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1. INTRODUCAO

O constituinte patrio sistematizou os direitos fundamentais de forma
privilegiada em relacdo ao que previa a Constituicdo anterior, convertendo o
artigo 153 com seus trinta e seis paragrafos e com o titulo Direitos e Garantias
Individuais, nos setenta e sete incisos do artigo 5°, do Novo Texto, inserido no
Titulo 1l, denominado “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”,
compreendendo os direitos, deveres, e garantias individuais e coletivos, no
Capitulo I; os direitos sociais, no Capitulo Il (art. 6° e seg.); a nacionalidade, no
Capitulo Il (art. 12 e seg.); os direitos politicos, no Capitulo IV (art. 14 e seg.),
e, por fim, os partidos politicos, no Capitulo V (art. 17 e seg.).

2. DA ORIGEM

Com as Revolugbes Americana e Francesa, se deu a passagem de um
periodo de resisténcia a opressao, para outro, no qual os homens conscientes
de sua dignidade e superioridade sobre a Sociedade e o Estado, obtiveram o
reconhecimento da autonomia da pessoa humana em face da ordem social e
politica.

ANTONIO TRUYOL Y SERRA® posiciona-se no sentido de que a
consciéncia clara e universal de tais direitos é prépria dos tempos modernos, o
que nem sempre €é reconhecido pelos estudiosos.

Em decorréncia das Revolugcdes Americana e Francesa, pois, varias
Declaracdes dos Direitos foram firmadas, inicialmente de carater apenas
nacional, mas, logo a seguir de alcance universal como foram a Declaracdo de
Direitos da Virginia (1776) e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadéao (1789).

BENITO DE CASTRO CID, jurista de nacionalidade espanhola, avalia
que a Declaracdo de Direitos da Virginia ndo é apenas a mais antiga e
relevante das declaracdes americanas de direitos, tal como assinalou
JELLINEK, como também é a primeira Declaracdo de Direitos Humanos no
verdadeiro sentido da expressao, tendo influenciado ndo somente as outras

! Los derechos humanos, Madrid: Tecnos, 1968, p.12, apud Inocéncio Martires Coelho, direitos
individuais e coletivos de 1988, in: Revista de Informacao Legislativa, n° 115, jul a set/1992,
p.44.



declaracbes americanas, como a mais importante de todas - a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, aprovada pela Assembléia Nacional francesa
em 26 de agosto de 1789.

Os estudiosos, entretanto, sdo unanimes ao reconhecer que o despertar
para a necessidade de protecédo dos individuos em escala universal deu-se por
ocasiao da assinatura do Tratado de Versalhes, em 1919.

No Brasil, que so veio a se tornar politicamente independente em 1822,
a vivéncia dos direitos humanos comega mais precisamente sob a influéncia
das DeclaracGes de Direitos da Virginia e da Franca revolucionaria.

3. DA CONCEITUACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para a maioria dos manuais de Direito Constitucional, “direito” € a
possibilidade de fruir de um “bem da vida”, a exemplo do direito de
propriedade. De outro turno, as “garantias” se destinam a assegurar aos
cidaddos a fruicdo de direitos, com a disponibilizacdo de procedimentos
judiciais como instrumentos assecuratoérios de direitos, dentre eles, o “habeas-
corpus”, o mandado de seguranca individual e coletivo e a acédo popular.

Relativamente aos direitos fundamentais, em razdo de indmeros e
diferenciados conceitos existentes, intrincada € a sua definicdo. TUPINAMBA
NASCIMENTO, ao analisar esse conceito, conclui que qualquer tentativa pode
significar resultado insatisfatorio e ndo traduzir para o leitor, a exatiddo, a
especificidade de contelido e a abrangéncia®.

Nessa linha de entendimento, é o muito versado constitucionalista JOSE
AFONSO DA SILVA. Sendao, vejamos:

“(...) a ampliacdo e transformacdo dos direitos fundamentais do
homem no envolver histérico dificulta definir-lhes um conceito
sintético e preciso. Aumenta essa dificuldade a circunstancia de se
empregarem varias expressdes para designa-los, tais como: direitos
naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos individuais,
direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades
publicas e direitos fundamentais do homem”.*

Apo0s percuciente analise das diversas terminologias, o0 mestre em direito

constitucional conclui no seguinte sentido. Confira-se:

“direitos fundamentais do homem (g.n.) constitui a expressao mais
adequada a este estudo, porque, além de referir-se a principios que
resumem a concep¢ao do mundo e informam a ideologia politica de
cada ordenamento juridico, é reservada para designar, 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. No qualificativo fundamentais acha-se a
gualificacdo de que se trata de situacdes juridicas, sem as quais a
pessoa humana nao se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo

* El reconocimiento de los derechos humanos, Madrid: Tecnos, 1982, p.39, apud Inocéncio
Martires Coelho, op. cit., p.45, nota 1.

* Comentarios & Constituicdo Federal, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 211, apud
Alexandre de Moraes, Constituicdo do Brasil Interpretada e legislacao constitucional, p.163.

* Curso de direito constitucional positivo, p.174.



sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos; por

igual; devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas

concreta e materialmente efetivados”.®

4. DA CLASSIFICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

J4, no tocante a classificacdo desses direitos, o constitucionalista
ALEXANDRE DE MORAES® preleciona que, “modernamente a doutrina
apresenta a classificacdo de direitos fundamentais de primeira, segunda e
terceira geragcdo, baseando-se na ordem histérica cronolégica em que
passaram a ser institucionalmente reconhecidos”.

De forma que, segundo o especialista em direito constitucional, os
direitos fundamentais de primeira geracdo, sdo os direitos e garantias
individuais e politicos classicos (liberdades publicas), que sobrevieram com a
Charta de 1215. Os de segunda geracéao sao os direitos econémicos, sociais e
culturais que despontaram no inicio do século XX, e, modernamente, 0s
intitulados de terceira geracao, que sdo os chamados direitos de solidariedade
ou fraternidade, reunindo o direito a um meio ambiente equilibrado, a uma
saudavel qualidade de vida, ao progresso, a paz, a autodeterminacdo dos
povos e a outros direitos difusos, que tem a ver com interesses de grupos
menos determinados de pessoas.

O pleno do STF inclusive ja se pronunciou acerca dessa forma de
classificacéo dos direitos fundamentais. Confira-se:

“Enquanto os direitos de primeira geracao (direitos civis e politicos) -
que compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais -
realcam o principio da liberdade e os direitos de segunda geracdo
(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
formagBes sociais, consagram o principio da solidariedade e
constituem um momento importante no  processo de
desenvolvimento, expansédo e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela

nota de uma essencial inexauribilidade”.’

5. DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS FORA DO TIiTULO Il DA CF/88

Tome-se como exemplo o artigo 6° do Texto Maior, que trata sobre os
direitos sociais. E bem de ver que mencionado preceptivo constitucional,
apenas arrola os direitos sociais, deixando, no entanto, toda a sua disciplina
para o Titulo VIII referente a Ordem Social, onde estéo tracados os principios
ou metas basicas a serem cumpridos pelo Poder Publico, sendo objetivo da
norma o equilibrio dos interesses sociais.

> |bid., p.176-177.

® Constituicdo do Brasil interpretada e legislacdo constitucional, p.166-167.

" STF - Pleno - MS n° 22.164/SP - Rel. Min. Celso de Mello, Diario da Justica, Secéo I, 17 nov,
1995, p.39.206, apud Alexandre de Moraes, direito constitucional, p.59.



Na Ordem Social podemos destacar os direitos fundamentais relativos a
seguridade social, tratada nos artigos 194 e 195, consistindo em um conjunto
integrado de normas que asseguram e disciplinam acdes do Estado e da
sociedade, destinadas a garantir os direitos concernentes a saude, a
previdéncia e a assisténcia social, disciplinadas nos artigos 196 a 204 do Texto
Constitucional, tendo assim, por fulcro, garantir o bem-estar de todos e,
conseguentemente, a justica social.

Também o artigo 150, inciso lll, alinea “b”, inserido no Titulo VI que trata
da Tributac&o e do Orcamento, é qualificado como direito fundamental.

Sobredito preceptivo constitucional veda ao Executivo a cobranca de
tributos no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que o
instituiu ou aumentou, dizendo respeito, portanto, ao principio da anterioridade
tributéaria.

Considera-se, ainda, como direito fundamental o artigo 150, inciso Il do
Texto Constitucional, que veda tratamento desigual entre contribuintes de
mesma situacdo, ndo admitida qualquer distincdo em razdo de ocupacdo
profissional ou funcéo por eles exercida, referindo-se ao principio da igualdade
ou da isonomia, genericamente tratado no caput do art. 5° da CF/88.

Assim também considerado, temos o inciso IV do art. 150, que proibe a
utilizacdo do tributo com efeito confiscatorio, no sentido de absorver parte
consideravel do valor do bem, aniquilar a empresa ou impossibilitar a atividade
licita e moral. Citado dispositivo constitucional deriva do inciso XXII do artigo
5°, que trata do direito a propriedade.

Ademais, pode ser feita referéncia ao artigo 225, que consagra como
direito constitucional de todos, o meio ambiente ecologicamente equilibrado,
definido como bem de uso comum do povo, que deve ser amparado pelo
Estado e preservado por toda a sociedade. Cabe ressaltar que o
reconhecimento deste direito decorre da Declaragdo da Conferéncia de
Estocolmo (1972).

Também pode ser citado como direito fundamental, o artigo 231 da
CF/88, que disciplina os direitos dos indios. O novo Texto inovou de forma
positiva nesta matéria, contemplando além da posse das terras, a sua
demarcacdo e o usufruto das riqguezas naturais, erigindo ainda ao plano
constitucional o reconhecimento da organizacdo social, costumes, dentre
outros, tendo por alvo a defesa da sobrevivéncia e o respeito a dignidade do
indio e de seu grupo.

De forma que, os direitos e garantias fundamentais podem ser extraidos
de diferentes dispositivos ao longo do texto constitucional.

6. DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE ORDEM INFRACONSTITUCIONAL

O art. 5°, § 2°, é expresso neste sentido ao enunciar que “os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
gue a Republica Federativa do Brasil seja parte”.



Na verdade, este preceito, no que tange a primeira parte, vem-se
repetindo em nossa Constituicdo desde 1891 (art. 78), com origem na Emenda
IX da Constituicdo norte-americana de 1787, assim traduzida: “A enumeracao
de certos direitos na Constituicdo ndo devera ser interpretada como anulando
ou restringindo outros direitos conservados pelo povo.”®

Consoante os ensinamentos do célebre constitucionalista MANOEL
GONCALVES FERREIRA FILHO, "o dispositivo em exame significa
simplesmente que a Constituicdo brasileira ao enumerar o0s direitos
fundamentais ndo pretende ser exaustiva. Por isso, além desses direitos
explicitamente reconhecidos, admite existirem outros, decorrentes dos regimes
e dos principios que ela adota, os quais implicitamente reconhece™.

Dessa feita, malgrado os direitos fundamentais implicitos ndo estejam
encartados formalmente na Constituicdo, tem o0 status de normas
materialmente constitucionais.

Por outro lado, a Constituicao vigente trouxe como novidade a referéncia
feita aos tratados internacionais “em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”.

No atual sistema, o regime a que alude o 8§ 2° do artigo 5° abarca todo o
quadro da estrutura estatal definida no art. 1° da CF/88, ao qual os direitos
fundamentais fora do texto constitucional devem estar em consonancia, a fim
de serem considerados como tal. Confira-se o texto do indigitado dispositivo
constitucional:

“Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela Uniéo
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democrético de Direito & tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

lll - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo poalitico.

C)
Dessa forma, e segundo bem elucida MARIA GARCIA™:

“(...) os direitos e garantias referidos no § 2° do artigo 5° serdo os
decorrentes, primeiramente, da forma pela qual se encontra
constituida a Republica Federativa do Brasil, tendo como pontos
basilares o modelo federativo de Estado e o exercicio democratico do
governo pelo Estado, que é de Direito, conforme proclama a
Constituicdo e que, sendo Estado Democratico de Direito implica,
conforme vimos com Tércio Sampaio Ferraz Jr. numa Republica que
se constitui em Estado (ndo é constituido pelo Estado - ainda que
Democrético de Direito) ‘e o faz pela afirmac¢éo da cidadania’, um dos
seus fundamentos.”

® Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins, comentarios & Constituicio do Brasil, Sdo Paulo:
Saraiva, 1989, p. 394, v.1..

® Comentarios & Constituicao brasileira, 3.ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1983, p. 632.

'* Tese “Desobediéncia Civil, Direito Fundamental.”, S&o Paulo, 1993, p. 282 e 283.



De outro turno, a norma de que trata o artigo em analise, em relacao a
“outros direitos e garantias” é de aplicabilidade imediata, considerada, pois, de
eficacia plena, enquanto que pertinente aos tratados internacionais € de
principio programatico.

Nessa linha de raciocinio sdo os apontamentos da ja citada doutrinadora
MARIA GARCIA'. Confira-se:

“A norma contida no 8 2° do artigo 5° da Constituicio mostra-se de
duplice classificacdo ou categoria: uma primeira norma, de eficicia
plena, que abrange os ‘outros direitos e garantias’ nela consagrados,
0s quais encontram seu fundamento (e limite) no regime e nos
principios adotados pela Constituicdo, dos quais decorrem. E dizer,
localizaveis e identificaveis a partir do regime e dos principios
constitucionais, e entdo aplicaveis desde logo, como o sdo ‘as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais’, por forca
da determinagéo do § 1° ao artigo 5°.

Uma segunda norma, programatica, referente aos direitos e garantias
decorrentes dos tratados internacionais em que (projetivamente) a
Republica Federativa do Brasil seja parte.”

De forma que, além dos direitos fundamentais, formalmente poderia
haver outros originarios ou ndo de leis e de normas de direito internacional.
Tome-se como exemplo o direito ao nome e o direito de personalidade, ambos
decorrentes de norma de direito civil e, ainda, a desobediéncia civil, como
direito subjetivo publico, consistindo em medidas de protecédo das prerrogativas
da cidadania.

Relativamente aos tratados internacionais, referem-se estes a norma
usualmente designada pela férmula pacta sunt servanda, como forma da
comunidade juridica internacional regular reciprocamente a sua conduta,
apresentando-se, pois, pela exegese que se extrai do § 2° do art. 5° da CF/88,
e desde que subscritos pelo Brasil, como mais uma fonte possivel de direitos e
garantias para a comunidade juridica, verificada a sua subsungdo com o
regime e 0s principios constitucionais vigentes.

Sobre a matéria, interessante trazer a coloca¢do, uma vez mais, as
licdes da digna de respeito Professora MARIA GARCIA'. Confira-se:

“Dai que, insculpidos determinados direitos ou garantias individuais
num tratado internacional, esse texto passa a incorporar-se ao
sistema juridico estatal, observada a respectiva Constitui¢cdo - de tal
sorte que, pela diccdo do § 2° do artigo 5° tais direitos e garantias
vém integrar o elenco constante do texto constitucional, podendo ser
exigidos ou exercidos, independentemente de norma expressa.

Esses direitos e garantias tém existéncia assegurada, portanto, no
universo constitucional, caracterizados pelo regime ou sistema dos direitos
fundamentais, pelo regime e principios adotados pela Constituicdo ou pelos
tratados internacionais firmados.

Vem eles todos consagrados no § 2° do artigo 5°, norma agasalhadora,
ampla e projetiva, do sistema constitucional.

" bid., p.277-278.
" bid., p.285-286.



Caberd ao pesquisador, ao intérprete, descobri-los em cada caso e
descrevé-los na sua esséncia, na sua densidade, na sua dinamica e
abrangéncia, dentro do sistema constitucional, concretizando a sua integracéo
no ordenamento juridico.

7. CONSIDERACOES OUTRAS

Vale, ainda, comentar que o Texto Maior considera insuscetivel de
emenda constitucional, qualquer proposta tendente a abolir os direitos e
garantias individuais, consoante comando insculpido no art. 60, § 4°, inciso 1V,
sendo, portanto, tais direitos erigidos a clausulas pétreas, havendo, dessa
forma, uma limitacdo material explicita ao poder constituinte derivado de
reforma, admitindo-se, entretanto, ampliagéo destes direitos.

N&o obstante, alguns desses direitos individuais e coletivos se véem,
transitoriamente, ameacados em face das chamadas “salvaguardas
constitucionais”, que tém por fim a garantia e a estabilidade do Estado
Democratico.

Tais medidas decorrem de um estado de excecado, possuindo carater de
emergéncia na hipotese de situacdo de ameaca a legalidade democratica,
sendo denominadas de o estado de sitio e o estado de defesa, disciplinadas no
Titulo V da CF/88, da Defesa do Estado e das Instituicbes Democraticas, nos
artigos 136 a 139.

8. CONCLUSAO

Mister se faz, pois, uma perfeita compreensédo dos direitos fundamentais,
para 0s quais € assegurada a sua plena e imediata aplicacdo, conforme
garantia inserida no 8 1° do art. 5° da Carta Magna, sendo de fundamental
importancia a participacdo do individuo para imprimir eficacia espontanea para
tais normas criadas.
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