891, em seu
art. 78, fixava: “A especificacdo das garantias e direitos expressos na Constituicao
ndo exclue outras garantias e direitos ndo enumerados, mas resultantes da férma de
governo que ella estabelece e dos principios que consigna”. Assim, textos
semelhantes se seguiram em todas as outras Constituicdes brasileiras com
pequenas alteracdes.

Como referenciado, é a parte inicial do dispositivo que, com
propriedade, garante ao texto constitucional brasileiro a efetivagdo do direito de

resisténcia. Garcia expoe:

[...] na Constituicdo ndo devem ser tidas normas por né&o
juridicas: todas tém de produzir algum efeito, alcangar alguma eficacia.
Ademais disso, os preceitos constitucionais seréo interpretados ‘segundo
nao s6 o que explicitamente postulam, mas também de acordo com o que
implicitamente encerram’. Os conceitos exégenos que contenham deveréo
ser interpretados ‘no sentido que adquirirem por forca desta nova insercao
sistematica’ **°

Novamente vém a tona os principios constitucionais que norteiam as
bases e o0 espirito das normas constitucionais. Sao eles que oferecem a

fundamentacdo ao direito de resisténcia implicito dentro da Constituicdo Federal de

1988. Teixeira complementa:

Assim, por exemplo, como decorréncia do principio geral de que
ninguém é obrigado a deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei,
e ainda que esta deve ser justa, de que o poder deve ser legitimo em sua
origem e em seu exercicio etc., tudo nos termos fixados pela constituicéo,
surge o direito de resisténcia a opressdo e o direito a insurreicao, direitos

218 . . z . . . . .
Tal dispositivo é confuso em sede de tratados internacionais de direitos humanos, pois uma vez

admitida a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, a sua incorporagéo do direito externo
também o é, causando excesso de formalismo a aprovacdo nas duas casas legislativas destes
tratados e contrariando o disposto nos paragrafos anteriores. CASELLA, Paulo Borba. Constituicdo e
direito internacional. In: CASELLA, Paulo Borba; LIQUIDATO, Vera Lucia Viegas (Coord.). Direito da
izqgegragéo. Sédo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 42.

GARCIA, op. cit., p. 213-214.
29 1dem, p. 218.
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nao organizados, nem expressamente proclamados, mas existentes,
reconhecidos e proclamados até mesmo pelos doutores da Igreja. Desta
categoria séo todos os chamados direitos ndo enumerados, mas insitos na
forma g?mocrética de convivéncia politica, decorréncia do Estado de
Direito.

Pelo texto da Constituicdo Federal de 1988, incluindo ai o preambulo
constitucional que j& introduz ser o pais um Estado Democratico, com vistas a
assegurar o exercicio dos direitos individuais, a liberdade e a justica; e por ser
assim, calcado na cidadania como um de seus fundamentos, assegurando que todo
0 poder emana do povo, e com um rol analitico de direitos fundamentais, o direito de
resisténcia se insere de maneira implicita dentro do ordenamento constitucional
brasileiro por forca da chamada clausula aberta do 8 2° do art. 5°. Buzanello

acrescenta:

A esséncia da resisténcia implicita estd na materialidade dos
principios do regime democratico e se combina com os elementos
constitucionais formais, como os principios da dignidade da pessoa
humana e do pluralismo politico, erguidos como fundamentos do Estado
Democrético (art. 1° I, V, CF) e com a abertura e a integracdo do
ordenamento constitucional de outros direitos e garantias decorrentes do
regig;ze e dos principios por ela adotados e tratados (art. 5°, § 2°, CF);
[..].

Tem-se, desta forma, o aporte necessario para a consolidacdo do
direito de resisténcia. Trata-se, reiterando, de interpretacdo sistematica e aberta da
Constituigéao.

Garcia traz que “pela dicgéo do § 2° do art. 5° tais direitos e garantias
vém integrar o elenco constante do texto constitucional, podendo ser exigidos ou
exercidos, independentemente de norma expressa”.??®> Com isto se torna clara a
fundamentacgédo implicita do direito de resisténcia na Constituicdo Federal de 1988,
podendo ele adentrar no corpo constitucional advindo de um ordenamento
alienigena e como pilar essencial para o exercicio da cidadania.

Trata-se da eficacia dos direitos materialmente fundamentais, pois em
gue pese nao haver previsdo clara do direito de resisténcia tal qual se quer
acrescentar, sua existéncia ndo pode ser negada.

A norma do § 2° do art. 5° acabou por fundamentar na Constituicdo

Federal de 1988 o instituto da desobediéncia civil, uma modalidade do direito de

2L TEIXEIRA, op. cit., p. 705.

222 BUZANELLO, op. cit., p. 211.
23 GARCIA, op. cit., p. 238.
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resisténcia. E este expediente que se passa a analisar.
3.1.5 A desobediéncia civil

Uma vez estabelecida a possibilidade de migracdo do direito de
resisténcia de uma ordem constitucional outra para dentro da Constituicdo Federal
de 1988, resta por se materializar uma modalidade do direito de resisténcia implicito
conhecida como desobediéncia civil.

A terminologia se mostra como homoénima a obra de Henry David
Thoreau®®®, onde o ilustre autor sintetiza a busca pela justica social através da

instabilidade gerada dentro do Estado. Buzanello tece consideracdes a respeito:

O problema da desobediéncia civil tem um contelddo simbdlico
que, geralmente, se orienta para a deslegitimacao da autoridade publica ou
de uma lei, como a perturbacao do funcionamento de uma instituicdo, a fim
de atingir as pessoas situadas em seus centros de decisdo. Isso implica a
formacdo da tensdo do grupo social, caracterizada por um teor de
consciéncia razoavel, de muita publicidade e agitacao.

Desobedecer é o verbo que se define como central na teoria de
Thoreau. A desobediéncia é fundada na tentativa de fazer com que a instituicao
visada por determinado movimento, geralmente os governos ou os atos vinculados a
estes governos, percebam que existem cidaddos que estdo insatisfeitos com o
contrato firmado.

Sendo assim, se trata de um fenémeno imprevisivel, pois sua ecloséo
nao depende de uma previsado legislativa concreta e sim de violacdo ao que de mais
concreto representa a lei para o individuo.

Thoreau deixou claro que se a injustica “for de natureza tal que exija
gue nos tornemos agentes de injustica para com 0s outros, entdo proponho que
violemos a lei”.??®

O brilhantismo no desabafo sincero de Thoreau € uma convocacgédo a
contrariedade do pensamento de obediéncia cega a lei que rege as relacbes de uma

sociedade. Nitidamente, no pensamento do doutrinador americano vem a tona mais

224 Henry David Thoreau foi o “pai” da desobediéncia civil. Autor de maximas como “O melhor governo

€ 0 que menos governa” ou “O melhor governo é o que absolutamente ndao governa”, foi preso pelo
ndo pagamento de impostos nos Estados Unidos e acabou por desenvolver sua obra A
Desobediéncia Civil baseada na propria experiéncia que teve.

225 BUZANELLO, op. cit., p. 147.

2% THOREAU, Henry David. A desobediéncia civil. Porto Alegre: L&PM, 2007, p. 26.
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uma vez a idéia de contrato em que a vontade geral € quem governa. E fica a
indagacao: como admitir um governo calcado na vontade geral se este governo esta
governando contra si mesmo? Ou ele n&o representa a vontade geral, aquilo que a
Constituicdo Federal de 1988 define como “povo”, ou ele merece ser afastado, por
exercer de forma antidemocratica o poder.

A questdo da desobediéncia € uma equacédo racional. A sociedade nao
pode permitir, na condicdo de destinataria da lei, que esta mesma lei infrinja 0s seus
propésitos. Uma vez permitido isso, se passa para o retrocesso do estado de
natureza. Seria a contrariedade a teoria de Hesse e Haberle e o renascimento do
Estado enaltecendo o Leviatd, tal qual descreveu Hobbes.

A concepcéao da desobediéncia civil € a constatacdo de que se ha uma
lacuna legal ou se determinado comando passa a ameacar a estrutura juridica no
tocante a liberdade dos cidadaos, se deve optar pela fuga do agir para um néo agir,
ou o chamado non agere legal, como um exercicio de autodefesa.

Aqui fica sacramentada a relacdo intima da desobediéncia civil para
com os postulados antigos do direito de resisténcia, que conceituavam a resisténcia
a opressao como uma legitima defesa dos cidadaos frente ao Estado. A diferenca é
gue nesta modalidade ela é praticada sem violéncia.

Garcia expOe trés perguntas e respostas que poderiam muito bem
justificar a desobediéncia civil: “1° O que é o cidaddo? Tudo. 2° O que representou
até agora na ordem politica? Nada. 3° O que pretende ele? Nela representar alguma
coisa”.?*’ Tal formulacdo pretende reestruturar as relacdes entre governantes e
governados dentro do Estado Democratico de Direito, onde o cidaddo tenha voz,
forcando a criacdo de uma identidade democréatica consciente, fora da esfera do
arbitrio incondicional do Estado.

O cidaddo sendo o “tudo” acaba por fazer com que o aparelho do
Estado proporcione uma legislacdo de regras ndo coercitivas. As leis devem ser
respeitosas, pois se 0 mesmo cidadao na ordem politica sempre representou o
“nada”, o minimo que se pode esperar € que ele, sendo enfim respeitado, seja
“alguma coisa”. Seria 0 minimo para uma condicdo de existéncia dentro do
paradigma legal de obediéncia. Thoreau retrata a minimizacédo do cidadao em face
do Estado:

227 .. 7 . - 7 7
A estrutura formulada originalmente é retirada pela autora da obra de Emmanuel Sieyés, Quést-ce

que c’est le tiers Etat?. GARCIA, op. cit., p. 254.
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Num governo que aprisiona qualquer pessoa injustamente, o
verdadeiro lugar de um homem justo é também a priséo. [...]; haquele lugar
a parte, embora mais livre e honroso, em que o Estado coloca aqueles que
néo estdo com ele, mas contra ele — o Unico lugar num Estado escravo em
gue um homem livre pode viver com honra. Se alguém pensa que ali sua
influéncia se perdera, que sua voz ndo mais atormentarq os ouvidos do
Estado e que ele ndo serd como um inimigo dentro de suas muralhas, é
porque ndo sabe o quanto a verdade é mais poderosa que o erro, nem o
quao mais eloglente e eficazmente pode combater a injustica aquele que
ja a tenha experimentado em sua prépria carne.

As palavras de Thoreau sdo a sua propria experiéncia como mau
pagador de impostos nos Estados Unidos, berco da liberdade. O confronto que ele
estabelece com seu pensamento desafia todo e qualquer Estado e, de forma mais
eficaz que uma lei inudtil que seja considerada valida e que traz em seu conteudo
alguma justica aparentemente sintomatica, faz pensar no que representa o préprio
Estado. Thoreau acaba por enaltecer a posi¢cdo do cidaddo colocando-o como o
“tudo”. E atribui ao Estado caracteristica de ser quase o “nada”.

Nesta perspectiva, o Estado e as leis de contelddo meramente
coercitivo nada mais representam do que a vontade em manter refém da sua
estrutura aquele que se coloca contrario a alguma injustica, mostrando-se
desobediente.

A prisdo, vista como um lugar para se punir aqueles que contrariam a
lei, passa a ser um lugar de honra para os observadores dos maleficios do Estado e
gue véem o Estado como uma maquina que funciona em prol de si mesmo, onde a
representatividade do cidaddo sucumbe em face de um exercicio de poder unilateral.

Uma vez vélida a lei em prol do “tudo”, como pontuou Garcia, sua
eficacia e seu conteudo de justica tornariam a todos obedientes.

Partindo do principio de que a lei &, por natureza, coercitiva, ou seja,
propde naturalmente ao individuo que a ela obedeca, Thoreau indaga: “Leis injustas
existem: devemos contentar-nos em obedecer a elas ou esfor¢ar-nos em corrigi-las,
obedecer-lhes até triunfarmos ou transgredi-las desde logo?”.?*° A desobediéncia
imediata retrata desde logo a insatisfagdo e a negatéria de qualquer possibilidade do
cidadao continuar sendo um escravo do Estado. A desobediéncia, por assim dizer, é

um meio de libertacao.

228

2 THOREAU, op. cit., p. 30-3L.

Idem, p. 25.
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3.1.5.1 Caracteristicas e classificacdo da desobediéncia civil

A desobediéncia civil tem caracteristicas préprias dentro do estudo do

direito de resisténcia. Buzanello esclarece:

A desobediéncia civil apresenta-se com as seguintes
caracteristicas marcantes: a) € uma forma particularizada de resisténcia e
qualifica-se na acgéo publica, simbdlica e ético-normativa; b) manifesta-se
de forma coletiva e pela acdo ‘ndo-violenta’; ¢) quer demonstrar a injustica
da lei ou do ato governamental mediante acdes de grupos de presséo junto
aos 6rgdos de decisdo do Estado; d) visa a reforma juridica e politica do
Estado, ndo sendo mais do que uma contribui%éo ao sistema politico ou
uma proposta para o aperfeicoamento juridico. 238

Dentre as caracteristicas arroladas, o aperfeicoamento juridico com a
contribuicdo ao sistema politico, se torna como o vetor principal que acaba por
operar na estrutura normativa. Muitas vezes uma lei injusta ndo € modificada pelo
simples dever de obediéncia, que acaba por ser prejudicial em uma democracia
verdadeira.

O que ndo se pode deixar de considerar é a caracteristica de
movimento pacifista da desobediéncia civil. Um exemplo foi o processo de luta da
libertacdo da India como colénia inglesa, que teve como icone do movimento
Mohandas Karamachad Gandhi, que aplicou a maxima de que “a ndo-violéncia é a
Unica alternativa politica adequada & violéncia do ‘sistema™.?*

Outros movimentos de resisténcia com a marca da desobediéncia civil
foram os de Nelson Mandela na Africa do Sul e de Martin Luther King?3? nos Estados
Unidos, ambos contra a segregacéo racial.>*®

Lafer destaca a importancia da desobediéncia civil em uma matriz de
direitos humanos, pontuando que “A desobediéncia civil [...] pode ser encarada

como direito humano de primeira geracdo. Ela é individual quanto ao modo de

exercicio, quanto ao sujeito passivo do direito e quanto a titularidade”.?** O conceito

230

va1 BUZANELLO, op. cit., p. 150.

LAFER, op. cit., p. 200.

2% Diferentemente de Gandhi, que lutava pela libertagdo da india como colénia da Inglaterra, Martin
Luther King promoveu movimentos dentro de um Estado independente, assim como o precursor da
teoria da desobediéncia civil, Henry David Thoreau. Uma de suas justificativas ao promover a
desobediéncia civil para estancar a segregacao racial nos Estados Unidos dos anos 50 e 60 era a de
gue em um Estado independente, respeitando a triparticdo de poderes, o Judiciario seria incapaz de
promover as mudancas necessarias. LUCAS, Doglas César. Desobediéncia civil. In: Dicionéario de
filosofia do direito. S&o Leopoldo/Rio de Janeiro: UNISINOS/Renovar, 2006, p. 205.

233 BUZANELLO, op. cit., p. 150.

2% | AFER, op. cit., p. 200.
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encontra amparo na doutrina de Thoreau. Sua manifestacdo desobediente quanto
ao pagamento de impostos ao governo por julga-los injustos partiu de si mesmo,
convocando, dai sim, a sociedade a se voltar contra 0 governo americano.

A desobediéncia civil também pode ser classificada em direta e

indireta, como bem demonstra Buzanello:

[...] a desobediéncia civil se classifica em duas perspectivas:
direta e indireta. A desobediéncia direta ocorre quando as leis do Estado
sdo desafiadas abertamente [...]. A desobediéncia indireta ocorre quando
as estratégias do Estado sdo desafiadas através de ataques a leis isoladas,
que podem permitir a seguinte variavel: legal, porém iIegitima.2

No tocante a desobediéncia direta, se pode destacar o que ocorre em
campanhas publicas como passeatas e manifestacdes em prol de um objetivo a ser
alcancado, como o respeito a prépria Constituicdo, se fazendo valer dela como uma
ordem aberta. Neste caso, a desobediéncia civil atuaria mais propriamente ao lado
da teoria de Haberle, pois caberiam aos intérpretes da Constituicdo praticar a
desobediéncia com fundamento de se invocar o direito de resisténcia implicito,
provocando um debate publico.

Quanto as formas de desobediéncia indireta, ha uma problematizacéo
maior. Ela requer que o conceito se assente na maxima da “desobediéncia legal,

porém ilegitima”%®

, OU seja, configurando um ataque as leis de maneira a infringi-las
com o objetivo de alterar a legislagdo. Um exemplo é a ocupagédo de terras em que 0
direito constitucional de propriedade € violado para que acabe gerando uma
modificacao legislativa, favorecendo os invasores. Este e outros aspectos merecem

destaque a seguir, na andlise da desobediéncia civil no Brasil.
3.1.6 A desobediéncia civil no Brasil

No Brasil, a desobediéncia civil contra o preconceito de cor ficou

marcada pela formacdo dos quilombos.?’ Enquanto perdurou a lei escravocrata, 0s

235

) BUZANELLO, op. cit., p. 150.

*® Idem, ibidem.
e} Quilombo dos Palmares, em Alagoas, chegou a ser conhecido como Republica de Palmares de
1630 a 1695. Idem, p. 280.
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habitantes dos quilombos, conhecidos como quilombolas, se refugiavam para buscar
dentro da sua prépria comunidade uma liberdade que fora dali era i natingivel.>*®

De um regime escravocrata, 0 pais passou a positivar a promocao do
bem de todos sem distincdo de raca, através de um objetivo fundamental na
Constituicdo Federal de 1988.%°
No pais, atualmente, a desobediéncia civil encontra seu espaco na luta

do Movimento dos Sem Terra, o chamado MST. Buzanello acrescenta:

Além de apresentar propostas e discuti-las junto as autoridades
competentes, o0 MST promove a estratégia da desobediéncia civil de muita
publicidade para chamar a atencdo do problema, tais como: caminhadas,
passeatas, jejuns, greves de fome, acampamentos em pracgas, ocupacdes
de terras, bloqueios de rodovias e outras a¢ées.

O MST visa, com isto, demonstrar através da desobediéncia civil o que
esta constitucionalmente previsto na Carta brasileira, no concernente a funcao social
da terra.

Para estes intérpretes da Constituicdo, a protecdo do latifundio se
configura em uma injustica, pois a terra possui uma ligacédo intima com a finalidade
social. O art. 184%* e o art. 186, incisos | a IV ?*? da Constituicdo Federal de 1988
positivam a controvertida questdo da divisdo de terras no pais.

Da mesma forma que o direito a revolucdo, a desobediéncia civil ndo

pode ser confundida com a guerra. Dworkin retrata a diferenca:

A desobediéncia civil, quaisquer que sejam as diferencas
adicionais que possamos desejar estabelecer nessa categoria geral, é

280 primeiro quilombo urbano do pais foi reconhecido judicialmente pela Vara Ambiental Agraria e

Residual de Porto Alegre. O juiz responsavel determinou a imissédo na posse ao INCRA, totalizando
qguatro iméveis no bairro Trés Figueiras em Porto Alegre, com area aproximada de 6,5 mil km2. A
decisao a favor da “Associacao Comunitaria Kilombo da Familia Silva” é resultado de um processo de
regularizacdo fundiaria aberto em 2004 no INCRA. PRIMEIRA INSTANCIA. Revista da Justica
Federal do Rio Grande do Sul. Ano IV, n° 10, Marco de 2007, p. 05.

239 uArt. 3°, Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...]. IV - promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo”. BRASIL. Constituicdo Federal de 1988, op. cit.

249 BUZANELLO, op. cit., p. 285.

241 wart. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, o
imovel rural que ndo esteja cumprindo sua funcdo social, mediante prévia e justa indenizagdo em
titulos da divida agraria, com clausula de preservacéo do valor real, resgativeis no prazo de até vinte
anos, a partir do segundo ano de sua emisséo, e cuja utilizacdo serd definida em lei”. BRASIL.
Constituicdo Federal de 1988, op. cit..

“Art. 186. A funcdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente,
segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: | -
aproveitamento racional e adequado; Il - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservacdo do meio ambiente; Il - observancia das disposi¢cdes que regulam as relacdes de
trabalho; IV - exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores”. Idem.
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muito diferente da atividade criminosa comum, motivada por egoismo,
raiva, crueldade ou loucura. E também diferente — isso é mais facilmente
negligenciado — da guerra civil que irrompe em um territério quando um
grupo dggafia a legitimidade do governo ou das dimensfes da comunidade
politica.

A natureza da desobediéncia civil é desafiar a legitimacdo da lei e ndo
de alterar ou mesmo abolir a soberania, valor que deve ser mantido.

Da mesma forma, o Supremo Tribunal Federal acabou por reconhecer
a desobediéncia civil: “[...] A democracia ha de tolerar protestos, interrupcdo de
fluxos de veiculos, manifestacdes publicas de discordia com certos governos ou
certas politicas e, nalguns casos, até mesmo a desobediéncia civil. [...]".%*

Embora ndo esteja definitivamente positivada no texto constitucional
brasileiro, a desobediéncia civil assume uma fun¢&o hibrida por forca do art. 5° inc.
XVI da Constituicdo Federal de 1988.>* Isto se d& devido ao entendimento de que
este dispositivo pode se caracterizar pela sua redagdo como um ato de
desobediéncia. Na interpretacdo da Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal
confirmou a norma em sede de controle de constitucionalidade, como “uma das mais
importantes conquistas da civilizacdo”.?4°

A desobediéncia civil encerra o questionamento da presenca do direito
de resisténcia implicito na Constituicdo Federal de 1988 ou na denominada matriz
aberta. Como se fez demonstrar, o exercicio deste direito pode sim adentrar o corpo
constitucional brasileiro de forma a produzir eficicia e ser reconhecido também em

sede de controle de constitucionalidade.

243

" DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 155.

HC 91.616, Rel. Min. Carlos Britto, julgamento em 11-06-2007, DJ de 20-6-2007. BRASIL.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Jurisprudéncia. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp. Acesso em: 05 nov. 2008.

245 uprt, 50 [...]- XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico,
independentemente de autorizagdo, desde que nédo frustrem outra reunido anteriormente convocada
para o0 mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente;”. BRASIL.
Constituicdo Federal de 1988, op. cit..

"Decreto 20.098/99, do Distrito Federal. Liberdade de reunido e de manifestagdo publica.
Limitagcbes. Ofensa ao art. 5°, XVI, da Constituicdo Federal. A liberdade de reunido e de associacao
para fins licitos constitui uma das mais importantes conquistas da civilizacdo, enquanto fundamento
das modernas democracias politicas. A restricdo ao direito de reunido estabelecida pelo Decreto
distrital 20.098/99, a toda evidéncia, mostra-se inadequada, desnecesséria e desproporcional quando
confrontada com a vontade da Constituicdo Wille zur Verfassung)." (ADI 1.969, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, julgamento em 28-6-07, DJ de 31-8-07). BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A
constituicdo e o supremo, op. cit..
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3.2 A MATRIZ FECHADA DO DIREITO DE RESISTENCIA

Da mesma forma que a desobediéncia civil opera com for¢ca no
dispositivo do § 2° do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 e se traduz no direito
de resisténcia implicito, este direito se encontra de forma explicita através de
dispositivos analogos ao direito natural de resisténcia a opressdo na Carta brasileira.

O direito de resisténcia explicito € mais uma forma de se expor o

paradigma da legalidade. Bonavides expde:

A legalidade supde por conseguinte o livre e desembaracado
mecanismo das instituicbes e dos atos da autoridade, movendo-se em
consonancia com o0s preceitos juridicos vigentes ou respeitando
rigorosamente a hierarquia das normas, que vao dos regulamentos,
decretos e 2I£(197is ordindrias até a lei maxima e superior, que € a
Constituigéo.

Em sintese, € o respeito a lei constitucional. A sociedade acaba por se
subordinar ao paradigma da legalidade justamente para estabelecer um contrato
entre governantes e governados de maneira que ambos possam coadunar com

regras de experiéncia matuas. Paupério acrescenta:

Obedecemos aos governantes tdo-somente porque estes
encarnam a idéia de direito geralmente aceita pela comunidade.
Representando o Estado, cuja vontade corporificam, desde que seja
emitida dentro das condi¢cfes e das formas previstas pela Constituicao,
governantes fazem jus a obediéncia dos governados, a%esentando as
ordens daqueles emanadas forg¢a juridicamente obrigatéria. 4
A legalidade é um canal de comunicacéo e respeitabilidade entre os
membros do contrato, mas ndo de conformismo, cabendo a lei estabelecer os limites
de cada um, ainda mais quando o povo exerce o poder por meio de representantes
eleitos.
No entanto, a legalidade n&o pressupde obediéncia cega. Ao contrario.

E um pressuposto de liberdade. Garcia estabelece um elo entre liberdade e

legalidade:

A liberdade tem, pois, um outro &mbito, que é o ambito da Lei. A
sua juridicizacdo € que traz a delimitacdo deste ambito e a compreenséo
da lei tzrgz a consideragdo de sua legitimidade e, como condicionante, a
justica.

24" BONAVIDES, 2003, op.cit., p. 111.
248 pAUPERIO, op. cit., p. 12.
%9 GARCIA, op. cit., p. 77.
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No entanto, apesar do direito de resisténcia possuir em suas bases a
manifestacdo contra atos do poder tiranico e usurpador e estar indissociavelmente
ligada ao direito natural, mesmo dentro de um paradigma de legalidade positivista
sua presenca é encontrada, mas em modalidades definidas como objecdo por
motivo de consciéncia e a greve.

Da mesma forma, os instrumentos constitucionais processuais para se
operar o direito de resisténcia também serdo analisados, bem como a resisténcia

ilicita.
3.2.1 A objecéo por motivo de consciéncia

Dentro deste paradigma, encontra respaldo na Constituicdo Federal de
1988 a objecao por motivo de consciéncia que se trata de uma modalidade do direito
de resisténcia, diferente da desobediéncia civil em dois aspectos. Primeiro, pela
positivacdo clara da objecédo na Constituicdo Federal de 1988. E segundo, por ser o

exercicio de um direito individual. Buzanello explica:

A liberdade de consciéncia é o nucleo de fundamentacdo da
objecdo de consciéncia, pois reflete a liberdade de crenca e de
pensamento. Ndo de uma liberdade geral, mas de uma liberdade singular
nao pautada na igualdade entre os individuos. [...] Dela decorre que cada
ser humano tem o direito de conduzir a prépria vida como ‘melhor
entender’, desde que néo fira o direito de terceiros. Nitidamente, essa idéia
espelha a liberdade de consciéncia, isto é, viver de acordo com sua
consciéncia, E)autar a propria conduta pelas convicgdes religiosas, politicas
e filosoficas.”®

A objecédo por motivo de consciéncia tem particular interesse em unir o

conceito de lei ao conceito de liberdade individual, reforcando o status negativo do

cidaddo frente ao Estado.?>!

;50 BUZANELLO, op. cit., p. 138-139.

°L A Teoria dos Quatro Status, de Georg Jellinek, dimensiona os direitos fundamentais e insere o
cidadao como participe das atividades estatais. Ndo é o Estado que se encontra posicionado frente
ao cidad&o, mas sim o cidadao que se encontra posicionado frente ao Estado regulando em maior ou
menor grau as atividades que dele emanam, inclusive influindo na sua organizagdo. S&o eles: o
status passivo ao Poder Publico, ou seja, tendo o cidadao de cumprir deveres para com o Estado; o
status positivo que é a expectativa de que o Estado atue em favor do cidaddao cumprindo com
determinada prestagdo; o status ativo, em que o individuo é competente para influir na formacgéo do
Estado como, por exemplo, exercendo a soberania popular através do sufragio universal; e,
finalmente, o status negativo, considerando cada cidaddo como um homem livre na posicdo de se
voltar contra o Estado sempre que necessario. Este status oferece aporte ao direito de resisténcia.

MENDES; COELHO; BRANCO, op. cit., p. 255.
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A objecdo por motivo de consciéncia adentra no ordenamento
constitucional brasileiro e quebra a rigidez pragmatica, trazendo questdes ligadas ao

Estado Democratico de Direito. Buzanello traz:

Nos estados democraticos, a objecdo de consciéncia pode ser
considerada como qualquer outro direito fundamental, contudo é matéria de
continuo debate publico, principalmente sobre a elasticidade desses
direitos. O Brasil reconhece a objecdo de consciéncia, como varios paises
também o fazem; contudo, ela ndo possui uma estrutura politica e juridica
Unica no mundo, visto que vem sendo adotada de forma particular em cada
Estado, uma vez que alguns |Ihe dao destaque constitucional, outros
estabeIeZ%SJm em leis extravagantes e outros, ainda, pela hermenéutica
juridica.

A liberdade individual de cada um é a matriz de constru¢do da objecao
por motivo de consciéncia, pois a conduta adotada de objetar é a motivacao interna
de cada cidaddo em se opor. A individualidade de cada um é preservada. E € o grau

de aceitabilidade da imposicdo da norma que vai delinear a conduta moralmente

aceita por cada cidadao. Buzanello explica:

A liberdade de consciéncia é o nudcleo de fundamentacdo da
objecdo de consciéncia, pois reflete a liberdade de crenca e de
pensamento. Nado de uma liberdade geral, mas de uma liberdade singular
ndo pautada na igualdade entre os individuos. [...] Dela decorre que cada
ser humano tem o direito de conduzir a prépria vida como ‘melhor
entender’, desde que néo fira o direito de terceiros. Nitidamente, essa idéia
espelha a liberdade de consciéncia, isto é, viver de acordo com sua
consciéncia, E)autar a prépria conduta pelas convic¢des religiosas, politicas
e filosoficas.?

Nitidamente a questdo do individualismo atrelada aos principios
constitucionais da liberdade de pensamento e de crenca, e de principios como o da
dignidade da pessoa humana ficam em um primeiro plano, se tratando de
prerrogativas basilares para se invocar a objecéo.

A objecéo por motivo de consciéncia se respalda na interpretacdo dos
incisos IV, VI e VIII do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, em que se ressalta a
liberdade de pensamento, consciéncia, crenga religiosa e conviccdo filoséfica e

politica. 2>

252 ByZANELLO, op. cit., p. 141-142.

253 |dem, p. 138-139.

234 “art, 50, [...]. IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato; [...]. VI - é
inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias; [...]. VIII -
ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de conviccao filoséfica ou politica,
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Varios podem ser os tipos de objecdo invocados. Um exemplo é a
objecdo de consciéncia levantada quando questionada a norma do servico militar
obrigatério dentro da Constituicdo Federal de 1988 através da norma do art. 5°,
inciso VIII cumulado com o art. 143, § 1°.%°

O entendimento do objetor de que a guerra é imoral e desnecessaria,
acaba por surtir como suficiente para que o cidadao invoque a objecdo e cumpra
com servicos alternativos, deixando de prestar a obrigacao.

Ainda, questdes atuais como o aborto figuram dentro da esfera da
objecdo. O profissional da medicina, mesmo que esta pratica seja licita, pode arguir
que o aborto vai de encontro aos seus propositos morais, e pode se eximir de fazé-
lo.

Neste caso especifico, a recusa pode gerar um conflito com o crime de
omissdo de socorro.?*® Uma vez que n&o havendo alternativa sendo o aborto para
salvar a gestante, e o profissional se nega a fazé-lo, incorrera ele em sancao penal.
Estados Unidos e Franca também reconhecem a recusa a pratica do aborto por
profissionais da medicina em suas legislacées.?*’

No caso de objecdo de consciéncia para a pratica do aborto e incorrer
o profissional da medicina em crime de omissdo de socorro, se deve sopesar a
situagao concreta que pde em conflito os dois valores constitucionais. No caso
especifico, € conflitante o direito a vida e a liberdade de consciéncia, devendo
prevalecer, neste entender, o direito a vida.

Da mesma forma aparece como objecdo por motivo de consciéncia a
doacdo ou ndo de orgaos e tecidos. Neste sentido, para evitar contrariedades, a lei
concedeu opc¢des ao cidaddo de ser ou ndo ser doador conforme o estipulado,

diferentemente do que decorre da préatica do aborto.?*®

salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
QSrSestagéo alternativa, fixada em lei;” BRASIL. Constituicdo Federal de 1988, op. cit..

“Art. 5°. [...]. VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convic¢do
filosofica ou politica; [...]. Art. 143. O servigo militar € obrigat6rio nos termos da lei. § 1° - as For¢as
Armadas compete, na forma da lei, atribuir servico alternativo as que, em tempo de paz, apés
alistados, alegarem imperativo de consciéncia, entendendo-se como tal o decorrente de crenca
religiosa e de conviccdo filos6fica ou politica, para se eximirem de atividades de carater
gs%sencialmente militar”. Idem.

Art. 128, inc. | c/c art. 135 do Cdadigo Penal Brasileiro.

25" BUZANELLO, op. cit., p. 144.
2% |ei n° 9.434/97 e Decreto n° 2.268/97.
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Dentro da ética religiosa, o trabalho aos sabados e a chamada cirurgia
sem sangue®® também surtem como exemplos de objecdo por motivo de
consciéncia, tendo em vista que as religides ligadas a estas questbes impedem tanto

uma quanto a outra pratica, por serem atentatérias as crencas dos adeptos. 2%°

3.2.2 A greve

Com previsdo expressa na Constituicdo Federal de 1988, a greve®®!, é
uma brma de direito de resisténcia. Nao sO previsto por dispositivo proprio, como
também derivado do catdlogo fechado dos direitos e garantias fundamentais.

Ferreira Filho esclarece:

O direito de greve, enquanto direito de nao trabalhar, decorreria
do art. 5°, inc. Il — a liberdade de acao. A greve, isto é, a inacao, poderia ter
consequéncias contrarias ao trabalhador que recorre a ela como ultimo
recurso, permitindo sua dispensa etc. O reconhecimento do direito de greve
licita implica, portanto, exonerar o trabalhador dos prejuizos que advenham
de sua inacao.

E uma variavel de interpretacio do direito de greve a pratica do non
agere com substrato juridico fundamental, que mais tarde se consolidou em prol da
classe trabalhadora.

Buzanello traz que “Durante anos, a greve foi a forma mais comum de
desobediéncia civil da classe trabalhadora; agora, todavia, recebe protecdo legal do
Estado”.?%® A partir de sua institucionalizacéo, a greve se tornou um movimento
constitucional originario. Quem acaba por praticar a greve, o faz da forma
constitucionalmente prevista. E, igualmente, acaba por exercer o direito de
resisténcia com previsao explicita.

Esta previsdo constitucional formal do direito de greve separa, por

forca da legalidade, a greve conforme prevista no art. 9° da Constituicdo Federal de

2 . ~ . " .
%9 Algumas das objecdes levantadas colocam em conflitos direitos fundamentais, como no caso da

ndo permissividade de doacdo de sangue como no caso da religidao Testemunhas de Jeova, tendo
como plano de fundo convicgédo religiosa. Frente a frente dois direitos fundamentais se confrontam: o
direito a vida e o da liberdade de consciéncia, devendo prevalecer aquele que tiver maior peso, no
¢aso a vida. BUZANELLO, op. cit., p. 145.

Idem, ibidem.

“Art. 9°. E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a
oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender”. BRASIL.
Constituicdo Federal de 1988, op. cit..

262 FERREIRA FILHO, op. cit., p. 305.
263 BUZANELLO, op. cit., p. 136.
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1988, da greve politica®* ou da greve revolucionaria que serve para enfraquecer o
polo patronal ou o préprio Estado.

A greve politica atua no espac¢o nao institucionalizado da tutela estatal,
podendo se confundir com a desobediéncia civil, se caracterizando como um

dispositivo de forma hibrida do direito de resisténcia.

3.2.3 Instrumentos constitucionais processuais

Assim considerados, a desobediéncia civil, a objecdo por motivo de
consciéncia e o direito de greve, ha, ainda, a necessidade da efetivacdo destes
direitos através de instrumentos constitucionais processuais que visam se confirmar
por forca do direito de peticdo aos 6rgaos publicos.

Sendo assim, o habeas corpus®®, assim como outros remédios
constitucionais, se afiguram como instrumentos processuais do exercicio do direito
de resisténcia. Previsto no art. 5°, inc. LXVIIlI condena a “ilegalidade e o abuso de

poder”. Buzanello traz consideracfes a respeito:

Dos diversos procedimentos constitucionais politicos e juridicos,
chama-nos a atencdo a correspondente instrumentalizagdo do direito de
resisténcia por meio do direito de peticdo, habeas corpus, mandado de
segulranga%, acdes de inconstitucionalidade, mandado de injuncao e acao
popular.

A tutela jurisdicional constitucional se assemelha como de igual
importancia as previsdes constitucionais formais do direito de resisténcia, pois sem a
utilizacdo de instrumentos processuais para a protecdo do exercicio do direito de
resisténcia, os dispositivos que asseguram este direito na Constituicdo Federal de
1988 se tornam vazios, condenados a programaticidade.

Aqui reside a principal diferenca entre o direito de resisténcia implicito
ou considerado dentro de uma matriz aberta, para o direito de resisténcia explicito

gue €é a sua viabilidade de ser exercido através de peticao.

264 “GREVE. NATUREZA POLITICA. [...] Ademais, a legitimidade do direito de greve, decorre da
ocorréncia de movimento pacifista (art. 2°, da Lei 7.783/89), o que ndo se verificou na espécie,
levando-se em conta até mesmo as agressdes gratuitas a esta corte, promovida na “age” da
categoria [...]". BUZANELLO, op. cit., p. 378.

265 Aprimorado pelos ingleses através do Habeas Corpus Act de 1679 e que acabou servindo de
matriz para outras Constituicbes com o intuito de proteger as liberdades fundamentais.
COMPARATO, op. cit., p. 86.

266 BUZANELLO, op. cit., p. 223.
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O direito de peticdo previsto no inc. XXXIV do art. 5° alinea “a”,
assegura ao demandante a manifestacéo contra a ilegalidade ou abuso de poder via
peticdo aos 6rgdos publicos.?®’

Também, em face do Estado, o mandado de seguranca € outro
instrumento que protege direito liquido e certo quando hé ilegalidade partindo do
Poder Publico.?®®

Estes expedientes processuais constitucionais fazem parte de um
sistema de protecdo contra a lei e contra atos emanados dos 6rgaos estatais. Garcia
explica:

Na protecdo contra a lei, os autores enumeram na fase de
elaboracgédo da lei: o referendum, o veto popular (mandatory referendum, do
direito norte-americano). Apds elaborada a lei: veto popular, controle da
constitucionalidade (o judicial rewiew do direito norte-americano), objecéo

de consciéncia, prevista em lei; greve, recusa de obediéncia a lei injusta,
resisténcia a opressao e a revolugao.

Assim, o direito de resisténcia, além de ser invocado na sua
materialidade, age com forca (ou assim deveria) na protecdo do cidaddo da lei
gravosa, ofensiva aos principios constitucionais que devem prevalecer para garantir

a respeitabilidade da ordem constitucional brasileira vigente.

3.2.4 Aresisténcia ilicita

Ha que se fazer a ressalva de que as formas de exercicio do direito de
resisténcia ndo podem ser confundidas com os crimes previstos no Cédigo Penal
brasileiro.

A previsao dos delitos de resisténcia e de desobediéncia configura-se

como a chamada resisténcia ilicita.?’° Buzanello esclarece:

A resisténcia ilicita se assenta em tipos penais, que sdo: o0s
crimes constitucionais (art. 5°, XLIV, CF), o crime de resisténcia (art. 329,
CPB) e o crime de desobediéncia (art. 330, CPB). A defesa do direito de

267 BRASIL. Constituicio Federal de 1988, op. cit..

8 “Art. 5°. [...]- LXIX - conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo
amparado por "habeas-corpus" ou "habeas-data"”, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de
poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do Poder
Pdblico;”. Idem.

269 GARCIA, op. cit., p. 202.

210 uprt, 50, [...]. XLIV - constitui crime inafiancavel e imprescritivel a agdo de grupos armados, civis ou
militares, contra a ordem constitucional e o Estado Demaocratico;”. BRASIL. Constituicdo Federal de
1988, op. cit..
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resisténcia em nenhuma hipo6tese pode ser interpretada como escudo de
protecao de atividades ilicitas, nem como argumento para afastamento da
responsabilidade civil ou penal por atos criminosos.

Além do direito de resisténcia ndo poder ser invocado contra o Estado
Democratico de Direito conforme preceitua o art. 5°, inc. XLIV, mas sim a favor da
democracia e é esta a sua esséncia, o crime de resisténcia previsto no art. 329 do
Caodigo Penal brasileiro € considerado como um delito cometido por particular contra
a administracdo em geral. Traz na sua redacdo a oposicdo do agente contra
execucdo de “ato legal” mediante violéncia ou ameaca a funcionario publico.?’? No

entanto, Delmanto Et al. ressalta:

[...] E indispensavel a legalidade, ndo sé substancial mas
também formal (meio e forma de execucdo), do ato a que o agente opde
resisténcia. A ilegalidade do ato do funcionario publico torna legitima a
resisténcia e afasta a tipicidade do comportamento. 213

O tipo penal previsto esta associado a conduta do agente que comete
o delito, bem como quanto a legalidade do ato do funcionario e a competéncia do
mesmo em razao da sua funcéo.

Da mesma forma, o delito previsto no art. 330, configura o crime de
desobediéncia e, igualmente, esta vinculado aos funcionérios publicos. O agente
gue desobedece a “ordem legal” incorre no crime de desobediéncia. Delmanto Et al.
acrescenta que, da mesma forma que o crime de resisténcia, € indispensavel para a
sua configuracao “a sua legalidade, substancial e formal”. E continua: “A ordem pode
até ser injusta, mas nao pode ser ilegal”.?™

Devido a estes fatores, os delitos previstos no Codigo Penal brasileiro
acabam por ndao encontrar substrato no direito de resisténcia licito firmado pela
interpretacdo e pela analogia das normas previstas na Constituicdo Federal de 1988.
A lei penal tem como objetivo punir aqueles que tendem a desobedecer ou resistir a
atos legais emanados de autoridade publica competente. Isto acaba por escapar do

conceito juridico licito do direito de resisténcia, como bem se assinalou.

271

- BUZANELLO, op. cit., p. 126.

“Art. 329. Opor-se a execucdo de ato legal, mediante violéncia ou ameaca a funcionario
competente para executalo ou a quem lhe esteja prestando auxilio: Pena - detencao, de dois meses
a dois anos. 8§ 1° - Se o ato, em raz&o da resisténcia, ndo se executa: Pena - reclusdo, de um a trés
anos. § 2° - As penas deste artigo sdo aplichveis sem prejuizo das correspondentes a violéncia”.
DELMANTO, Celso; DELMANTO, Roberto; DELMANTO JUNIOR, Roberto; DELMANTO, Fabio M. de
Almeida. Coédigo penal comentado. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 654.
* Idem, ibidem.
2" \dem, p. 654-657.
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3.3 UMA PROPOSTA PARA O DIREITO DE RESISTENCIA

Estabelecida a presenca do direito de resisténcia na Constituicdo
Federal de 1988 primeiramente através de clausula aberta, por for¢ca do disposto no
§ 2° do art. 5°, e através de dispositivos do rol dos direitos e garantias individuais, se
faz necessario resgatar o que foi proposto para este direito nos debates da
Assembléia Nacional Constituinte, a ANC.

A presengca do direito de resisténcia se consolida na forma da
desobediéncia civil, da objecdo por motivo de consciéncia e da greve, e sua
instrumentalizacdo estda assegurada através de dispositivos constitucionais
processuais. O Supremo Tribunal Federal, na funcdo de guardido da Constituicéo,
também confirma sua presenca em sede de controle de constitucionalidade.

O direito de resisténcia é assim considerado como um direito
fundamental. Opera com forca constitucional principiolégica. Também, uma garantia
do cidaddo e um dever como exposto na Declaragcdo Universal dos Direitos do
Homem.

Com este status de norma polissignificativa, o direito de resisténcia se
desdobra em um ambito de discussdo ainda timido e fugaz, pois faz emergir as
mazelas do Estado na representatividade pifia dos seus governantes. Buzanello

ressalta:

O problema constitucional do direito de resisténcia esta na
garantia da autodefesa da sociedade, na garantia dos direitos
fundamentais e no controle dos atos publicos, bem como na manutencgéo
do contrato constitucional por parte do governante. O direito de resisténcia,
entendido como garantia individual ou coletiva regida pelo direito
constitucional, esta a servico da protecdo da liberdade, da democracia e
também das transformagBes sociais, na medida em que governantes e
governados estdo sujeitos ao Direito e, sendo assim, ambas as Qartes sé
estdo obrigadas enquanto cumprirem o contelido do contrato [...].2 °

O cumprimento do contrato, como ponderou Buzanello, € a busca pelo
sepultado ideal de liberdade do século XVIII.

Pode-se dizer que o direito de resisténcia existe e ndo pode ser
negado. Seja através de interpretacdo constitucional ou das modalidades apontadas,
mesmo que o seu verdadeiro significado de direito natural ndo esteja expresso na
Constituicao.

2’5 BUZANELLO, op. cit., p. 168-1609.
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Deste modo se faz necessario perpassar a nogao de Constituicao e de,
mais adiante, reiterar a necessidade de expressar o direito de resisténcia na
Constituicdo Federal de 1988.

3.3.1 Constituicao “cidada” ?

A Nova Republica, a partir da eleicdo de Tancredo Neves em 1985, foi
o inicio de uma fase de instauracdo de uma série de mudancas no panorama politico
brasileiro, que tinha por objetivo, dentre outros, o rompimento com a legislacao
opressiva do periodo ditatorial. Estas mudancas dentro do pais seriam
definitivamente instauradas com a inauguracdo de um Poder Constituinte em 1986
(o inicio dos trabalhos se deram em 1987) visando concretizar a cidadania e a
democracia nos termos de uma nova Constituicdo.?’® Tavares descreve o periodo do
regime de excecao no Brasil:

No Brasil se sabe que, durante varias décadas, vingou um
regime de excecdo, de restricio, baseado no modelo dos governos
autoritarios, ditatoriais. Contudo, muitos desses governos acabaram se
autodeclarando democracias. Essas intitulagbes n&do passavam de
verdadeiras carapacas forjadas para confundir e conferir legitimidade ao
discurso politico de cunho autoritario. Nessa amarga época, praticamente
todos os direitos individuais que desde h& muito ja haviam sido
incorporados no ordenamento juridico patrio foram violados. Isso nao foi, é
certo, um fardo exclusivo do Brasil, havendo muitos outros governos que
trilharam o mesmo caminho do desprezo pelo ser humano (no que até hoje
se mantém alguns poucos). 21

A morte de Tancredo elevou o vice José Sarney a condicdo de
presidente da Nova Republica, um politico identificado com o “lado das forcas

autoritarias e retrogradas "2’

, comprometido com a falsa democracia que se
espalhou pelos paises da América do Sul e em outras partes do mundo.

Mas a caminhada com destino a democracia precisava continuar.
Assim, através da Emenda Constitucional n® 26 foi feita a convocacdo para a
instauracdo do novo Poder Constituinte. Esta emenda trazia seu art. 1°, que os
membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal, de forma unicameral,

deveriam se reunir para a ANC, na sede do Congresso Nacional.?”

276

o7y SILVA, op. cit., p. 88.

TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva. 2002, p. 367.
28 SILVA, op. cit., p. 89.
219 ARAUJO, op. cit., p. 92.
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Desta forma, com a morte do presidente eleito e a tomada do poder
pelo vice, o mesmo Poder Legislativo que trabalhava com afinco no periodo de
autoritarismo, era agora o responsavel pela promulgacdo da Constituicdo chamada

de “cidad&”. Araujo explica:

Em resumo, a convocacdo da Assembléia Nacional Constituinte
foi uma vitéria das forcas politicas brasileiras mais democratas e
progressistas, que defendiam a restauragdo da democracia e da
normalidade juridica no Brasil, tdo fundamental para a correcdo das
injusticas sociais e a garantia dos direitos humanos. Por outro lado, ela foi
também, principalmente devido as limitagbes impostas pela forma de
escolha dos constituintes, uma vitéria dos oligarcas e reacionarios,
empenhados na manuten¢do de instrumentos antidemocraticos de poder,
para impedir a modernizacdo e a democratizagéo do pal's.280

Os debates da ANC foram tdo extensivos quanto a propria
Constituicdo, resultando em uma documentacdo concentrada em anais, com Varias
comissdes e subcomissdes responsaveis por discussdes dos diversos temas
constitucionais.

O verdadeiro alcance do que foi a promulgacdo da Carta Magna

brasileira € bem ilustrado por Bonavides:

A promulgacdo da nova Carta representa, por conseguinte, um
marco, mas nao representa ainda o coroamento de todo o processo de
reconstitucionalizagdo ou mudanga. Com efeito, estamos unicamente
passando de uma a outra transi¢do, a saber, da transi¢cdo discricionéria
para a transicao constitucional, do governo de um sé Poder para o governo
dos trés Poderes, do regime do decretolei para o regime da Constituicao,
que tem por instrumento provisério a presente Carta até o Pais alcancar,
um dia, a plenitude da legitimacéo institucional. ?%*

O pais, assim, visava instaurar o que a Europa ja havia vivenciado ha
séculos com os documentos ingleses e a Revolucdo Francesa. A Constituicdo
Federal de 1988 era um resgate ao passado para se reescrever o futuro das
entidades democraticas do pais. E esta proposta tinha como pilar central a énfase

nos direitos fundamentais. Araujo destaca:

Como era de se esperar, e era este o desejo da sociedade
brasileira da época, a Constituicdo Federal de 1988 deu uma énfase
grande aos direitos humanos e a dignidade da pessoa humana. Se por um
lado ela evoluiu ao disciplinar os direitos e garantias fundamentais do
cidaddo, por outro, considerando a disciplina dada as questdes

280 ARAUJO, op. cit., p. 93.

BONAVIDES, Paulo. A constituicdo aberta: temas politicos e constitucionais da atualidade, com
énfase no federalismo das regifes. Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 156.
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relacionadas a ordem econdmica, ela manteve privilégios e injusticas
.. s ez .1 282
sociais acumulados ao longo da histéria do Brasil.

Isto se confirmou pela presenca de um catdlogo de direitos
fundamentais no art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, onde vérias liberdades e
garantias foram concedidas ao cidaddo, com énfase a primeira dimenséo de direitos.

No entanto, o direito de resisténcia ndo se fixou na Constituicao
promulgada a 05 de outubro de 1988, mesmo pertencendo a esta dimens&do, como
outros direitos como a vida, a liberdade e a propriedade, que restaram consagrados.
Mas sua discusséo passou pela ANC e foi levada a uma Comissdo, como se passa

a analisar.

3.3.2 O direito de resisténcia na ANC

O projeto de Constituicdo elaborado pelo Partido dos Trabalhadores
(PT) em 1987 continha o direito de resisténcia a opressao, tal qual sua origem nos
documentos liberais.?%

Isto ensejou uma Emenda na Comissdo da Soberania e dos Direitos e
Garantias do Homem e da Mulher, em 1987, que acrescentava o direito de
resisténcia: “Art. 2° [...]. Paragrafo Unico. E assegurado a qualquer pessoa o direito
de se insurgir contra atos que violentem os direitos universais da pessoa
humana”.?84

O dispositivo era claro no sentido de completar o espirito da Carta
Magna brasileira, contemplando o direito de resisténcia como auténtico direito
fundamental de primeira dimenséo, de status negativo frente ao Estado. Seria a
formalizagéo expressa de um direito de defesa contra as arbitrariedades do poder
estatal.

A proposta foi discutida na Comissdo, recebendo, inicialmente, a
negativa do relator da votagdo. Mesmo com a concordancia do Presidente dos
trabalhos da ANC, Ulysses Guimardes, o texto apresentado por José Genoino,
deputado do PT por S&o Paulo, ndo acabou sendo aprovado. Foram 25 votos a

favor da inclusdo do direito de resisténcia contra 50 votos contrarios. O dobro dos

282 ARAUJO, op. cit., p. 93.

283 BUZANELLO, op. cit., p. 336.
284 |dem, p. 336-337.
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constituintes que concordavam com a proposta foi 0 quorum que rejeitou o direito de
resisténcia.?®

Na sua posicao contréria, o Relator, deputado Darcy Pozza, do Partido
Democrata Social (PDS) do Rio Grande do Sul, criticou a Emenda atribuindo

inimeros significados ao verbo ‘“insurgir’, como contrario a democracia e a

cidadania. Buzanello transcreve:

‘Pretende a Emenda do nobre deputado José Genoino Neto que
a Constituicdo assegure ‘a qualquer pessoa o direito de insurgir contra atos
de autoridade publica que violentem os direitos universais da pessoa
humana. O dicionario Aurélio define o verbo insurgir como sublevar,
revolucionar, rebelar, insurrecionar [...]. o golpismo contra a Constituicdo e
0s preceitos democraticos podem ser repelidos, em nivel institucional, pela
aplicacé@o plenamente possivel do artigo 2° do Anteprojeto, onde se dispde

que a soberania do Brasil pertence ao povo [...]. 286

Em nome da institucionalizagdo do Estado Democratico de Direito o

direito de resisténcia acabou afastado do texto constitucional, sob temerosa

interpretacdo de que se estaria criando um dispositivo que pudesse p6r em risco a

soberania do pais e os principios democraticos que permeavam a Constituicdo da
Nova Republica.

No entanto, tendo em vista o contetudo e o significado da Constituicdo

Federal de 1988 estarem relacionados com a afirmacéo dos direitos fundamentais,

h&d que se elevar o dispositivo do direito de resisténcia a condicdo de norma

fundamental, alocado junto a outros pilares de protecdo a pessoa humana. E isto

reflete uma necessidade constitucional brasileira, como se passa a analisar.

3.3.3 A necessidade de um dispositivo expresso parao direito de resisténcia

Ao longo deste capitulo, fundamentouse o direito de resisténcia
implicito e através de modalidades explicitas dentro da Constituicdo Federal de
1988. No entanto, para se perfectibilizar a afirmacéo do direito de resisténcia em sua
acepcao constitucional expressa, se faz necesséaria a retomada de uma proposta
para tornar expresso este direito no ordenamento constitucional brasileiro.

Um exemplo de como o direito de resisténcia expresso na Constituicéo

Federal de 1988 pode trazer grandes modificacbes pode ser compreendido

285

% BUZANELLO, op. cit., p. 339.

Idem, p. 337.
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inicialmente com a andlise da previsdo de impeachment?®®’ do Presidente da
Republica no caso de crimes de responsabilidade. O contetdo substancial da norma
do impeachment surte como de grande for¢ga normativa, no entanto de pouca
praticidade.

Pelo sistema de freios e contrapesos (os chamados checks and the
balances do direito norte-americano) adotado pela Constituicdo Federal de 1988, o
Senado Federal, por forca do art. 52, inc. | acaba por exercer a denominada funcgéo
atipica ao processar e julgar o Presidente por estes crimes.

Como o controle dos crimes de responsabilidade escapa ao Poder
Judiciario e o impeachment € norma prevista no art. 85 da Constituicdo Federal de
1988, sendo que o paragrafo unico do mesmo artigo define que o processo e o
procedimento destes crimes se dardo através da Lei 1.079 de 1950, o processo de
impeachment, que muito bem poderia servir como um exercicio do direito de
resisténcia acaba como uma entrincheirada luta entre os poderes. Isto porque ao
povo se designa a restrita capacidade de protestar contra um crime e que venha a
retirar do poder o governante que rompeu o contrato.?%

Como restou demonstrado, a questdo do impeachment ndo se coloca
como uma ferramenta a disposi¢cdo do povo, como se quer demonstrar com o direito
de resisténcia expresso na Constituicdo Federal de 1988. E esta seria uma questao
gue se diluiria ao passo que se estabelecesse na Carta o direito de resisténcia para
sanar a forma de exercicio do poder em desconformidade com a democracia e a
cidadania.

Assim como o modelo do impeachment adotado acabou por se firmar
como uma norma constitucional ndo auto executavel, passivel de uma leitura
legislativa complementar para se efetivar, a proposta debatida em torno do direito de
resisténcia ndo alcancou éxito nas discussbes na ANC. Sua relevancia foi

menosprezada, mesmo com todas as experiéncias anteriores que vivenciou o pais.

287 w0 impeachment é a arma do cidaddo contra aquele que, tendo merecido a confianga para exercer
um cargo publico, age contra o interesse publico, pondo em risco a existéncia das proprias
instituic6es.” DIREITO, Carlos Alberto Menezes. A disciplina juridica do impeachment. Disponivel em:
http://bdjur.stj.gov.br/dspace/bitstream/2011/9109/1/A_Disciplina_Jur%C3%ADdica_do_Impeachment
.Zgglf. Acesso em: 02 dez. 2008.

O impeachment de Fernando Collor de Mello, muito embora seja reconhecido como uma vitéria
das forcas populares consagrou, igualmente, o despreparo do eleitorado brasileiro para a
democracia. Também, cumpre destacar, que havia pressdes dentro dos trés poderes que visavam a
destituicdo do Presidente. Muito provavelmente, a forca popular, por si s6, como titular do poder que
dela emana, fosse incapaz de promover tamanha mudanca.
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No entanto, o debate em torno do direito de resisténcia ndo deixou de ser uma

expressdo da democracia. Silva Costa comenta:

Afinal, a democracia é isso: ao cidaddo o que é do cidadédo; ao
Estado o que é do Estado. Nada de hegemonias. A hegemonia é da
Constituicdo — o mais caro palacio do Estado de Direito. O Direito é que ha
de ser a bussola a conduzir as pretensdes de todos. E somente o Direito,
ha de coroar as agoes.

N&o é porque o pais tenha atingido a democracia e que principios
constitucionais fundamentais como a cidadania e a dignidade da pessoa humana se
mostram como presentes na Carta de 1988, que a concretizagdo destes pilares
ocorrera de forma plena, sem ranhuras.

Se a dignidade da pessoa humana € um principio constitucional e um
direito fundamental, h4 que se materializarem dispositivos constitucionais que
fornecam protecao a este direito.

Isto particularmente alcanga importancia no direito de resisténcia, pois
foi o exercicio deste direito, na forma de ato revolucionario emancipador, que criou
as bases constitucionais que se desdobraram na contemporaneidade, em especial a
Constituicdo Federal de 1988.

Através destes fundamentos é que se propde a criagdo de um
dispositivo constitucional autbnomo para o direito de resisténcia, tal qual a
Constituicdo de Bonn e a Constituicdo portuguesa firmaram de forma clara em seus
textos.?%

Embora, como ja assinalado, o dreito de resisténcia decorra de um
sistema aberto de regras e principios e esteja presente de modo explicito indireto,
como a objecdo por motivo de consciéncia e a greve, sua constitucionalizacdo, como
direito e garantia fundamental, através de um inciso no catélogo do art. 5° se
mostraria como muito mais eficaz do que se tem na realidade constitucional do pais.

Da mesma forma, h& os dispositivos que restam por completar a ordem
constitucional sob a forma processual, como os remeédios constitucionais. Estes
remédios sdo 0s meios pelos quais o cidaddo se pode valer para perfectibilizar o seu
direito constitucional, tornar efetivos seus direitos fundamentais. Ferreira Filho

complementa:

289 SILVA COSTA, Célio. A interpretacdo constitucional e os direitos e garantias fundamentais na

Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1992, p. 05.
2% GARCIA, op. cit., p. 293.
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E bem de ver, porém, que, rigorosamente falando, as garantias
dos direitos fundamentais s@o as limitac6es, as vedagfes, impostas pelo
constituinte ao poder publico. O habeas corpus, o mandado de seguranca
etc., sdo meios de reclamar o restabelecimento de direitos fundamentais
violados: remédios para os males da prepoténcia.291

Os “males da prepoténcia” estatal devem estar condicionados a estes
remédios constitucionais que se mostrariam ainda mais eficazes se fossem
utilizados contra o Estado, amparados no direito de resisténcia expresso na
Constituicdo Federal de 1988.

A alternativa, portanto, seria retomar o direito de resisténcia no plano
constitucional, no rol dos direitos e garantias do cidadao, de forma a estar vinculado
ndo atraves de modalidades institucionalizadas aos chamados remédios
constitucionais, mas sim expressivamente, para se obter a efetividade e a eficicia
esperada da Constituicado. Definitivamente, assim, a Constituicdo seria mais cidada.

Isto traria diversas transformacdes e mudancas de forte cunho politico.

Tavares exemplifica:

Destaco, neste passo, 0 carater democratico das previsdes
constitucionais, e foi justamente este carater democratico da lei e 0 seu
flagrante descumprimento que conduziram a preocupacao e a consequente
busca de compreensdo desse estado, vinculando-a a um fendmeno
especifico que envolve o Direito de Resisténcia do MST. Para atender a
essas necessidades, realiza-se uma investigacgdo cientifica que tenta, mais
especificamente, formular uma proposta para uma politica de Reforma
Agréria e urbana a luz do direito constitucional. %%

Novamente vem a tona o exemplo das lutas por terra no Brasil em
gue acabam por se confrontar as disposi¢des constitucionais da funcdo social da
propriedade e do direito de propriedade. Como citado, hd a necessidade de uma
“investigacao cientifica” acerca de qual dispositivo € mais ou menos constitucional,
gerando um confronto de principios quando em verdade, uma vez exercido o direito
de resisténcia, caberia ao Judicidrio a analise do caso concreto em cima do direito
constitucional de resisténcia, se este direito estivesse expressamente estipulado na
Constituicao.

Ademais, nédo se pode ignorar que o mundo dos fatos pode alterar a
construcdo da norma juridica. Monteiro acrescenta:

A resisténcia politica, entdo, advinda da sociedade, do mundo
fatico, ir4 integrar o dmbito normativo, servindo como mais um dado no

291

202 FERREIRA FILHO, op. cit., p. 318.

TAVARES, 2003, p. 115.
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processo de concretizacdo constitucional e criacdo da norma juridica do
caso concreto. E, por este método de interpretagdo, somente o caso
concreto serd capaz de fornecer os elementos para a criagdo da norma
juridica reconhecedora do direito de resisténcia, ou, em caso contrario, 0s

elementos para sua negacao. 293
Desta forma, o direito de resisténcia nado ficaria pendente de
interpretacdo constitucional pelo Supremo Tribunal Federal. Ou o caso concreto
envolvendo o direito de resisténcia possuiria embasamento constitucional ou nao.
Sua constitucionalidade ou inconstitucionalidade ficaria evidente, ndo pairando
duvidas sobre a aplicabilidade da norma constitucional. Buzanello estende o

problema:

A resisténcia, por ndo ter forma definida juridicamente,
apresenta-se como um direito ndo formalizado e que escapa aos
arquétipos da dogmatica juridica. O reconhecimento de direito dentro do
sistema juridico e a possibilidade de um direito atipico ‘dentro de limites do
sistema’ mostra também ao sistema juridico suas limitagbes
epistemolégicas. Dentro dos problemas epistemoldgicos, ainda nos falta
um conceito convincente do que seja direito de resisténcia.

E esta auséncia de forma expressa do direito de resisténcia que
impbe ao operador juridico e ao intérprete da Constituicdo um apelo aos principios
anteriormente expostos, buscando sempre de forma subjetiva fazer valer este direito
natural preterido em face de outros direitos, mas que possui ha sua nhatureza
originaria significado analogo a maioria dos direitos descritos no art. 5°.

Ainda, esta normatizacéo do direito de resisténcia, esclareceria o real

significado da expresséo “direito de resisténcia”. Buzanello esclarece:

A expressao ‘direito de resisténcia’ €, em abstrato, suscetivel de
diversos tipos de abordagem, independentemente do lugar constitucional
gue se lhe apresenta conceder ou das variaveis que cada uma dessas
espécies possa apresentar, 0 que, por conseguinte, da motivo a
interpretacbes conceituais distintas. Essa expressdo, ‘direito de
resisténcia’, reine dois substantivos que tém origem em dois conceitos
isolados: ‘direito’ e ‘resisténcia’. Ambos s&o conceitos assimétricos e
caracterizam-se por uma relacéo complexa.295

A assimetria e o0 contraponto do que é “direito” e do que é
“resisténcia”, em fungdo da democracia e de uma ordem constitucionalizada seria

retomada como a maior das liberdades, pois, além de ser um direito, uma garantia e

293 \JONTEIRO, op. cit., p. 177.

29 BUZANELLO, op. cit., p. 112.
2% 1dem, p. 113.
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um dever de todos os cidadaos, se consolidaria como uma oposi¢ao expressamente
constitucionalizada aos mandos e desmandos do Estado.

Com isto, se quer demonstrar a real necessidade do direito de
resisténcia expresso dentro da Constituicdo Federal de 1988 na sua acepcéo

originaria e natural de direito de resisténcia a opressao.
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CONSIDERACOES FINAIS

O direito de resisténcia acaba por se mostrar como de especial
relevancia na doutrina juridica contemporanea ao passo que €é um direito
fundamental a disposi¢do do cidaddo. Ao ser considerado um direito fundamental,
sua operacionalidade ganha um status normativo de combate aos governos e as leis
injustas, de forma individual e coletiva, tanto no ambito juridico quanto no campo
politico, motivando a sociedade a promover transformacdes.

Do que se pode extrair da resisténcia antiga, € que sua materializacao
serviu de base para a concretizacdo de uma idéia de direito que se tornou com o
advento das declaracbes de direitos, uma forca. Esta forca, exercida naqueles
tempos de forma conflituosa, um embate armado para a retirada do soberano do
poder, acabou por se solidificar em um direito fundamental com o advento do
Liberalismo.

Mesmo que o Estado Liberal tenha fracassado e os problemas em
torno dos direitos fundamentais cada vez mais se mostram em discussdo na
contemporaneidade, o direito de resisténcia conseguiu vencer o obstaculo da
transicdo das bases antigas para a modernidade. Sua presencga constante como um
exercicio pleno de direito, visando a derrocada do monarca tirano do poder, foi a
grande justificativa para que o direito de resisténcia evoluisse.

A relagdo antiga entre reis e suditos foi transformada com o advento do
governo civil. Mesmo com a pacificacdo das relacbes entre quem manda e quem
deve obediéncia, o direito de resisténcia se firmou. Isto se explica pela idéia de lei
gue permaneceu como uma voz do Estado e que, quando revestida de injustica,
passou a ser guestionada. Mesmo que o direito de resisténcia tenha perdido o
romantismo do combate ao tirano, como na Antiguidade e nas lutas religiosas, ndo

perdeu sua finalidade de combater o poder tirano dos governantes principalmente
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guando se tem, no paradigma da atualidade, 0 modelo de se praticar atos através da
lei, que nem sempre se mostra como justa.

Desta feita, sua incursdo pelo constitucionaismo n&o poderia ficar
relegada a uma mera lembrancga das bases do direito natural. Sua atualidade acaba
por se justificar, reiterando, pelo fato de que sempre ir4 existir alguém que ira
mandar e alguém que restard como obediente. No entanto, e isto se mostrou
defendido neste trabalho, a obediéncia ndo pode restar como a inflexivel doutrina de
um povo. Ao contrario. Aos governos devera ser exercida a resisténcia.

Desta forma, o direito de resisténcia se firmou como uma grande arma
a disposicdo do cidaddo. E, na Constituicdo Federal de 1988, acaba por encontrar
sua fundamentacao aberta e fechada.

Pela histéria constitucional do pais, tdo marcadamente voltada para
politicas de dominacéo, a afirmacdo de um direito de resisténcia expresso na Carta
brasileira significa a ultima grande conquista de uma sociedade pluralista e
democratica.

Em um regime de liberdades, em que se restam consagrados direitos e
garantias individuais, a presenca do direito de resisténcia expresso na Constituicao
Federal de 1988, tem por possuir o conddo de conduzir a sociedade civil organizada
rumo a uma representacdo politica verdadeira, sem altruismos de valores, e
consagradora do contrato firmado entre governantes e governados.

A simbologia juridica do direito de resisténcia tem por objetivo remeter
a um canal de comunicacdo calcado na interpretacdo da Constituicio como uma
unidade politica, legitimadora dos diversos mecanismos de protecdo os quais dispde
o cidadao.

Esta ndo é a leitura do espirito do trabalho construido, mas sim do que
se tem como resultado do estudo da afirmagédo do direito de resisténcia enquanto
direito autbnomo, pertencente a uma primeira dimensao de direitos fundamentais,
gue néo pode ser suprimida nem ultrapassada em favorecimento de outros direitos.

A teoria dos novos direitos, onde se encaixa o direito de resisténcia
pela sua natureza hibrida e capacidade de se afirmar ao longo da trajetéria histérica
do constitucionalismo, € a possibilidade que o cidaddo tem de fazer, através da
norma constitucional expressa, mudancas no contrato quando este for violado.

Acontecimentos anteriores, na histéria da humanidade, principalmente

os vinculados a modalidade da desobediéncia civil, em que mudancas foram
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estabelecidas sem que se invocasse um dispositivo normativo valido, sdo os
principais indicios de que a sociedade do porvir, com menos dominacdo e maior
participacdo, se mostra como uma realidade bem proxima de ser alcancada.

Em contrapartida, medidas que visam diminuir o principal vetor de uma
ordem democrética, que se concentra na figura do povo, sdo a curto, médio ou longo
prazo, capazes de gerar uma insatisfacdo dentro desta ordem, colidindo em fatos e
acontecimentos que remontam aos periodos antigos do exercicio da resisténcia,
como se vé atualmente em nacdes que se aperfeicoaram em negar os direitos e as
garantias do homem, proliferando regimes de excecéo.

O Brasil, ao despertar tardiamente para a democracia, talvez nao tenha
percebido através de seus legisladores, o quao importante se faz manter os direitos
de primeira dimensdo, como o direito de resisténcia, para que se possa oferecer um
contraponto a lei injusta dentro do universo da legalidade que se mostra cada vez
mais onipresente na sociedade atual.

A democracia se configura como a liberdade plena, o cumprimento dos
direitos e dos deveres e a reciprocidade no contrato firmado, de forma a acentuar a
importancia de uma Constituicao e o respeito que se deve ter a ela.

N&o se vive mais em uma ordem absolutista, calcada no estado de
natureza preconizado por Hobbes. Da mesma forma, ndo pode o cidaddo, através
da representacdo pifia de seus governantes, cumprir um papel meramente
submisso.

Dentro do pacto federativo, uma vez que o Estado brasileiro se mostra
como uma Federacdo, o direito de resisténcia deve surgir como uma mola
propulsora de mudancas a qualquer tempo, ndo necessitando ser materializado de
forma indireta ou através de um esforco de interpretacdo para obter éxito no seu
alcance.

O Estado brasileiro, mesmo com a interpretacdo da Constituicdo aberta
e pluralista, e com a consagracdo de uma ordem fundamentada em principios e na
axiologia da liberdade, se manteve distante do direito de resisténcia, em razéo de
algumas consideracfes sustentarem que este dispositivo atentaria contra o Estado
Democratico de Direito. No entanto, isto foi trabalhado de forma errbnea. Sua
afirmacdo expressa elevaria a condicdo do pais ao patamar de uma nagdo que
garante efetivamente os direitos e as liberdades publicas do homem no seu mais

alto grau de transparéncia e reciprocidade entre governantes e governados,
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coadunando para um exercicio cidaddo de um dos direitos mais importantes da
Historia e, neste entender, o direito que escreveu a histéria do préprio direito como
ele se faz presente hoje.

Konrad Hesse e Peter Haberle, defensores de um constitucionalismo
aberto e pluralista, sdo autores que demonstraram preocupa¢dao com o caminho do
direito constitucional ao elaborarem suas teorias. Sabedores de que o positivismo
constitucional poderia ficar a mercé de um livro fechado, enalteceram a luta por
principios constitucionais em detrimento do perigo da programaticidade das normas.
Isto também foi uma forma de resisténcia. Uma resisténcia a uma Constituicdo
estatica e, portanto, com intima ligagdo ao que se quer estabelecer como de
natureza constitucional.

Mas, mesmo que esta proposta seja visualizada como uma utopia ou
mais um ensaio de luta pela cidadania, a resisténcia a opressao, inevitavelmente,
nunca deixara de existir. Seja isto em razao da interpretacdo do texto constitucional
ou em razao da interpretacdo das modalidades explicitas indiretas do direito de
resisténcia, que representam reminiscéncias de que um dia o homem quis ser
definitivamente livre do Estado, ou pelo menos, estar em igualdade com ele.

Como afirmou Thoreau, e tal qual ele fez, cada cidaddo deve
“serenamente” declarar guerra ao Estado, de forma a fazer deste combate a sua
VOoz, a sua representacao politica e, conseqientemente, o seu ideal de liberdade. A
liberdade é irrenunciavel e indisponivel. Nenhuma for¢a, tdo pouco o Estado, pode
retirar a liberdade de um povo. Isto é resisténcia.

Enfim, derradeiramente, € importante afirmar que este trabalho néo
teve a ousadia de tentar esgotar a tematica relativa ao direito de resisténcia, mas
sim, fazer um resgate deste direito historico e nuclear dentro da evolucdo dos
direitos fundamentais a0 mesmo tempo em que se buscou demonstrar a sua
presenca na atualidade, em especial na Constituicio Federal de1988, a chamada

Constituicao “cidada”.
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