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RESUMO

Este artigo analisa o tema “direitos fundamentais: historia, definicdo e diferencas” e
procura estudar parte da histéria da evolucdo dos direitos humanos no direito
comparado e no direito nacional. Visa ainda verificar a partir da discusséo de autores
qual a melhor definicdo para os direitos fundamentais, bem como visa, de forma
singela, tragcar a diferenga entre direitos e garantias fundamentais. Ainda que n&o
seja possivel esgotar o tema ou aprofundar conclusivamente ao tema, esse artigo
visa provocar a curiosidade do leito de forma que embates e discussdes acerca de

tema venham a pauta do dia.
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INTRODUCAO

O presente artigo ndo visa esgotar o tema, porém, remonta a histéria dos
direitos fundamentais através da pesquisa de varias doutrinas classicas acerca do
tema. O remontagem histérica inicia-se desde os tempos em que a sociedade se
divira em proprietarios e nao-proprietarios, evoluindo para as cartas e estatutos
assecuratorios de direitos fundamentais como, por exemplo, a Carta Magna, Petition
of Rights e outros, até chegar ao periodo pds 22 Guerra Mundial.

Num segundo momento, debruca-se sobre a definicho dos direitos
fundamentais, onde se busca no direito nacional e comparado definir o instituto sob
varios aspectos doutrindrios e ainda demonstrar a transformacao e ampliagdo dos
Direitos Fundamentais do homem ao longo da histéria.

Como terceiro e ultimo tema traz-se a baila a discussédo da doutrina classica
acerca da diferenca entre direitos fundamentais e garantias fundamentais. Investiga-
se se tal diferenca existe, e para tanto procura-se individualizar os institutos de forma
analisa-los independentemente buscando verificar qual a funcdo de direitos

fundamentais e qual a funcéo de garantias fundamentais.

1 A EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: breve histérico

Assevera Neri Luiz Cenzi (2012, p. 86) que a entrada em vigor da
Constituicado de 1988 foi a “consagragao do Estado Democratico, cujos principios
basicos sdo os de assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga e o bem estar, a igualdade e o desenvolvimento” e que esses
valores foram erguidos a supremacia, pois sdo o auge de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos.

Ndo se pretende esgotar o tema, porém importante se faz verificar a
evolugcdo e o reconhecimento dos direitos fundamentais do homem os quais, no
passado, ndo se apresentavam em enunciados tdo explicitos como ocorre hoje.
Nesse sentido José Afonso da Silva (2005, p. 149) ensina que o “reconhecimento

dos direitos fundamentais do homem, em enunciados explicitos nas declaracbes de
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direitos, € coisa recente, e esta longe de se esgotarem suas possibilidades”, ja que a

cada passo na evolucdo da humanidade implica na aquisicdo de novos direitos. E
continua dizendo que mais do que conquista, reconhecer esses direitos “caracteriza-
se como reconquista de algo que em termos primitivos, se perdeu, quando a
sociedade se dividira em proprietarios e nao proprietarios” (SILVA, 2005, p. 149).

Informa, ainda, o mesmo autor que, remontando a histéria dos direitos
fundamentais que, com o desenvolvimento do sistema de apropriacdo privada,
aparece uma forma social de subordinacdo e de opressado, jA que o titular da
propriedade “impde seu dominio e subordina aos que se relacionam com a coisa
apropriada” (SILVA, 2005, p. 150), e isso fez surgir uma “forma de poder externo a
sociedade, que, por necessitar impor-se e fazer-se valer eficazmente” (SILVA, 2005,
p. 149) sua imposicdo para proteger sua propriedade, o homem se torna politico.
Nesse periodo o Estado se configura como aparato necessario para dar sustentacéo
para esse tipo de dominacao.

O homem para conquistar e manter a titularidade de sua propriedade
comeca a exercitar o poder de autoridade, que passa ser controlado pelo Estado o
qual, desmedidamente, ofende os direitos naturais frente a organizacdo estatal.
Paulo Bonavides (2009, p. 168) afirma que desses direitos o mais tipico era o “direito
de propriedade, que se apresenta no contratualismo lockiano por direito anterior e
superior a toda criacdo juridica do Homem, depois da passagem do Estado de
Natureza ao Estado de Sociedade”. Continua dizendo que pensadores do

liberalismo se manifestam no sentido de que:

O bésico e relevante papel conferido a propriedade, como
fundamento do governo e da sociedade, ou como direito que néo
tolera a minima lesao, e cuja defesa ele coloca no consentimento de
seus titulares, compondo, assim, a medula de concepgéo, que
decisivamente influi no &nimo dos constituintes franceses de 1791 e,
por conseguinte, no célebre texto que declarou a propriedade ‘direito
inviolavel e sagrado’ (art. 17. da Declaragao dos Direitos do Homem
e do Cidadao, contida na Constituicdo francesa de 3 de setembro de
1791) (BONAVIDES, 2009, p. 168).

O homem, entdo, afirma José Afonso da Silva (2005, p. 150) “além dos

empecilhos da natureza, viu-se diante de opressdes sociais e politicas, e sua historia
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nao é sendo a histéria das lutas para delas se libertar, e o vai conseguindo a duras

penas” até o dia em que a inteligéncia humana se eleva e ele domina a propriedade,
define as relagbes do Estado com a propriedade que preservara e as obrigagbes e
limitacOes de direitos do seu dono. Informa ainda, o0 mesmo autor, que foi no correr
dessa evolugao que “alguns antecedentes formais das declara¢gdes de direitos foram
sendo elaborados, como o veto do tributo da plebe contra acgbes injustas dos
patricios em Roma, a lei de Valério Publicola proibindo penas corporais” contra
cidadaos, entre outros (SILVA, 2005, p. 150).

José Afonso da Silva( 2005, p. 151) assevera que foi, entdo, no bojo da
Idade Média que apareceram o0s precedentes mais diretos das declaracdes de
direitos humanos, para a qual contribuiu a “teoria do direito natural que condicionou
0 aparecimento do principio das leis fundamentais do Reino limitadoras do poder do
monarca, assim como o conjunto de principios que se chamou de humanismo” Narra
ainda que “ai floresceram os pactos, os forais e as cartas de franquias, outorgantes
de protecdo de direito reflexamente individuais, embora diretamente grupais,
estamentais” (SILVA, 2005, p. 151) entre os quais menciona como sendo o primeiro
0s espanhois através de Ledn e Castela de 1188, pelo qual o “Rei Afonso IX jurara
sustentar a justica e a paz do reino, articulando-se em preceitos concretos, as
garantias dos mais importantes direitos das pessoas, como a seguranca, o domicilio,
a propriedade, a atuagcédo em juiz etc” (SILVA, 2005, p. 151).

Continuando a trajetéria dos direitos fundamentais na histéria, informa o
mesmo autor que em 1215-1225, na Inglaterra, “elaboram-se as cartas e estatutos
assecuratérios de direitos fundamentais como a Magna Carta, a Petition of Rights
(1628), o Habeas Corpus Amendmente Act (1679) e o Bill of Rights (1688)”
(AFONSO DA SILVA, 2005, p. 151). Informa que tais documentos nao eram,
entretanto, precisamente declaracbes de direitos humanos no sentido
contemporaneo, eis que estas s6 apareceram no século XVIIl com as Revolucdes
americana e francesa. Porém, tais documentos em verdade ndo se dedicavam
especificamente a declarar direitos fundamentais do homem, pois na realidade eram
documentos feudais, feitos para proteger os privilégios dos bardes e os direitos dos

homens livres, que eram poucos (SILVA, 2005).
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Destes documentos, o mais relevante foi a Declaracdo de Direitos (Bill of

Rights) que emanou da Revolucdo de 1688, afirma José Afonso da Silva (2005, p.
153), pois nela se afirmara “a supremacia do Parlamento, impondo abdicagao do rei
Jaime Il e designando novos monarcas, Guilherme Il e Maria Il, cujos poderes reais
limitavam com a declaragao de direitos a eles submetida e por eles aceita”.

Para Fabio Konder Comparato (2011, p. 105), a importancia historica da Bill
of Rights se deve ao fato de que tal documento pés fim “pela primeira vez, desde o
seu surgimento na Europa renascentista, ao regime de monarquia absoluta, no qual
todo poder emana do rei e em seu nome € exercido”. Informa que embora o
documento ndo fosse uma declaracdo de direitos humanos, nos moldes das que
viriam a ser aprovadas um século mais tarde nos Estados Unidos e na Franca, o Bill
of Rights, instituia, juntamente com a divisdo de poderes, aquilo que a doutrina
constitucionalista alema do século XX viria designar de garantia institucional, isto €,
uma forma de organizacao do Estado “cuja fungao, em ultima analise é proteger os
direitos fundamentais da pessoa humana” (COMPARATO, 2011, p 106).

Com isso, informa José Afonso da Silva (2005, p. 153) surge, na Inglaterra, a
monarquia constitucional, submetida a soberania popular que teve em “Locke seu
principal tedrico e que serviu de inspiracdo ideolégica para formacdo das
democracias liberais da Europa e da América nos séculos XVIII e XIX’. Na
sequéncia da historia, infere o citado autor, a primeira declaracdo de direitos
fundamentais, em sentido contemporaneo, foi a “Declaracdo de Direitos do Bom
Povo de Virginia, que era uma das treze coldnias inglesas na América e datava
12.1.1776, anterior a Declaragao de Independéncia dos EUA” (AFONSO DA SILVA,
2005, P. 153). Inspiradas nas teorias de Locke, Rousseau e Montesquieu, a
Declaracdo de Virginia, continua José Afonso da Silva (2005), consubstanciava as
bases dos direitos do homem, designadas em treze itens, que essencialmente se
preocupara com a composicdo de um governo democratico e com um sistema que
limitasse o poder estatal, movida na crenga da existéncia de direitos naturais e
imprescritiveis do homem.

A Declaragédo de Virginia constitui o “registro de nascimento dos direitos

humanos na Histéria. E o reconhecimento solene de que todos os homens sdo
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igualmente vocacionados, pela sua propria natureza, ao aperfeicoamento constante

de si mesmo”, na visdo de Fabio Konder Comparato (2011, p. 62).

Da mesma forma, inspirada, segundo José Afonso da Silva (2005), nas
teorias de Locke, Rousseau, Montesquieu e de todos os tedricos e filosofos dessa
época (afirma o autor que a corrente pela liberacdo do homem esmagado pelas
regras caducas do absolutismo e do regime feudal era geral, ou seja, comum a todas
as Nacdes, aos pensadores e de todos os paises), e influenciada pela Revolucéo
Americana, especialmente pela Declaracdo da Virginia, a Assembleia Nacional
Constituinte da Franca revolucionaria aprova em 26 de agosto de 1789 a Declaragéo
dos Direitos do Homem e do Cidadéo, cujo texto é de estilo “lapidar, elegante,
sintético, preciso e escorreito, que, em dezessete artigos, proclama os principios da
liberdade, da igualdade, da propriedade e da legalidade e as garantias individuais e
liberais” (AFONSO DA SILVA, 2005, p. 158) que ainda se encontram nas atuais
declaracoes.

Sobre a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, Fabio
Konder Comparato (2011, p. 163) comenta que

Ela representa, por assim dizer, o atestado de 6bito do Ancien
Régime, constituido pela monarquia absoluta e pelos privilégios
feudais, e, neste sentido, volta-se claramente para o passado. Mas o
carater abstrato e geral das formulas empregadas, algumas delas
lapidares, tornou a Declaracao de 1789, dai em diante, uma espécie
de carta geogréfica fundamental para a navegacgdo politica nos
mares do futuro, uma referéncia indispensavel a todo projeto de
constitucionalizagdo dos povos.

Assim, pela primeira vez s&o proclamados as liberdades e os direitos
fundamentais do homem moderno visando abarcar toda a humanidade. De extrema
relevancia, seu texto foi reformulado no contexto do processo revolucionario numa
segunda versdao em 1793, servindo de inspiracdo para as Constituicbes Francesas
de 1848 e também para a atual (COMPARATO, 2011).

No ato da abertura da Revolucdo Francesa a ideia de liberdade e igualdade
dos seres humanos € reafirmada e reforcada com Declaragdo dos Direitos do

Homem e do Cidaddo em 1789, faltando apenas o reconhecimento da fraternidade
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gue sO se alcancou com a Declaracdo Universal de Direito Humanos, proclamada

pela Assembleia Geral das Nacfes Unidas em 1948.

Na segunda metade do século XIX, conforme Fabio Konder Comparato
(2011, p. 67) destaca-se a internacionalizacdo dos direitos humanos que fixam em
um contexto internacional os direitos fundamentais, manifestando-se basicamente
em trés setores: “o direito humanitario, a luta contra a escravidao e a regulacéo dos
direitos do trabalhador assalariado”. No campo do direito humanitario que
compreendia o0 conjunto das leis e costumes de guerra, visando diminuir o
sofrimento de soldados prisioneiros, doentes e feridos, bem como a populacao civil
alcancada por um conflito bélico, nasce um documento normativo de carater
internacional que foi a Convencédo de Genebra de 1864, a partir da qual surgiu em
1880 a Comisséo Internacional da Cruz Vermelha (COMPARATO, 2011).

Também no campo da luta contra a escravatura, a internacionalizacdo dos
direitos humanos se manifestou através do Ato Geral da Conferéncia de Bruxelas,
de 1890, estabelecendo “as primeiras regras interestatais de repressao ao trafico de
escravos africanos”. Este Ato foi seguido, em 1926, “por uma Convencgao celebrada
em Genebra, no quadro da Liga das Nagdes” (COMPARATO, 2011, p. 69).

No que tange a luta dos direitos dos trabalhadores assalariados, informa o
mesmo autor que os direitos humanos se internacionalizam quando da criacado da
Organizacgéo Internacional do Trabalho em 1919, onde “a protecéo ao trabalhador
assalariado passa também a ser objeto de regulacdo convencional entre o0s
diferentes Estados” (COMPARATO, 2011, p. 68).

Afirma também que a evolucéo dos direitos fundamentais do homem a partir
de 1945 é assinalada fortemente apds o término da 22 Guerra Mundial, pois
“‘dezenas de convencdes internacionais, exclusivamente dedicadas a matéria, foram
celebradas no ambito da Organizacdo das Nacdes Unidas ou das organizacdes
regionais” (COMPARATO, 2011, p. 69) e mais de uma centena foram aprovadas no
dominio da Organizacdo Internacional do Trabalho. Segundo Fabio Konder
Comparato (2011, p. 69), ndo apenas os direitos individuais, de natureza civil e

politica, ou os direitos de conteudo econémico e social foram assentados no plano
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internacional, ja que “afirmou-se também a existéncia de novas espécies de direitos

humanos: direitos dos povos e direitos da humanidade”.

2 DEFINICAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Iniciando o estudo acerca da definicdo de direitos fundamentais, importante
trazer a discussao a dificil tarefa de encontrar o real significado da expressao direitos
fundamentais. José Joaquim Gomes Canotilho (1998, p. 359), em sua grande obra
Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, buscando uma definicdo precisa das
terminologias das expressfes direitos do homem e direitos fundamentais, colabora
dizendo que tais expressdes “sado frequentemente utilizadas como sinénimas e que

segundo sua origem e significado poderiamos distingui-las da seguinte maneira”:

Direito dos homens sao direitos validos para todos 0os povos e em
todas os tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista); direitos
fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-institucionalmente
garantidos e limitados espacio-temporalmente. Os direitos do homem
arrancariam da prépria natureza e dai o seu carater inviolavel,
intemporal e universal; os direitos fundamentais seriam os direitos
objectivamente  vigentes numa ordem juridica concreta
(CANOTILHO, 1998, 359).

Norberto Bobbio (2004, p. 15) em seu ensaio sobre os fundamentos dos
direitos do homem na obra A Era dos Direitos, encerra uma discussado sobre a
possibilidade de se definir um fundamento absoluto dos direitos do homem e o faz
sob a perspectiva de um problema de direito racional ou critico e ndo um problema
de direito positivo. Para tanto, parte do pressuposto de que “os direitos humanos sao
coisas desejaveis, isto é, fins que merecem ser perseguidos, e de que, apesar de
sua desejabilidade, ndo foram ainda todos eles reconhecidos”.

Parte o autor para sua busca pelo fundamento absoluto dos direitos do
homem e discorre que da finalidade dessa busca “nasce a ilusdo do fundamento
absoluto, ou seja, a ilusdo de que — de tanto acumular e elaborar razfes e
argumentos — terminaremos por encontrar a razado e o argumento irresistivel”’, ao

gual ninguém podera recusar a propria adesao (BOBBIO, 2004, p. 16). E continua
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explicando que o fundamento absoluto é o fundamento irresistivel no mundo de

nossas ideias, do mesmo modo como o poder absoluto é o poder irresistivel no
mundo de nossas agfes. Assim o fundamento ultimo (absoluto) ndo pode mais ser
discutido, assim como o poder ultimo deve ser obedecido sem questionamento,
sendo que “quem resiste ao primeiro se pde fora da comunidade das pessoas
racionais, assim como quem se rebela contra o segundo se pde fora da comunidade
das pessoas justas ou boas” (BOBBIO, 2004, p. 16).

Informa o autor que essa ideia € uma ilusdo que foi comum durante séculos
aos jusnaturalistas, que julgavam ter colocado certos direitos acima da possibilidade
de qualquer refutacdo, pois emanavam da prépria natureza do homem, porém, a
natureza do homem desvelou-se fragilizado como fundamento absoluto de direito
irresistiveis (BOBBIO, 2004), pois muitos “direitos, até mesmo os mais diversos entre
si, foram subordinados a generosa e complacente natureza do homem” (BOBBIO,
2004, p. 16). Cita o exemplo de que, por muito tempo, se discutiu entre 0s
jusnaturalistas a disputa de qual das trés solu¢des possiveis quanto a sucessao dos
bens “(o retorno a comunidade, a transmissédo familiar de pai para filho ou a livre
disposicéo pelo proprietario) era a mais natural e, portanto, devia ser preferida num
sistema que aceitava como justo o que se fundava na natureza” (BOBBIO, 2004, p.
16).

Partindo dessa investigacdo Bobbio (2004) julga iluséria a ideia da busca do
fundamento absoluto dos direitos do homem sob o argumento de que toda busca do
fundamento absoluto é, por sua vez, infundada, e ndo é diferente com a busca do
fundamento absoluto dos direitos do homem ja que essa é para ele uma expressao
muito vaga. Entende que a maioria das definicdes sao tautologicas, pois “direitos do
homem sdo aqueles que cabem ao homem enquanto homem. Ou nos dizem algo
apenas sobre o estatuto desejado ou proposto para esses direitos, e ndo sobre o
seu conteudo” (BOBBIO, 2004, p. 17); e complementa seu raciocinio informando que
o direitos do homem séo aqueles que incumbem, ou deveriam incumbir, a todos os
homens, ou dos quais nenhum pode ser desprovido; ou ainda, acrescentando
termos avaliativos, Norberto Bobbio (2004, p. 17) afirma que “Direitos do homem

sdo aqueles cujo reconhecimento é condi¢cdo necessaria para o aperfeicoamento da
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pessoa humana, ou para o desenvolvimento da civilizagao, etc., etc.”. Sendo que,

para Bobbio, os termos avaliativos trazem uma nova dificuldade de atingir o
fundamento absoluto, ja que sé&o interpretados de modo distinto variando conforme a
ideologia assumida pelo intérprete. Com efeito, € objeto de muitas polémicas
apaixonantes, mas insoluveis (BOBBIO, 2004).

Assim, para Bobbio, a questdo somente se define quando os polemistas se
permitem em aceitar uma formula genérica, que oculta e resolve a contradi¢do: essa
férmula genérica “conserva a definigho no mesmo nivel de generalidade em que
aparecem em todas as definicbes acima apresentadas. Porém, essas contradicfes
afastadas renascem quando se passa do momento da enunciacdo puramente verbal
para o da aplicagao” (BOBBIO, 2004, p. 17).

O autor destaca também como dificuldade para se chegar ao fundamento
absoluto dos direitos do homem, o fato de que estes direitos constituem uma classe
variavel, pois para ele o “elenco dos direitos do homem se modificou, e continua se
modificando, com a mudanga das condigdes historicas” (BOBBIO, 2004, p. 18), ou
seja, os direitos do homem se modifica de acordo com a necessidade e com o0s
interesses das classes no poder, dos meios disponiveis para a efetivacdo dos
mesmos, das transformacgdes técnicas, etc. Continua explicando que “direitos que
foram declarados absolutos no final do século XVIIl, como a propriedade sacre et
inviolable, foram submetidas a radicais limitagdes nas declaragdes contemporaneas”
(BOBBIO, 2004, p. 18); pois, da mesma forma, direitos que as declara¢des do século
XVIII sequer citavam, como os direitos sociais, sdo agora anunciados com grande
ostentacdo nas recentes declaracdes. Logo, conclui o autor que isso prova que nao
existem direitos fundamentais por natureza, pois o que parece “fundamental numa
época histérica e numa determinada civilizacao nao é fundamental em outras épocas
e em outras culturas” (BOBBIO, 2003, p. 18). Com isso, o autor se refere a
impossibilidade de atribuir um fundamento absoluto a direitos historicamente
relativos e conclui dizendo que nédo se pode ter medo do relativismo dos direitos
fundamentais, pois € exatamente esse relativismo “o mais forte do argumento em
favor de alguns direito do homem, dos mais celebrados, como a liberdade de religiao

e, em geral, a liberdade de pensamentos” (BOBBIO, 2004, p. 19) . Isso porque, se
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nao estivéssemos convencidos da multiplicidade das concepcdes sobre liberdade de

religido e liberdade de pensamento, “estariamos diante de teoremas e entdo os
direitos a liberdade religiosa ou a liberdade de pensamento politico perderiam sua
razdo de ser, ou, pelo menos, adquiriiam um outro significado”(BOBBIO, 2004, p.
19).

Outro ponto que dificulta a busca pelo fundamento absoluto dos direitos
fundamentais, para Norberto Bobbio (2004, p. 20) é fato de que entre os direitos dos
homens ha direitos com estatutos muito diversos entre si, 0 que o torna uma classe
heterogénea, pois ha alguns que valem em qualquer situacdo e para todos os
homens indistintamente: “sdo os direitos acerca dos quais ha a exigéncia de nao
serem limitados nem diante de casos excepcionais, nem com relacdo a esta ou
aquela categoria, mesmo restrita, de membros do género humano” e cita como
exemplo o direito de ndo ser escravizado e de nado sofrer tortura, pois esses sao
direitos que “ndo sao postos em concorréncia com outros, ainda que fundamentais”.
Porém, afirma que sdo bem poucos os direitos considerados fundamentais “que nao
entram em concorréncia com outros direitos também considerados como
fundamentais, e que, portanto, ndo imponham, em certas situacdes e em relacdo a
determinadas categorias de sujeitos, uma opcao” (BOBBIO, 2004, p. 20). Isso
porque, ndo ha como garantir um novo direito a uma categoria de pessoas sem
eliminar algum velho direito, do qual se beneficiavam outras categorias de pessoas e
exemplifica dizendo que “o reconhecimento do direito de ndo ser escravizado implica
na eliminagao do direito de possuir escravos” (BOBBIO, 2004, p. 20-21); assim como
gue o reconhecimento do direito de ndo ser torturado representa a cerceamento do
direito de torturar. Logo, conclui Norberto Bobbio (2004, p. 20), que os “direitos que
tém eficacia tdo diversa ndo podem ter o mesmo fundamento e, sobretudo, que os
direitos do segundo tipo — fundamentais, sim, mas sujeitos a restricbes — ndo podem
ter um fundamento absoluto”, que nao admitisse dar uma justificacdo valida para a
sua restrigao.

Norberto Bobbio (2004, p. 22) cré que nao se possa propor uma busca sobre
o fundamento absoluto dos Direitos do Homem pelas razées acima expostas, e

também pelo fato de que tal busca é capaz de obter o resultado esperado que € o de
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se “conseguir do modo mais rapido e eficaz o reconhecimento e a realizagdo dos

direitos do homem”. Com isso coloca em cheque o dogma do racionalismo ético do
jusnaturalismo (o0 que chama de segunda ilusdo) de que os valores ultimos “ndo s6
podem ser demonstrados como teoremas, mas de que basta demonstra-lo (ou seja,
torna-los em certo sentido inquestionaveis e irresistiveis) para que seja assegurada
sua realizacdo”. Afirma que o racionalismo ético € desmentido pela historia, pois
‘n&o se pode dizer que os direitos do homem tenham sido mais respeitados na
época em que os eruditos estavam de acordo em considerar que haviam encontrado
um argumento irrefutavel para defendé-los” (BOBBIO, p. 2004, p. 22), ou seja, um
fundamento absoluto: o de que tais direitos derivavam da esséncia ou da natureza
do homem. “Em segundo lugar, porque a maior parte dos governos existentes
proclamou pela primeira vez, nessas décadas, uma Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem”, logo, depois dessa declaragao, Bobbio entende que “o
problema dos fundamentos perdeu grande parte do seu interesse”, pois se a maioria
dos governantes concordou com uma declaragdo comum, “isso € sinal de que
encontraram boas razdes para fazé-lo” (BOBBIO, 2004, p. 23).

Logo, a questdo ndo se firma em buscar razbes para os direitos
proclamados, mas sim de por condicbes para que esses direitos sejam realizados,
diante disso, afirma Bobbio (2004), que para se criar condicbes de realizagbes
desses direitos, inicialmente, € preciso que se esteja convencido de que a realizacao
dos direitos do homem é uma meta desejavel e afirma, ainda, que muitas dessas

condi¢cGes ndo dependem

[...] da boa vontade nem mesmo dos governantes, e dependem
menos ainda das boas razdes adotadas para demonstrar a bondade
absoluta desses direitos: somente a transformacdo industrial num
pais, por exemplo, torna possivel a protecdo dos direitos ligados as
relacdes de trabalho (BOBBIO, 2004, p. 23).

Finalizando seu ensaio acerca da possibilidade de se buscar um fundamento
absoluto dos direitos do homem, Norberto Bobbio (2004), em sua obra, reconhece

que é evidente a existéncia de uma crise dos fundamentos, porém deve-se
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reconhecé-la, mas nao tentar suplanta-la buscando outro fundamento absoluto para

servir de substituto para o que se perdeu. E continua sua concluséo dizendo que:

Nossa tarefa, hoje, € muito mais modesta, embora também mais
dificil. Ndo se trata de encontrar o fundamento absoluto -
empreendimento sublime, porém desesperado -, mas de buscar, em
cada caso concreto, os varios fundamentos possiveis. Mas também
essa busca dos fundamentos possiveis — empreendimento legitimo e
nao destinado, como o outro, ao fracasso — nao terd nenhuma
importancia histérica se nao for acompanhada pelo estudo das
condi¢cbes, dos meios e das situacbes nas quais este ou aquele
direito pode ser realizado. Esse estudo é tarefa das ciéncias
histéricas e sociais. O problema filosofico dos direitos do homem nédo
pode ser dissociado do estudo dos problemas historicos, sociais,
econdmicos, psicoldgicos, inerentes a sua realizagdo: o problema
dos fins ndo pode ser dissociado do problema dos meios. Isso
significa que o filésofo ja ndo esté sozinho. O fildsofo que se obstinar
em permanecer sé termina por condenar a filosofia a esterilidade.
Essa crise dos fundamentos é também um aspecto da crise da
filosofia (BOBBIO, 2004, p. 24).

Definir direitos fundamentais do homem nao é tarefa das mais simples
conforme verificado, até porque, conforme informa José Joaquim Gomes Canotilho
(1998, p. 360), a Declaracéao de Direitos de 1789 intitulou-se Declaracao dos Direitos
do Homem e do Cidadao e dai que se procurasse distinguir entre direitos do homem
e direitos do cidadao: “os primeiros pertencem ao direito do homem enquanto tal; os
segundos pertencem ao direito do cidaddo homem enquanto ser social, isto €, como
individuo vivendo em sociedade”. Esta classificacdo, informa o autor, “pressupde
uma separacdo talhante entre status negativus e estatus activus, entre direito
individual e direito politico” (CANOTILHO, 1998, p. 360), ja que a referida distin¢éo
‘¢ uma sequela da teoria da separagao entre sociedade e Estado, pois o bindmio
homem-cidaddo assenta no pressuposto de que a sociedade civil, separada da
sociedade politica e hostil a qualquer intervencdo estadual, €, por esséncia,
apolitica” (CANOTILHO, 1998, 360).

José Afonso da Silva (2005, p. 175), informa que em razdo da ampliacdo e
da transformacéo dos direitos fundamentais do homem ao longo da histéria tornou-
se dificil definir um conceito sintético e preciso, e que essa dificuldade aumenta em

razdo de se empregarem Vvarias expressdes para designa-los, tais como: “direitos
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naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos individuais, direitos publicos

subjetivo, liberdade fundamentais, liberdades publicas e direitos fundamentais do
homem”. Apesar da diversidade de expressdes, o autor em questdo adere a
expressao direitos fundamentais, pois entende ser a mais adequada porque, além
de aludir a principios que sintetizam a concepc¢do do mundo e informam a ideologia
politica de cada ordenamento juridico, é reservada para instituir, no nivel do direito
positivo, “aquelas prerrogativas e instituicbes que ele concretiza em garantias de
uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas” (CANOTILHO, 1998, 360).

Corroborando com José Afonso da Silva, Arion Saydo Romita assevera que
a expressao direitos fundamentais é a preferida pela doutrina em geral e justifica sua

assertiva explicando que

A preferéncia pela expressdo direitos fundamentais justifica-se por
diversas razfes entre elas pelo fato de que ela abarca o fendmeno
dos direitos em sua integralidade e, assim, ndo sofre a critica dirigida
a expressodes que se referem a parcelas ou setores da realidade dos
direitos, como € o caso de aludir aos titulares (direitos do cidad&o ou
direitos individuais) ou ao contetdo (direitos sociais ou politicos)
(ROMITA, 2009, p. 61).

Quanto a definicdo de direitos fundamentais Arion Saydo Romita (2009, p.
49) explica que todo sistema juridico confere as pessoas um extenso e variado
repertério de direitos, sendo que a questao dificil fica para desvendar “a que direitos
— dentro desse repertério — pode ser dado o epiteto de fundamentais”, diz dai ser
indispensavel a definicdo do instituto, pois s6 a partir dela poderdo ser identificados
os direitos fundamentais. Continua informando que a eleicdo de direitos como
fundamentais, ou ndo, s6 pode realizar-se dentro de um sistema juridico positivo
concreto, ou seja, do ponto de vista da eficacia desses direitos sdo “fundamentais
apenas aqueles que, perante dado sistema juridico, sejam tidos como tais, logo,
somente o0 exame do sistema juridico singular ensejara a resposta a indagacao: Que

sdo direitos fundamentais?” (ROMITA, 2009, p. 49). Varias concepcdes® de direitos

3 Apresenta Romita, com base na licdo de Véronique Champeil-Desplats (2005, apud ROMITA, 2009,
p. 50), quatro tipos essenciais de concepc¢do da fundamentalidade: as concepc¢des axioldgica, formal,
estrutural e comum. Segundo a concepcao, qualificar um direito de fundamental o inclui entre os
valores inerentes a humanidade, ao homem como tal. A fundamentalidade conduz, aqui, a
universalidade: os direitos sdo fundamentais porque beneficiam todos, caso contrario, ndo seriam
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fundamentais embaraca a tarefa de determinar o que s&o tais direitos, porém,

segundo o autor, ndo ha outra forma sendao “pela observacdo direta de dado
ordenamento juridico” (ROMITA, 2009, p. 50). Nesse sentido, ultrapassadas as
premissas acima, Arion Saydo Romita (2009, p. 51) define direitos fundamentais
como:

Os que, em dado momento histdrico, fundados no reconhecimento
da dignidade da pessoa humana, asseguram a cada homem as
garantias de liberdade, igualdade, solidariedade, cidadania e justica.
Este € o nlcleo essencial da nocdo de direitos fundamentais, aquilo
que identifica a fundamentalidade dos direitos. Poderiam ser
acrescentadas as notas acidentais de exigéncia do respeito a essas
garantias por parte dos demais homens, dos grupos e do Estado e
bem assim a possibilidade de postular a efetiva prote¢cdo do Estado
em caso de ofensa®.

fundamentais. Esta concepcdo apresenta uma dimensdo iunaturalista, em virtude da qual a
fundamentalidade dispensa o reconhecimento formal por alguma norma. O direito é fundamental
independentemente do reconhecimento pelo direito positivo. Concepcao formal: os direitos podem ser
qualificados como fundamentais levando-se em conta sua posi¢cdo na hierarquia das normas.
Fundamentais séo os direitos expressos em normas do mais elevado grau no interior de um sistema
juridico e que constituem objeto de garantias especiais para preserva-los: exigéncia de maioria
gualificada para altera-las ou suprimi-las e até mesmo vedacdo absoluta de aboli-las, proibicdo de
reduzir seu nivel de garantia ou efetividade. Concepcao estrutural: direitos fundamentais sdo aqueles
sem 0s quais um sistema juridico ou um subsistema perderia sua identidade, sua coeréncia e seu
modo de funcionamento. Eles constituem a base sobe a qual tudo estd edificado. Fundam a
existéncia e a validade das normas deles derivadas, o que sup8e sejam os enunciados qualificados
de fundamentais formulados com certo grau de generalidade e abstracdo. Concepg¢do comum: o
carater fundamental dos direitos deriva de semelhancas de qualificagdo em diferentes sistemas
juridicos nacionais e internacionais. Esse carater de fundamentalidade se baseia numa visdo
construtiva dos sistemas nacionais ou internacionais, para deles extrair um conjunto de valores
comuns aptos a constituir um ius commune, por exemplo, europeu ou universal.

* Analisando especificamente os elementos da definicio de direito fundamentais, ROMITA informa
que: direitos fundamentais: séo direitos. Direito é vocéabulo genérico, que abrange os fundamentais e
os demais. O termo direitos, empregado em sentido subjetivo, designa qualquer faculdade ou poder
atribuido a uma pessoa pela ordem juridica, que lhe assegura a possibilidade de reivindica-los
quando desrespeitados; em dado momento histérico: o reconhecimento dos direitos fundamentais
depende da circunsténcia histérica, em cada lugar. Esta superada a nocao de direitos fundamentais
centrada em a natureza eterna e imutavel do ser humano, considerado in abstracto, tal como
preconizada pelo jusnaturalismo racional. Os direitos fundamentais dependem dos valores préprios
de cada sociedade, da cultura, do amadurecimento politico, das crencas, do ambiente politico (se
autoritario ou democratico) dai sua historicidade; fundado no reconhecimento da dignidade da pessoa
humana: os direitos fundamentais repousam sobre o valor basico do reconhecimento da dignidade da
pessoa humana. Sem este reconhecimento, inviabiliza-se a propria no¢céo de direitos fundamentais;
asseguram a cada homem: o termo “homem” é utilizado em sentido genérico designa todo ser
humano, sem distingdo alguma (notadamente de sexo). Neste sentido, mulher também é “homem”; as
garantias: a eficacia do reconhecimento dos direitos fundamentais resulta em proporcionar a todo
homem garantias contra atos (do Estado ou dos particulares) opressivos e arbitrarios, apto a agredir o
valor basico da dignidade da pessoa humana; liberdade: sob a rubrica “liberdade” relaciona-se, na
realidade, um feixe de liberdades e direitos, cuja enumeracao fala por si sé: direito a liberdade e a
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Assim, para Arion Sayao Romita, direitos fundamentais sdo um conjunto de

elementos que asseguram a cada homem garantias esséncias, além de assegurar
também o respeito pelo Estado e de terceiros a tais garantias e da possibilidade de o
homem reivindicar do Estado a efetivacdo dessas garantias em caso de ofensa.

Na expressao “fundamentais”, informa José Afonso da Silva (2005, p. 178),
“acha-se a indicacdo de que se trata de situagdes juridicas sem as quais a pessoa
humana ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive.” Para esse
autor, sao situagdes juridicas fundamentais ao homem “no sentido de que a todos,
igualmente, devem ser formalmente reconhecidos e concreta e materialmente
efetivados” (SILVA, 2005, p.178). Tal expressdo denota absoluta igualdade entre
todos os homens, em todos os sentidos. A expressao do homem informa o autor,
nao se refere ao macho da espécie, mas sim ao género humano, a pessoa humana,
pois que “direitos fundamentais do homem significa direitos fundamentais da pessoa
humana ou direitos fundamentais.” (SILVA, 2005, p. 178). Conclui dizendo que é
com esse conteldo que a expressao acima encabeca o Titulo Il da Constituicao, que

se completa, como direitos fundamentais da pessoa humana.

seguranca; respeito a vida privada e familiar; protecdo dos dados de carater pessoal; direito de se
casar e de fundar uma familia; liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido; liberdade de
expressdo e de informacéao; liberdade de reunido e de associacéo; liberdade das artes e das ciéncias;
direito a educacdo; liberdade profissional e direito de trabalhar; liberdade de exercicio da atividade
econdmica; direito de propriedade; direito de asilo; protecdo em caso de expulsdo e extradigao;
igualdade: sobre a rubrica “igualdade” abrigam-se os seguintes direitos: igualdade perante a lei; ndo
discriminacdo; respeito a diversidade cultural, religioso e linguistica; igualdade entre homens e
mulheres; direitos da crianca; direito dos idosos; integracdo dos deficiente; solidariedade: a rubrica
“solidariedade” abrange os seguinte direitos: direito a informagao e consulta dos trabalhadores na
empresa; direitos de negociacdo coletiva de greve; direito de acesso as agéncias de colocagéo;
direito a condi¢do de trabalho justa e equitativas; proibicdo do trabalho das criangas e protecao dos
adolescente no trabalho; protecdo da vida familiar e profissional;, seguridade e assisténcia social;
protecdo da salde; acesso aos servicos de interesse econémico geral; protecdo do meio ambiente;
protecdo dos consumidores; cidadania: a rubrica “cidadania” compreende: direito de votar ser votado;
direito a uma boa administracdo; direito de acesso a documentos; direito a mediacdo; direito de
peticdo; direito de circulacdo e permanéncia; protecdo diplomatica e consular; justica: a rubrica
“justica” compreende os seguintes direitos: acesso a um juiz imparcial; presun¢do de inocéncia e
direito de defesa; principios de legalidade e de proporcionalidade entre os crimes e as pessoas;
direito de néo ser julgado e punido duas vezes pela mesma infragcdo penal (ROMITA, 2009, p. 51).
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3 DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS: diferengas

O artigo | da Declaracao feita pelos representantes do bom povo da Virginia
em 1776 que constitui o registro de nascimento dos direitos humanos na historia é,
segundo Fabio Konder Comparato (2011, p. 62), “o reconhecimento solene de que
todos os homens séo igualmente vocacionados, pela sua propria natureza, ao
aperfeicoamento constante de si mesmo e devem caminhar em busca da felicidade”.

Proclamava o item | da Declaracao que

Todos os seres humanos séo, pela sua natureza, igualmente livres e
independentes, e possuem certos direitos inatos, dos quais, ao
entrarem no estado de sociedade, ndo podem, por nenhum tipo de
pacto, privar ou despojar sua posteridade; nomeadamente, a fruicdo
da vida e da liberdade, com os meios de adquirir e possuir a
propriedade de bens, bem como de procurar obter a felicidade e a
seguranca’.

Norberto Bobbio (2004, p. 204) assevera que naguele momento nasceu uma
nova forma de regime politico, que ndo é mais apenas o governo das leis
contraposto aos homens, ja louvado por Aristoteles, “mas o governo que é ao
mesmo tempo dos homens e das leis, dos homens que fazem as leis, e das leis que
encontram um limite em direitos preexistentes dos individuos que as proprias leis
nao podem ultrapassar”.

Mais tarde, com a Revolugcdo Francesa, a mesma ideia de liberdade e
igualdade dos seres humanos é reafirmada e reforgcada, isso porque a Declaragcéo
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, em seu artigo 1°, conforme Fabio
Konder Comparato (2011, p. 62), disp0s que: “os homens nascem e permanecem
livres e iguais em direitos”. Assevera o autor que, apesar de a Declaragéo ainda nao
trazer o reconhecimento da fraternidade que s6 ocorreu mais tarde, em 1948, com a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, “a consequéncia imediata da
proclamacdo de que todos os seres humanos s&do essencialmente iguais, em
dignidade e direitos” (COMPARATO, 2011, p. 63) foi uma transformacéo radical nos

fundamentos da legitimidade politica, e também que a abertura decorrente da

° Traducéo de Fabio Konder Comparato (2011, p. 130)



Revista das Faculdades Infegradas Vianna Junior

VIANNA S APIENS.

Declaragao de Direitos da Virginia, a qual proclamou que “todos os seres humanos

sdo, pela sua propria natureza, igualmente livres e independentes” (COMPARATO,
2011, P. 127) deu o tom para as outras grandes declara¢gbes de direito do futuro,
como a francesa de 1789 e a Declaracdo Universal de 1948.

A Declaracao de 1948 restou diferente das demais, segundo José Afonso da
Silva (2005, p. 161), por sua funcdo universalizante, ou seja, trazia a Declaracao
uma fungédo universal dos direitos do homem, ja que “constitui uma de suas
caracteristicas marcantes o mundialismo”. O sentido universalizante das declaracdes
de direito, de carater estatal, para o autor, “passou a ser objeto de reconhecimento
supra-estatal em documentos declaratorios de feicdo multinacional ou mesmo
universal” (SILVA, 2005, p. 162).

O Documento contém trinta artigos que reconhecem os direitos
fundamentais do homem, sendo que do art. 1° ao 21 encontram-se o0 andncio dos
tradicionalmente chamados de direitos e garantias individuais, ja com uma
conotagcdo mais modernas, tais como: “igualdade, dignidade, nao-discriminacgéo,
direito a vida, a liberdade (de locomocdo, de pensamento, de consciéncia, de
religido, de opinido, de expressao, de reunidao e de associagao)” (AFONSO DA
SILVA, 2005, p. 163) entre outros. Do artigo 22 até o artigo 28, o documento
proclama os direitos sociais do homem, assim: “direito a seguranga social e a
satisfacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a dignidade da
pessoa humana; direito ao trabalho; a escolha do trabalho” (SILVA, 2005, p. 164),
além das condicBes satisfatorias do trabalho e protecdo contra o desemprego, entre
outros direitos proclamados visando a efetividade da dignidade da pessoa humana.

No Brasil, desde a época do Império, as Constituicbes sempre inscreveram
uma declaracdo dos diretos do homem, conforme assevera José Afonso da Silva
(2005, p. 170), pois “a primeira constituicdo, no mundo, a subjetivar e positivar os
direitos do homem, dando-lhes concrecéo juridica, foi a do Império do Brasil, de
1824”. Nao se pretende aqui percorrer a linha temporal de todas as constituicdes
brasileiras, porém, a titulo de desenvolvimento da linha de raciocinio traz-se aqui

algumas consideracoes a respeito.
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Nesse sentido, informa José Afonso da Silva (2005, p. 170) que a

Constituicdo de 1891 ja rubricava a Declaracdo de Direitos na Secéo Il do Titulo IV,
‘onde assegurava a brasileiros e estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a liberdade, a seguranga e a propriedade”. Da mesma
forma a Constituicdo de 1934 “que abriu um titulo especial para a Declaragcdo de
Direitos, nele inscrevendo ndo so os direitos e garantias individuais, mas também os
de nacionalidade e os politicos” (SILVA, 2005, p. 170). Na sucesséo a Constituicdo
de 1937 que veio “ditatorial na forma, no conteudo e na aplicagdo, com integral
desrespeito aos direitos do homem, especialmente os concernentes a relacbes
politicas” (SILVA, 2005, p. 171). A constituicdo de 1946 “trouxe o Titulo IV sobre a
Declaragdo dos Direitos”, com dois capitulos: “um sobre a Nacionalidade e a
Cidadania e outro sobre os Direitos e Garantias Individuais” (SILVA, 2005, p. 171),
sendo que a Constituicdo de 1967 assegurou “os direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade” (SILVA, 2005, p. 171) e a de 1969
os direitos econdémicos e sociais de forma mais bem estruturada em dois titulos: “um
sobre a ordem econdmica e outro sobre a familia, a educagéo e a cultura” (SILVA,
2005, p. 171). Nessa mesma linha a Constituicdo de 1988 inscreveu a declaragao
dos direitos do homem brasileiro, porém, agora, adotando, segundo o José Afonso

da Silva (2005, p. 171), “técnica mais moderna”, pois:

Abre-se com um titulo sobre os principios fundamentais, e logo
introduz o Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais, nele
incluindo os Direitos e Deveres Individuais e Coletivos no (Cap. I), os
Direitos Sociais no (Cap. Il), os Direitos da Nacionalidade no (Cap.
), os Direitos Politicos no (Cap. IV) e os Partidos Politicos no (Cap.
V).
Incluindo ainda no Titulo VII Da Ordem Econbmica Financeira e no Titulo
VIl Da Ordem Social. Porém, apesar de utilizar de técnica mais moderna, a
Constituicdo Federal de 1988 n&o separou rigorosamente os direitos de suas
garantias, ou seja, a Constituicdo atual ndo se organizou de forma sistematizada e
nao separou direitos das garantias dos direitos em capitulos préprios. Dai a

dificuldade de se analisar, um e outro, individualmente.
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Direito e garantias do direito ndo se confundem, pois uma coisa €é ter o

direito e outra é garantir que esse direito ndo sera violado. O direito é insculpido no
texto da Constituicdo de 1988 através das disposi¢Bes declaratorias de direito e as
garantias se apresentam no mesmo texto a partir de disposi¢cdes assecuratorias, que
tém a funcéo de limitar o poder. Nesse sentido afirma José Afonso da Silva (2005, p.
186) que “a Constituicado, de fato, ndo consigna regra que aparte as duas categorias,
nem sequer adota terminologia precisa a respeito das garantias”. Afirma ainda que
Ruy Barbosa ja dizia que deve-se separar no texto Constitucional as disposicdes
meramente declaratérias que reconhecem o direito, das disposicées assecuratorias
gue sado as que limitam o poder em defesa do direito (SILVA, 2005). Nao obstante a
declaracdo de Ruy Barbosa, José Afonso da Silva (2005, p. 186) entende que nédo é
decisivo, em face da Constituicdo, “afirmar que os direitos sdo declaratorios e as
garantias assecuratoérias, porque as garantias em certa medida sdo declaradas e, as
vezes, se declaram os direitos usando forma assecuratoéria’.

O Capitulo | do Titulo Il da Constituicdo Federal que traz a rubrica dos
direitos e deveres individuais e coletivos, segundo autor, “ndo menciona as
garantias, mas boa parte dele constitui-se de garantias” SILVA, 2005, p. 186).
Apesar desse capitulo s6 ter um artigo (o 5°) que se compde de 77 incisos, sendo
gue a maioria destes refere-se a garantias, informa o autor que a Constituicdo se
vale “de verbos para declarar direitos que sdo mais apropriados para enunciar
garantias” (SILVA, 2005. p. 186), e cita alguns exemplos: o inciso V do artigo 5° o
qual dispde que “é assegurado o direito de resposta”, o inciso VII, “é assegurada (...)
a prestacao de assisténcia religiosa”, o inciso XXIl, “é garantido o direito de
propriedade”, o inciso XXX, “é garantido o direito de heranga” etc. (SILVA, 2005). Diz
ainda que a doutrina ndo auxilia muito no sentido de definir o que as expressoes
direitos e garantias do direito de fato significam e, partindo de conceito mais amplo,
José Afonso da Silva (2005, p. 188) as distingue em dois grupos, que sao: garantias
gerais e garantias constitucionais.

(1) garantias gerais, destinadas a assegurar a existéncia e a
efetividade (eficacia social) daqueles direitos, as quais se referem a
organizacdo da comunidade politica, e que poderiamos chamar
condi¢bes econOmico-sociais, culturais e politicas que favorecem o
exercicio dos direitos fundamentais, o conjunto dessas garantias
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gerais formara a estrutura social que permitird a existéncia real dos
direitos fundamentais, trata-se da estrutura de uma sociedade
democréatica, que conflui para a concepc¢do do Estado Democrético
de Direito, consagrada agora no art. 1° (...).

(2) garantias constitucionais, que consistem nas instituicoes,
determinagbes e procedimentos mediante os quais a prépria
Constituicdo tutela a observancia ou, em caso de inobservancia, a
reintegracao dos direitos fundamentais.

As garantias constitucionais, na visdo do doutrinador em tela, s&o
instituicbes constitucionais que se inserem no mecanismo de freios e contrapesos
dos poderes e, assim, impedem o arbitrio com o que constituem, ao mesmo tempo,
técnicas de garantia e respeito aos direitos fundamentais. José Afonso da Silva
(2005, p. 413) exemplifica citando como garantia constitucional, por exemplo, a
existéncia de constituicdo rigida que declare os direitos fundamentais e suas
garantias e estruture 0Orgaos jurisdicionais dotados de “independéncia e
imparcialidade, com capacidade, de fato e de direito, para solucionar conflitos de
interesses interindividuais e, especialmente, os que se manifestam entre o individuo
e o Estado”. Consubstanciam-se salvaguardas de um regime de respeito a pessoa
humana em toda sua dimenséo.

Corroborando com a investigacdo acerca da dicotomia entre direitos e
garantias de direitos, José Joaquim Gomes Canotilho (1998, p. 365), exemplifica de
forma clara a existéncia das duas instituicbes na Constituicdo de Portugal dizendo
que:

Mesmo que a dimensado garantistica aponte para a inexisténcia de
agressao ou coacao politico-estatal, isso ndo significa que eles néo
se confundem, igualmente, como direitos a exigir o cumprimento do
dever de protecdo a cargo do Estado (schutzpflicht) das condi¢des
de exercicio de liberdade (exs,: direito a vida, consagrado no art.
24°/1, significa ndo apenas o direito a ndo ser morto, mas também
direito a viver, no sentido do direito a dispor de condicbes de
subsisténcia minima e o direito a exigir das entidades estatais a
adopcédo de medidas impeditivas da agressdo deste direito por parte
de terceiros.

Logo, as garantias constitucionais sao prescricdes do Direito Constitucional
positivo, quer dizer das Constituicdes rigidas que, limitando a atuacédo dos 6rgaos
estatais ou mesmo de particulares protegem a eficacia, a aplicabilidade e a
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inviolabilidade dos direitos fundamentais de modo especial. José Afonso da Silva

(2005, p. 189), nesse sentido, afirma que “o conjunto das garantias dos direitos

fundamentais forma o sistema de protecdo deles: protecéo social, protecéo politica e

protecao juridica”.

Com intuito de sanar qualquer duvida acerca da dicotomia entre direitos e

garantias dos direitos, reproduz-se abaixo parte de um quadro demonstrativo

apresentado na obra de José Afonso da Silva (2005, p. 413) onde o autor expde

com clareza a diferenga entre direitos e garantias.

Direitos

Garantias

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei,

sem distingdo de qualquer natureza.

XLI — a lei punira qualquer
discriminacdo atentatéria dos direitos e

liberdades fundamentais.

XLIlI — a pratica do racismo constitui
crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito & pena

de reclusao, nos termos da lei.

IV — é livre a manifestacéo do

pensamento, sendo vedado o anonimato.

V — é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizacao por

dano material, moral ou a imagem.

VI — é inviolavel a liberdade de crenga,
sendo assegurado o livre exercicio dos cultos

religiosos (liberdade de religiao)

Garantida, na forma da lei, a protecdo

aos locais de culto e sua liturgias.

X — s@o inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem (direito a

privacidade)

Assegurado o direito a indenizagéo pelo
dano material ou moral decorrente de sua

violagao.

Xl — a casa é o asilo inviolavel do

individuo (direito a intimidade, ao recesso do lar)

Xl —a casa € o asilo inviolavel do
individuo, ninguém nela podendo penetrar sem o
consentimento do morador, salvo em caso de
flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou durante o dia, por determinacdo

judicial.
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N&o pretende aqui esgotar o tema, mas tdo somente tracar em linhas claras

a diferenca entre os direitos e garantias dos direitos e esses exemplos acima sao
suficiente para ilustrar a distingdo entre ambos. Por fim, ressalta José Afonso da
Silva (2005, p. 417) que ndo se pode esquecer “que as garantias constitucionais sao
direitos, ndo como outorga de um bem e vantagem em si, mas direitos-instrumentais,
porque destinados a tutelar um direito principal’.

José Joaquim Gomes Canotilho (1998, p. 362) encerrando, aqui, a
diferenciagdo percorrida, assevera por seu turno que “rigorosamente, as classicas
garantias sdo também direitos, embora muitas vezes se salientasse nelas o carater
instrumental de protegao dos direitos”; as garantias traduziam-se “quer no direito dos
cidaddos a exigir dos poderes publicos a protecdo de seus direitos, que nho
reconhecimento de meios processuais adequados a essa finalidade” (CANOTILHO,
1998, p. 362) e, exemplificando, diz do “direito de acesso aos tribunais para defesa
dos direitos, principios do nullum crimem sine lege e nulla poena sine crimen, direito
de habeas corpus, principio do nom bis in idem” (CANOTILHO, 1998, p. 362).

CONCLUSAO

Em sede de concluséo o presente artigo remontou, sem pretensao de esgotar
o tema, a histéria dos direitos fundamentais desde seu surgimento até os dias de
hoje e verificou que tdo antigo como a humanidade é a preocupacdo com 0 ser
humano, guardada as propor¢des de cada época.

Quanto a definicdo do que vem a ser direitos humanos o trabalho trouxe
profunda revisdo bibliografica se debrucando sobre obras classicas de autores
nacionais e internacionais e verificou que definir o instituo ndo é tarefa facil nem
mesmo para 0s maiores doutrinadores. José Joaquim Gomes Canotilho define que
os direitos fundamentais sdo os direitos dos homens, juridico-institucionalmente
garantidos e limitados espacio-temporalmente. Ja Noberto Bobbio afirma que nao
existem direitos fundamentais por natureza, pois o que parece fundamental numa
época historica e numa determinada civilizagcdo pode ndo parecer fundamental em

outras épocas e culturas, logo, ndo se pode dizer que os direitos fundamentais séao
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absolutos. Apesar das divergéncias doutrinarias, todos os autores pesquisados

neste trabalho convergem no sentido de que direitos fundamentais visam assegurar
a dignidade da pessoa humana através das garantias de direitos fundamentais.

Por dltimo verifica-se a diferenga entre direitos fundamentais e garantias
fundamentais e chega-se a conclusdo de que o primeiro € insculpido no texto da
Constituicdo Federal através das disposi¢cdes declaratorias de direitos e as garantias
se apresentam no mesmo texto, porém, com caracteristica de assegurar os direitos

fundamentais.

FUNDAMENTAL RIGHTS: history, definition and differences

ABSTRACT

This article examines the theme "fundamental rights: History, definition and
differences" and seeks to study of the history of the evolution of human rights in
comparative law and national law. It also aims to verify from the discussion of authors
which the best setting for the fundamental rights and aims of simple form, tracing the
difference between fundamental rights and guarantees. Although it is not possible to
exhaust the topic or deepen conclusively to the topic, this article aims to provoke the
curiosity of the way to bed that clashes and discussions on the subject come to the

day staff.

KEYWORDS: FUNDAMENTAL RIGHTS. HISTORY. DEFINITION. DIFFERENCES.
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