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RESUMO

O presente artigo sobre Direitos e Garantias Fundamentais, tem por finalidade abordar o
desenvolvimento histérico das declaracdes de direitos ao longo da histéria ocidental, bem como seu
papel na Constituicdo Feral de 1988. Além disso propde uma discussao sobre oas geracdes de

direitos e a diferenca entre direitos e garantias fundamentais.
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ABSTRACT

This article on Fundamental Rights and Guarantees, aims to address the historical development of
declarations of rights throughout Western history, as well as their role in Feral Constitution of 1988.
Also proposes a discussion on oas generations of rights and the difference between fundamental
rights and guarantees.

INTRODUCAO

Diante de uma sociedade democratica, os direitos e garantias
fundamentais ocupam lugar de destaque devido ao seu carater garantidor de
direitos. A tarefa da ordem juridica consiste exatamente em harmonizar as relacdes
sociais intersubjetivas, a fim de ensejar a maxima realizacdo dos valores humanos
com o minimo de sacrifico e desgaste. “O critério que deve orientar essa
coordenacao ou humanizacgéo € o critério do justo e do equitativo, de acordo com 0s

valores prevalentes em determinado momento e lugar” ( GRINOVER, 2014 ).
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Os direitos fundamentais eram entendidos como “os direitos do homem
livre e isolado, direitos que possui em face do Estado” ( SCHMITT apud NUCCI,
2014 ). Era, de fato, a constituicio dos direitos da liberdade da pessoa,
individualmente, diante do Estado burgués. Essa concepg¢do, no entanto,
correspondia ao aos chamados direitos fundamentais de 1° geracdo com o0s
principios da Revolucdo Francesa, de igualdade, liberdade e fraternidade. Logo em
seguida surgiram os chamados direitos de 2° geracdo, que eram direitos sociais,
culturais e econémicos. Eram direitos coletivos. No século XX surgiram os direitos de
3° geracdo, relativos aos direitos de desenvolvimento em sua totalidade, direito a
paz, a0 meio ambiente, ao patrimbnio da humanidade e a comunicacdo. Existem
ainda, os “direitos de 4° geracédo, que sao direitos a democracia, a informacéo e ao
pluralismo” ( BONAVIDES, 1997 ). Portanto, os direitos fundamentais abrangem os
direitos individuais, 0s sociais, 0s coletivos e aqueles que interessam a humanidade

de maneira mai ampla.

Os direitos fundamentais sdo extremamente importantes ao
desenvolvimento pleno e a felicidade da pessoa humana, vista ndo somente no

plano individual, mas inserida num contexto maior o da coletividade.

No mundo ocidental, onde prevalece a democracia e a limitacdo de poder

pelo povo, os direitos fundamentais cumprem

[...] a funcéo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma
dupla perspectiva: primeiro constituem, num plano
juridico-objetivo, normas de competéncia negativa para
0s poderes publicos, proibindo fundamentalmente as
ingeréncias destes na esfera juridica individual. Segundo
porque implicam, num plano juridico-subjetivo, o poder
de exercer positivamente direitos fundamentais
(liberdade positiva ) e de exigir omissdes dos poderes
publicos, de forma a evitar agressfes lesivas por parte
dos mesmos (liberdade negativa)
(CANOTILHO, 1993).

E importante lembrar que a formacdo de constituicbes escritas esta
diretamente relacionada as declaracdes de direitos do homem. Com a finalidade de
estabelecimento de limites ao poder politico, ocorrendo a incorporacédo de direitos
subjetivos do homem em normas formalmente basicas, subtraindo-se seu

reconhecimento e garantia a disponibilidade do legislador ordinario.



O reconhecimento dos direitos fundamentais do homem, em enunciados
explicitos nas declaracfes de direitos, é coisa recente, e esta longe de se esgotarem
suas possibilidades, jA que cada passo na historia da humanidade se incorporam
novos direitos. “Mais que conquista, o reconhecimento desses direitos caracterizam-
se como reconquista de algo que, em termos primitivos se perdeu, quando a

sociedade se dividira entre proprietarios e nao proprietarios”. ( SILVA, 2013).

Para entendermos essas conquistas passaremos nosso olhar em algumas
declaracbes de direitos ao longo da histéria, tais como Cartas e Declaracbes
inglesas, a Declaracdo de Virginia, a Declaracdo Norte-Americana, A Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadao, a Declaracdo do Povo Trabalhador e
Explorado, A universalizagdo das Declaragcdes de Direitos, as Declaragbes de
Direitos nas Constituicbes Contemporaneas e a Declaracdo de Direitos na

Constituicdo Brasileira.

FORMACAO HISTORICA DAS DECLARACOES DE DIREITOS

Efetivamente, nas sociedade primitivas os bens pertenciam a todos e se
verificava uma comunhao entre os individuos. Nao havia poder algum dominante,
porgue o poder era interno a comunidade. Nao ocorria subordinacdo nem opressao
social nem politica. As descobertas e invengdes eram formas liberalizantes dos
seres humanos. Com o surgimento da propriedade privada, aparece também um
sistema de subordinacdo e opressdo. E uma forma de poder externo & comunidade.

O estado nasce, entdo como sustentaculo do sistema de dominagéo.

O ser humano se viu diante de opressdes sociais e politicas, e sua historia
foi se desenvolvendo no sentido de se libertar das amarras que impediam a
individualidade humana. No decorrer da histéria alguns antecedentes de
declaracdes foram sendo criados na sociedade greco-romana. Mas na ldade Média
surgiram expressdes mais diretas das declaracdes de direitos, com contribuicdo da

teoria do direito natural que permitiu o aparecimento do principio das Leis



Fundamentais do Reino, limitadoras do poder dos monarcas, assim como 0 conjunto

que regeu 0s principios do humanismo.

Na Inglaterra, elaboraram-se cartas e estatutos assecuratorios de direitos
fundamentais, como a Carta Magna em 1215, a Petition of Rights de 1628, dentre
outras. Eram textos, muitas vezes limitados as condicbes estamentais,
condicionaram a formacao de regras consuetudinérias de mais ampla protecdo dos

direitos humanos fundamentais.

A primeira declaragdo de direitos fundamentais, em sentido moderno, foi a
Declaracéo de Direitos do Bom Povo de Virginia, que era uma das treze col6nias na
América. Essa declaracdo é anterior a Declaracdo de Independéncia dos EUA. A
Declaragéo de Virginia trazia em seu bojo garantia de que todos os homens s&o por
natureza igualmente livres e independentes, de que o poder estava investido no
povo e que o governo deveria ser instituido para o desenvolvimento dobem comum
da sociedade. A declaracdo se preocupou com a estrutura de um governo

democrético e com a limitagdo de poderes.

A Constituicdo dos EUA aprovada na Convencdo de Filadélfia, em 1787,
nao continha inicialmente uma declaragéo dos direitos fundamentais do homem. Mas
as primeiras Emendas a Constituicdo se deram em 1791 com o Bill of Rights do
povo americano, que asseguraram os direitos fundamentais como a liberdade de
religido, a inviolabilidade da pessoa, o direito de defesa e de um julgamento por juiz

natural, a garantia do direito a propriedade, proibicdo da escravatura, dentre outros.

A Declaragéao dos Direitos do Homem e do Cidadao sofreu uma influéncia
da Revolucdo Americana, especialmente da Declaracdo de Virginia. Mas o0s
franceses ja vinham preparando o advento do Estado Liberal. As fontes filoséficas e
ideoldgicas das declaracbes de direitos americanas como a francesa tem bases
europeias. A Declaragdo francesa € mais abstrata, mais universalizante, possuindos
alguns caracteres como intelectualismo, mundialismo e individualismo. Existem dois
direitos na declaracdo, sendo um do homem e outro do cidaddo. O primeiro,
concernente ao homem, a quem deve ser garantido a liberdade, a propriedade e a
seguranca. Os segundos sao direitos que pertencem aos individuos que pertencem
a uma sociedade politica.



As declaracBes dos séculos XVIII e XIX voltam-se basicamente para a
garantia formal das liberdades, como principio da democracia politica ou democracia
burguesa. Os socialistas utdpicos e depois 0s cientistas como Marx e Engels,
criticaram as liberdades individuais, pois geravam injusticas na reparticdo de
riquezas e disseminava a miséria das massas proletarias, enquanto o processo
liberal permitia 0 enriquecimento de poucos. Dois textos importantes no século XIX
desenvolveram tsis criticas. Eram eles: O Manifesto Comunista e a enciclica Rerun
Novarum. A Declaracéo dos Direitos do Povo Trabalhador e explorado foi aprovada
em janeiro de 1918 pelo Terceiro Congresso Panrusso dos Sovietes. O documento

foi fundado com base no pensamento de Mar, Engels e Lénin.

O sentido universalizante das declaracbes de direitos, de carater estatal,
passou a ser objeto de reconhecimento supraestatal em documentos declaratorios
de feicdo multinacional ou mesmo universal. Com base na Declaracédo Universal dos

Direitos do Homem, criou-se a ONU.

A questdo técnica que se apresenta na evolucdo das declaracbes de
direitos foi a de assegurar sua efetividade através de um conjunto de meios e
recursos juridicos, que genericamente passaram a chamar de garantias

constitucionais dos direitos fundamentais.

Esse fenbmeno é visto da seguinte maneira:

[...] no curso do século XIX, a enunciacéo dos direitos e
deveres dos individuos sofreu uma dupla transformacéo:
passou para 0 proprio texto das Constituicbes ,
imprimindo as suas férmulas, até entdo abstratas, o
carater concreto de normas juridicas positivas ( ainda
qgue de conteudo geral e de principio ), validas para os
individuos dos respectivos Estados ( dita
subjetivagédo ), e, ndo raro, integrou-se também de outras
normas destinadas a atuar uma completa e
pormenorizada regulamentacdo juridica de seu pontos
mais delicados, de modo a nado requerer ulteriormente, a
tal propésito, a intervencéo do legislador ordinario  (ou
seja, sua positivagdo ). (BISCARETTI apud SILVA, 2014)

As constituicbes brasileiras sempre inscreveram uma declaracdo dos
direitos do homem brasileiro e estrangeiro residente no pais. A Constituicdo de 1824

no Império, subjetivou e positivou os direitos do homem dando-lhes concregéo



juridica efetiva. Ja a Constituicdo de 1891 abria a Sec¢do Il do Titulo IV com uma
declaracdo de direitos referentes a liberdade e propriedade. As constituicbes de
1934 e de 1937 inscreveram os direitos politicos e de nacionalidade. A Constituicao
de 1846 destacou a Nacionalidade e a Cidadania e também Direitos e Garantias
Fundamentais. A Constituicdo de 1967 assegurava os direitos concernentes a vida,
a liberdade, a seguranca individual e a propriedade. A Constituicdo de 1988 adota a
técnica mais moderna. Abre-se com um titulo sobre os principios fundamentais e

logo introduz o Titulo I, Dos Direitos e Garantias Fundamentais.

TEORIA DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

A doutrina francesa indica o pensamento cristdo e a concepcéao dos direitos
naturais como principais fontes de inspiracdo das declaracdes de direitos. “Os
mandamentos cristdos em muito auxiliaram o cultivo cada vez maior desses
direitos.” ( NUCCI, 2014 ).

Entende-se por fundamental o basico, necessario, essencial. E por tal
razao sdo fundamentais os direitos e garantias individuais. O Estado deve respeitar
os direitos do individuo, mas precisa também limita-los, em nome da democracia,
pois, para manter o equilibrio entre o direito isolado de um cidaddo e o direito a
seguranca da sociedade, é preciso um sistema amplo de garantias e limitacdes.

“Por direitos fundamentais entendemos os direitos ou as posi¢ées juridicas
subjetivas das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas,
assentes na Constituicdo formal, seja na Constituicdo material. ( MIRANDA apud
NUCCI, 2014)

Formalmente sdo os direitos que estiverem previstos como tais na
Constituicdo Federal, ou seja, toda posicao juridica subjetiva das pessoas. Mas ha
direitos inerentes a pessoa humana, ndo constantes no Texto Magno, que sao
efetivamente fundamentais e essenciais. O art. 52 § 2° da Constituicdo brasileira diz:

“Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros



decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Se o0s direitos fundamentais em sentido material s&o aqueles
indispensaveis ao desenvolvimento da pessoa humana como o direito a vida,
igualdade juridica, liberdades fisica, de pensamento, de crenca e de se manifestar,
inviolabilidade de domicilio, sigilo de correspondéncia, liberdade de reunido e de
associacao, liberdade laborativa, direito de propriedade, entre outros, por outro lado,
os direitos fundamentais em sentido formal, aqueles que apenas estdo previstos na
Constituicdo, podem néao ser, de fato, direitos que facam parte do fluxo indispensavel

& vida do individuo.

Pontes de Miranda chama os direitos verdadeiramente fundamentais de
supraestatais, aqueles que procedem do direito das gentes, o direito humano no
mais alto grau. Por isso algumas Constituicdes podem transformar em fundamental o
gue nédo é supraestatal. “Os direitos supraestatais, pelo menos sistematicamente sao
concebidos como anteriores ao Estado”. ( MIRANDA, apud NUCCI, 2014 ). Pode-se
dizer, no entanto, que os direitos fundamentais em sentido material sdo os direitos
supraestatais, reconhecidos como inerentes a dignidade da pessoa humana pela
maioria das nacGes e que formam, na atualidade, o cerne das Declaracbes
Universais dos Direitos do Homem, seja a de 1789 na Franca ou a de 1948 da ONU,
também os inumeros tratados celebrados e assinados pela comunidade

internacional.

Direitos humanos e direitos fundamentais sao utilizadas como sindénimas,

embora a diferenca feita por Canotilho apresente interesse:

Segundo a sua origem e significado poderiamos
distingui-las da seguinte maneira: direitos do homem séo
direitos validos para todo os povos e em todos os
tempos; direitos fundamentais séo os direitos do homem,
juridico-institucionalmente  garantidos e limitados
espacio-temporalmente. Os direitos do homem
arrancariam da propria natureza humana e dai o seu
carater inviolavel, intemporal e universal; os direitos
fundamentais seriam direitos objetivamente vigentes
numa ordem juridica concreta. ( MIRANDA apud NUCCI,
2014).



Portanto, a expressdo direitos fundamentais, embora abranja também
direitos do homem ou os direitos humanos, fica reservada aos direitos consagrados
na Lei Fundamental de um povo e sdo também conhecidos como liberdades

publicas.

CLASSIFICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu Titulo Il os direitos e
Garantias Fundamentais, subdividindo-os em cinco capitulos: direitos individuais e
coletivos; direitos sociais; nacionalidade; direitos politicos e partidos politicos.
Existem cinco espécies ao género direitos e garantias fundamentais. José Afonso
da Silva diz que: “A classificacdo que decorre do nosso Direito Constitucional &
aguela que os agrupa com base no critério de seu contetdo, que, a0 mesmo tempo,

se refere a natureza do bem protegido e do objeto de tutela” ( SILVA, 2013).

Modernamente, a doutrina apresenta-nos a classificacdo de direitos
fundamentais de primeira, segunda e terceira geracoes, baseando-se na ordem
histérica cronolégica em que passaram a ser constitucionalmente reconhecidos.

Como destaca Celso de Mello,

[...] enquanto os direitos de primeira geragdo ( direitos
civis e politicos ) — que compreendem as liberdades
classicas, negativas ou formais — realgam o principio da
liberdade e os direitos de segunda geragdo ( direitos
econdmicos, sociais e culturais ) — que se identificam
com as liberdades positivas, reais ou concretas —
acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira
geracdo, que materializam poderes de titularidade
coletiva atribuidos genericamente a todas as formactes
sociais, consagram o principio da solidariedade e
constituem um momento importante no processo de
desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos
direitos humanos, caracterizados enquanto valores
fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial
inexauribilidade. ( MELLO apud MORAES, 2014 ).

Os direitos de primeira geracdo marcam a passagem de um Estado
autoritario para um Estado de Direito e, nesse contexto, o respeito as liberdades
individuais, em uma verdadeira perspectiva de absenteismo estatal. Seu

reconhecimento surge com maior evidencia nas primeiras Constituicbes escritas e



podem ser caracterizados como frutos do pensamento liberal-burgués do século
XVIII.

O fato histérico que impulsiona os direitos de segunda geracdo é a
revolucdo Industrial europeia, a partir do século XIX. Em decorréncia das péssimas
condicbes e situacdes de trabalho, eclodem movimentos como o0 cartista na
Inglaterra e a Comuna de Paris em 1848, na busca de reivindicag¢des trabalhistas e

normas de assisténcia social.

Os direitos de terceira geragdo sdo marcados pela alteracdo da sociedade
por profundas mudancas na comunidade internacional, como a sociedade de massa,
crescente desenvolvimento tecnoldgico e cientifico, identificando-se profundas

alteragcOes nas relagbes econdmico-sociais.

A quarta geracdo de direitos decorreria dos avangcos no campo da
engenharia genética, ao colocarem em risco a propria existéncia humana, em razao
da manipulacdo do patrimdnio genético. “Ja se apresentam novas exigéncias que so
poderiam chamar-se de direitos de quarta geracao, referentes aos efeitos cada vez
mais traumaticos da pesquisa biolégica, que permitira manipulacfes do patriménio
genético de cada individuo”. ( BOBBIO apud LENZA, 2014 ).

Os direitos humanos fundamentais, dentre eles os direitos e garantias
individuais e coletivos consagrados no art. 5° da Constituicdo Federal, ndo podem
ser utilizados como um verdadeiro escudo protetivo da pratica de atividades ilicitas,
tampouco como argumento para afastamento ou diminuicdo da responsabilidade
civil ou penal por atos criminosos. Eles ndo sédo ilimitados, uma vez que encontram

seus limites nos demais direitos igualmente consagrados pela Carta Magna.

Diversos doutrinadores diferenciam direitos de garantias fundamentais. Um
dos primeiros estudiosos a enfrentar esse tormentoso tema foi Ri Barbosa, que,
analisando a Constituicho de 1891, distinguiu as disposicoes meramente
declaratérias, que sdo as que imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos, e
as disposi¢cOes assecuratorias, que sdo as que, em defesa dos direitos, limitam o
poder. Aquelas instituem os direitos, estas as garantias. Assim, os direitos séo bens

e vantagens prescritos na norma constitucional, enquanto as garantias sdo 0s
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instrumentos através dos quais se assegura o exercicio dos aludidos direitos ou

prontamente os repara, caso violados.

As classicas garantias sdo também direitos, embora muitas vezes se
salientasse nelas o carater instrumental de protecdo dos direitos. “As garantias
traduzem-se quer no direito do cidaddos a exigir dos poderes publicos a protecéo
dos seus direitos, quer no reconhecimento de meios processuais adequados a essa
finalidade”. ( CANOTILHO apud MORAES,2014 ).

Consideracgdes Finais

O art. 5° da Constituicdo Federal afirma que todos s&o iguais perante a lei,
sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a

seguranca e a propriedade.

Vimos que ao longo da histéria os direitos e garantias fundamentais foram
sendo construidos e, portanto, tornaram-se instrumentos de afirmacdo das
sociedades modernas. E natural poder afirmar que a Antiguidade n&o conheceu os
direitos individuais, visto que somente a partir do desenvolvimento do direito
constitucional inglés, com a edicdo da Magna Carta, € que 0 mundo passou a gozar
de maiores liberdades, especialmente diante do Estado, que era absoluto e

onipotente.

Percebemos, no entanto, que os direitos fundamentais, constituem-se de
direitos individuais e coletivos, sociais e politicos e sdo os indispenséaveis ao pleno
desenvolvimento do homem e do cidad&o, especialmente frente ao Estado que tem
por obrigacdo ndo somente respeita-los, mas também assegura-los e protegé-los. As
garantias fundamentais sdo os instrumentos constitucionais colocados a disposicao

dos individuos e das instituicbes para fazer valer os direitos fundamentais.
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