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Direitos e garantias fundamentais

JOSA.PHAT MARINHO

Tema: Direitos e garantias fundamentais. Da
razoabilidade das leis delimif<ldoras de direitos. Li·
mites da legislação reguladora.

I. Delineamento do tema
Enumerar os direitos e garantias fundamen­

tais e conceituá-los, individuando-os, é tarefa
dispensável, numa assembléia de juristas, se O

tema se reveste, como no caso, de caráter gené­
rico. Para considerá-los em sua dimensão filo­
sófica e real, assinale·se, de princípio, que di­
reitos e garantias, sem revelação da especifici­
dade de hoje, foram proclamados em documen~

toshistóricos diversos, afirmaram-se, entre con­
flitos, no mundo político ejurídico, incorporan­
do-se à personalidade humana, nas suas dife­
rentes projeções no meio social. Da Petição de
Direitos., de 1628, na Inglaterra, à Declamção de
Virgínia, de 1776, àDeclaraçãoúancesade 1789,
àDeclaração Universal dos Direitos do Homem,
da Assembléia Geral das Nações Unidas, de
1948, e à parte dogmática das Constituições,
para invocar apenas os textos mais amplos, há
uma extensaconquista defaculdades, resultante
de longo processo dialético.

Os "direitos naturais, inalienáveis e sagra~

dos", da Revolução francesa, convertem-se nos
direitos individuais, políticos e sociais, originá­
rios da própria sociedade, porém carregados de
valores, que ultrapassam as regras políticas,
variáveis na configuração diversificada dos
Estados. Fortalece essa idéia a reafirmação de
"fé nos direitos fundamentais do homem, na

Josaphat Marinho é Senador, Advogado e Prof. dignidade e DO valor do ser humano, na igua1~
da Universidade Federal da Bahia. dade de direito dos homens e "das mulheres",

constante do preâmbulo da Carta das Nações
Unidas. Reflete o mesmo alto sentido a procla~

Exposição no XVI Congresso Brasileiro de Di- mação da Assembléia Geral ao definir a "Deda~
reito Constitucional, em São Paulo, em 225.95. ração Universal dos Direitos do Homem como
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o ideal comum a ser atingido por todos os p0­
vos e todas as nações", e ao confiar na "ado­
çãQ de medidas progressivas de caráter nacio­
nal e internacional", para fazê-Ia observada.

Houve, pois, mudança profunda na concep­
ção dos direitos do homem: dojusnaturalismo
ou nanrralismojurídicopara o humanismo jurí­
dico, na linguagem dos filósofos. Em termos
sociológicos, poder-se-á dizer: da concepção
individualista para a concepção social. Assim
()S direitos do homem e suas garantias adquiri­
ram forma propriamentejurídica. rdevante den­
sidade politica esocial e eficácia crescente, sem
ser plena. Não se trata de situação objetiva inal­
terável, mas de status evolutivo de firmeza de­
monstrada pela experiência quase universal.
Conquanto manifestando inquietação diante da
"realidade quotidiana", Jean Morange reconhe­
ceu, em 1985, que ']amais, na história humana,
a expressão direitos do homem obteve tama­
nho êxito". E acentuou o professor de Limoges:
"quaisquer que sejam as desilusões que pos­
sam suscitar, as liberdades públicas apresen­
tam, ao menos, a superioridade de constituir
uma realidade jurídica"l. Por não ser estática
nem acabada, antes sempre mutável, essa reali­
dade gera problemas constantes, a que impri­
mem extensão variável o poder racional do ho­
memeacoexistênciade interesses contrapostos.

2. Caracterização dos direitosfimdamentais
A primeira questão consiste em indagar

quaís são e como se caracterizam os direitos
fundamentais. O propósito não é de os quanti­
ficar, e simde osqualificar, na sua generalidade.
Não há número certo na enunciação dos direi­
tos fundamentais, pois têm diversificado a esse
respeito as Declarações históricas, bem como
os texto:; das Constituições, atendendo a cir­
cunstâncias de tempo e de espaço. Declarações
e Constituições individualistas, anteriores à
Primeira Grande Guerra, não epntemplavam, de
regra, os direitos sociais e econômicos. A mu­
dança na posição do Estado, de abstencionista
para intervencionista, é que lhes proporcionou
recepção no direito positivo, e como prestações
que deviam ser asseguradas ao indivíduo. Sin­
gular, porém não divergente dessa tendência,
tem sido o critério do constituinte francês. Em
1946, não incluiu na Constituição texto formal
de declaração de direitos e garantias. No pre­
âmbulo, rea.fimtJu "solenemente os i:lireitos.. e
as liberdades do homem e do cidadão consa-

1 MORANGE, Jean. Droits de I'Homme el /i­
bmés publiques, PUF, 1985, pp. 9 e 12.
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grados pela Declaração dos Direitos de 1789 e
os princípios fundamentais reconhecidos nas
leis da República". Em desdobramento do pre­
âmbulo, proclamou, "como particularmente ne­
cessários a nosso tempo, os principios políti­
cos, econômicos e sociais" concernentes à
igualdade entre o homem e a mulher, ao direito
de asilo, ao dever de trabalhar e ao direito ao
emprego, à ação sindical, ao direito de greve, à
participação do trabalhador, por seus delega­
dos, na fixação coletiva das condições de tra­
balho e na gestão da empresa, à transformação
em propriedade da coletividade ele todo bem ou
empresa, cuja exploração adquira QS caracteres
de um serviço público nacional ou de um m0­

nopólio de fato, e à proteção da família, da cri­
ança, do adulto, do idoso, inclusive quanto à
instrução, à formação profissional e à cultura,
conformea situaçãoapurada. Em 1958, também
no preâmbulo, e de modo conciso, o legislador
proclamou "solenemente sua adesão aos direi­
tos do homem e aos princípios da soberania
nacional, tais quais foram definidos naDeclara­
çãode 1789, confirmada ecompletada pelo pre­
âmbulo da Constituição de 1946". A menção
solene aos direitos do homem, abrangendo os
oriundos da Revolução Francesa e os mais
modernos, de índole social e econômica, não
só lhes dá real configwaçãojurídica. como con­
fere ao preâmbulo irrecusável valor de norma
eficaz.

Adotadaatécnica referencial, no estiloftan­
cês, ou a especifi.cativa, da generalidade das
Constituições, o resultado prático é um só - de
relevo e amplitude dos direitos e garantias fun­
damentais, sem exclusão dos que, não declara­
dos, sejam compativeis com o sistema estabe­
lecido. Desse modo se há de entender a diretriz
dominante, diante de pactos constitucionais
como obrasileiro(§ 211, art. 511), em queosdirei­
tos e garantias expressos não excluem outros,
decorrentes do regime e dos principios consa­
grados, ou de compromissos internacionais.
Esses Estatutos básicos permitem compreen­
são renovadora de seus textos, sem alteração
formal. Podem recolher, por interpretação, ten­
dências inovadoras conciliáveis com seus sis­
temas. Treves examinou o problema em face do
art. 211 da Constituição italiana, segundo o qual
"a República reconhece e garante os direitos
invioláveis do homem", mesmo situado o indi­
víduo nas "formações sociais" em que prolon­
ga sua personalidade. Indagando se o comple­
xo dos direitos individuais tem feição "exempli­
ficativa OU taxativa", concluiu pela abrangên-



cia dos "direitos eventualmente não declara­
dos", apesar de haver decisão judicial em con­
trári02

•

Não se deve considerar, portanto, apenas a
letra das Declarações ou das Constituições,
para conceituar os direitos fundamentais, ten­
do como "critério o dafonte da suaatribuição",
consoante pareceu a Castro Mendes3

. Ao con­
trário, com a evolução cultural e política, influ­
xos da sociedade incidem sobre as normas e
lhes comunicam novos valores, modificativos
dos direitos, como ocorreu com a equiparação
dos filhos, ou com a admissão de igualdade
entre o homem e a mulher na união conjugal, a
que a Carta brasileira de 1988 deu relevo espe­
cial (art 226, § 52 eart. 227, §61l ). Apura-se urna
interação constante de fatos e normas. Se o le­
gislador tarda de promover a adequação con­
veniente, a realidade supera o texto, inclu­
sive por meio da exegese construtiva. O estado
de necessidade social, aos poucos, determina a
correção do direito escrito. O conteúdo dos tex·
tos preeminentes não escapa a esse processo
de renovação. Bemard Schwartz salientou que
a Declaração de Virgínia, "como direito vivo" ,
se encontra "em estado de fluidez" , e lembrou
que "conceitos e princípios", não há muito
"considerados, indevidamente, radicais", já fo­
ram admitidos no arcabouço das Constitui­
ções4. Sem dúvida, entram nessa categoria o
princípio de igualdade dos filhos e o de garan­
tia do meio ambiente adequado ou ecologica­
mente equilibrado (Const. Esp., art. 39, § 22 e
art. 45; Portugal, art. 36, § 411 e art. 66, § 52,
Brasil, art. 227, § 62 , e art. 225). Háque ressaltar,
igualmente, a extensão de direitos fundamen­
tais a pessoas coletivas, como as organizações
sindicais.

3. Questões incidentes
Dentro dessa expansão crescente, questões

diversas se~em os contornos dos direitos re­
conhecidos. E importante indagar, a exemplo,
se os direitos sociais participam da mesma na­
tureza dos direitos individuais, para o efeito de

: TREVES, Giuseppino. Pn'ncipi di DiritúJ Pu­
blico, 2i ed., Unione - Tipografico • Editoire Iorine­
se, 1973, p. 329.

3 CASTRO MENDES, João de. "Direitos, Li­
berdades e Garantias· Alguns aspectos gerais", in
Estudos sobre a Constitllição, ob. co\., 111. V., Liv.
Petrovoy, Lisboa, 1977, p. 101.

~ SCHWARTZ, Bernard. Os Grandes Direitos
da Humanidade, trad. de A. B. Pinheiro de Lemos,
Forense Universitária, 1979, p. 218.
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considerá-los imunes à ação reformadora. A
Constituição de 1988 não os colocou, nomea­
damente, sob igual proteção (art. 60, § 411

, IV) ,
porém os situou no mesmo Título - Dos Direi~

tos e Garantias Fundamentais - e cumpre ver a
destinação deles de resguardar a dignidade da
pessoa humana. Se o caráter analítico da Carta
vigente aconselha alguma ressalva, a tese, con­
tudo, subsiste quanto à essência das provisões
específicas. Relevante é considerar, também, a
necessidade de correlacionar sempre liberdade
e igualdade, por ser certo que, legitimamente,
urna não se afirma sem O amparo da outra. Li­
berdade sem o suporte de igualdade é força ins­
tável, precária. Igualdade sem liberdade é ins­
trumento criador de privilégios. Daí Etienne
Balibar realçar a identificação dos dois valo­
res, os quais reúne no tenno - por ele mesmo
dito "voluntariamentebarroco" - / 'egalihe,.té~.

O progresso cientifico e tecnológico, ampli­
ando os conhecimentos e aptidões do homem,
seus meios de ação, de dorninio da natureza,
fortalece e inova direitos. A especialização téc­
nica ou científica avançada propicia oportuni­
dade... e va.ntagen... excepc\<:Ina\s. Mas essa.
evolução também cria riscos, que ameaçam a
fisionoDÚa dos direitos humanos. Gérard Co­
hen - Jonathan, já em estudo de 1984, apontou
a inseminação artificial, as práticas de fCCWlda­
ção in vitro, a intervenção cirúrgica modificati­
va de sexo, pelo quanto repercutem sobre a
pessoa e seu corpo, como problemas delica­
dos, que exigem "limites de aplicação", "disci­
plina deontológica da pesquisa". Arrolou, ain­
da, a pretensão do transexuaI de retificar "os
atos da vida civil"6 Ao lado dessas questões,
surgem outras, corno a relativa à queda de apro­
veitamento da mão-de4ta em i:oDSeqüência
da multiplicação e perfeição das máquinas, que
substituem o homem. Na Espanha, todo o nú­
mero de uma revista foi dedicado ao fenômeno,
descortinando-se "a perspectiva do pesado
desemprego estrutural'"

5 BALIBAR, Etienne. Lesfrontieres de la démo­
cratie, Editions La Decouverte, Paris, 1992, p. 134.

6 COHEN, Gérard Jonathan, "Progres Scientifi­
que et Techniquc et Droits de I'Homme" in Droit et
Libertés a la}in du XX~ siecle. lnjluem;es des don­
nées économiques e/ téchnologiques - Etudes offer·
tes a Claude Albert Colhar, Paris, Pédone, 19M, pp.
123-154.

, Revista O Socialismo do Futuro - O futuro do
trabalho· Fundação Sistema, n. 6, 1993, inclusive
trab. de Adarn Schaff, p. 11.
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Aos responsáveis pela formação e manu~

tençio da ordem constitucional e jurídica geraI
cabe, pois, atentar nesses problemas, para que
não sejam desfigurados, ou prejudicados na
sua finalidade, direitos fundamentais. A nor­
roatividade estabelecida deve servir de medida
aos processos de desenvolvimento cientffico e
tecnológico, porque não há mudanças subs­
tanciais, na sociedade moderna, à margem de
um postulado regulador da conduta.

4. DelimitaçiJo de direitos
As limitações legais são um consectário 16­

gico dos direitos admitidos. A bipolaridade
poder-dever pressupõe lindes às faculdades e
obrigações, para que o equilíbrio se mantenha
nas relações necessárias ou criadas. Pode di­
ler-seque direitos e garantias são limitados pelo
império da convivência. A técnica legislativa
institui medidas e prevê formas destinadas a
circunscrever as ações humanas, mas, em últi~

ma análise, taispráticas se criam e se legitimam
pelos vinculos irremovíveis da vida em comum.
A multiplicidade de nonnas ede modos de con­
tenção resulta, enfim, da eatl3Cidade do homem
de produzir fatos, ou de sua necessidade de os
disciplinar e reduzir ou ordenar seus efeitos.

Conquanto preeminentes na ordemjuridica
epolítica, os direitos e garantias fundamentais
não têm caráter nemvalor absoluto. Superiores
diante dos mecanismos de poder, do Estado ou
dos indivíduos e de suas criações, estão sujei­
tos, na sua.projeção e eficácia, 300% limitei> natu­
rais decorrentes do tecido social. Todo direito é
relativo, por sua origem e sua finalidade sociaL
A natureza fundamental de certos direitos não
pode negar ou desfazer traço essencial das rela­
ções humanas, como o da coexistência regulada

Em páginas de intensa clareza e objetivida­
de, o Professor Gomes Canotilho, embora anali­
sando (I problema à base preponderante da
Constituiçiode Portugal, fixa conceitos e dire­
trizes de alcance geral. Distinguindo os direitos
fundamentais especificamente declarados nas
Constituições e os "dispersos" no contexto
básico, bem assim os de "natureza análoga" e
os atribuídos "a pessoas coletivas e organiza·
çôes", situa o homem como "ponto central da
titularidade de direit()S". Examina, porem, a de·
limitação dos direitos fundamentais sob vári­
os ânguloS, inclusive pelo confronto entre o
homem e o cidadão de países diferentes e pela
consideraçãodos textos em sua totalidade. Com
assinaJável pllldência, admite uma "sistemática
de limites". Sem aceitar, de plano, as "limita-

8

ções imanentes", realÇOU, como exemplo, a res­
trição à "greve totaI nos serviços de saúde, em
salvaguarda do direito à vida"), obviamente por
ser direito de todos.

Visto Oproblema em face do regime consti­
tucional brasileiro, não parece possível adInitir
a existência de direitos ilimitados. AConstitui­
ção de 1988, desde a proclamação do Estado
Democrático de Direito ao enunciado de "prin­
cipios fundamentais", como a"cidadania, a dig­
nidade da pessoa humana, os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa, o pluralismo
político" (art. 111), ou o"objetivo" de "construir
uma sociedade livre, justa e solidária" (art. 3'),
indica que não reconheceu ou instituiu direitos
de valor indeterminado. Tanto menos se há de
acolhê-Ios diante da declaração "dos direitos e
deveres individuais e coletivos" (art. 511) , "dos
direitos sociais" (arts. 611 e 11) e "dos direitos
poUticos" (art. 14). ocomplexodessesprincípi­
os e direitos tem corno suportes essenciais a
liberdade e a igualdade, que não protegerão a
universalidade das pessoas se cada individuo
e cada cidadão nãoestiverem submetidos a res­
triÇÕes, em beneficio de todos. Essa inferência
torna-se verdade palpitante com o reconheci­
mento da igualdade de todos perante a lei, no
art. 59 , e a instituição do sufrágio universal e
do voto direto e secreto, com valor igual para
todos, no art. 14. Envolvendo o individuo e o
cidadão nesse mandamento amplo de igualda­
de, a Constituição fuz preswnir, necessariamen­
te, que s6 é legitimo o direito que não afronte o
de outrem, o que pressupõe limitação irremissi­
vel ao poder de cada titular. Essa ceneza se r0­
bustece, especialmente, com o disposto no Tí­
tulo VII - Da Ordem Econômica e Financeira,
fundada para "assegurar a todos existênciadig­
na, confonne os ditames dajustiça social" (art.
170). Numa sociedade de desiguais, social e
economicamente, não se assegurará a todos
existênciadigna, nem justiça ampla, se a ordem
jurídica e política nãovigiar as diferenciações,
que dividem os homens em poderosos e fracos.
A correção há de ser feita pelos órgãos do Es­
tado, aos quais cabe restabelecer o equilíbrio
de direitos, violado pela realidade condenável.
Nesse processo corretivo de desigualdades,
para restaurar o equilíbrio entre pessoas, o Es­
tado, evidentemente, não deve ofender o nú­
cleodo direito de ninguém, masgarantir a,mi­
dade reclamada pela Constituição, em favor da

• CANOTILHO, J.l. Gomes, DÚ'~jto COf'IStitu­
danai, 5- ed., Liv. Almedina, Coimbra, 1991, pp.
529-639, esp., pp. 566-567,615,620-621.



paz social. cabe estudá-las amplamente, é imperioso ver
Do ângulo da igualdade, como de outro que a Constituição de 1988 timbrou nessa pro­

qualquer, a exegese da Constituição há de aten- teção, mantendo o habeas corpus, o mandado
lar no conjunto sistematizado, para não lhe ser de segurança e a ação popular, e criando o man­
infiel. dado de segurança coletivo, o habeas data e o

Será fraude à Constituição a lei que, a título mandado de injunção (art. 51! , incisos LXIX a
de regulá-la, a deformar ou a subverter, ferindo- LXXllI). Desses remédios, reveste-se de maior
lhe o texto, ou o espírito, como terá igual senti- singularidade o mandado de injunção, instituí­
do a emenda assim estruturada. do para suprir "a falta de norma regulamenta-

Sem afirmação linear ou dogmática, antes dora" - dir-se-ia, tecnicamente, reguladora­
tendo em conta os contrastes reais, certo é que "que tome inviável o exercício dos direitos e
"o conceito mesmo de direito contém em si a liberdades constitucionais e das prerrogativas
perspectiva de uma limitação necessária das li- inerentes à nacionalidade, à soberania e à cida­
berdades", na penetrante observação de Alain dania" (inc. LXXI). Instituto novo no direito
Renaut e Lucas Sos<x;9. positivo nacional e adotado com tamanho pro-

Nessa esteira de compaubilidade com o sis- pósüo, o Supremo Tribunal o tem interpretado
tema, hão de ser vistas e definidas as garantias. e aplicado cautelosamente, evitando emitir a

norma reguladora que "falta". Não a editou, ain­
5. Garantiasfundamentais da, provendo lacuna do Poder Legislativo,
São as garantias gerais e específicas, em quando defere o mandado: ordinariamente, co­

verdade, que servem de lastro à ordenação dos munica o reconhecimento da demora, para a
direitos contrapostos na sociedade. Muitas providência reclamada. Não é unânime esse
vezes confundidas com estes, é próprio dife- entendimento na Corte. O Ministro Carlos Má­
rençá-Ios para lhes preservar a finalidade ins- rio Velloso, divergente e vencido, sugere que
titucional. Se a Constituição mesma, como se se tome "expresso que o Tribunal, julgando
tem notado, já é uma segurança de direitos, a procedente a injunção, elaborasse a norma para
classificação das garantias, com efeitos distin- o caso concreto". Esclarece, porém: "Segundo
tos, representa forma adequada de, resguardar penso, a Constituição apenas explicitaria o que
direitos de configuração variada. E justo pon- está implícito no inciso LXXI do art. 511 "li. Não
derar, também, que há garantias na Constitui- desprezando a diretriz firmada, a Corte, contu­
ção que não se confundem com os remédios, do, tem alargado a interpretação do texto. As­
"medidas ou processos especiais" nela previs- sim, no Mandado de Injunção nl! 384.0, do Rio
tos, como bem assinala o Professor Manoel de Janeiro, militares da Aeronáutica "atingidos
Gonçalves FerreiraFilho. Segundo ele bemacen- pela legislação excepcional do regime militar, e
tua, tais garantias "buscam prevenir, não corri- viúvas de militares em idêntica situação, pleite­
gir", a exemplo do que prescreve o art. 511

, 00- aram mandado de injunção" contra ato omissi­
so IV, da Constituição, que assegura a livre vo do Congresso Nacional, impeditivo de se
manifestação do pensamento e assim impede a beneficiarem "da reparação de natureza econô­
censura, vedando, porém, o anommatolO

. Entre mica prevista no art. 81!, § 3$1 , do Ato das Dispo­
outras provisões constitucionais de igual sen- . sições Constitucionais Transitórias". Decidiu
tido, estão a que prescreve que "não há crime a Corte, por maioria de votos, em sessão plená­
sem lei anterior que o defina, nem pena sem ria, sendo relator para o Acórdão o Ministro
prévia cominação legal" (art. 511 XXXIX), e a Celso de Mello, ')ulgar procedente, em parte, o
que proíbe lei penal retroativa, "salvo para be- pedido", já renovação de outro. Consigna a
neficiar o réu" (art. 51! XL). Todas visam impedir ementa: "Com a persistência do estado de mora
a afronta a direitos essenciais. do Congresso Nacional, que, não obstante a-

Há, porém, garantias procedimentais espe- entificado pe~o STF, deixou ~~ adimplir aobri­
cíficas, protetoras da eficácia dos direitos fim- gação de legIslar que lhe fOI Imposta pelo art.
damentais no domínio civil e no penal Se não 81!, § 31!, doADCT/88, re<Xlnhece-se, desde logo,

, . aos beneficiários dessa norma transitória a }XlS-
. 9 RENAl!T, Alaio e SOSCX;, Lukas. Phi/os~ sibilidade de ajuizarem, comjimdamento no di­

ph,e riu DrOlt (Recherohes Politlques), PUF, Pans, reito comum a pertinente ação de reparação
1991, p. 121. '

10 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Cur- li VELLOSO, Carlos Mário da Silva, Temas de
so de Direito Constitucional, 171 ai., Saraiva, 1989, Direito Público, Liv. Del Rey Editora, Belo Hori-
pp. 251-252. zonte, 1994, p. 116.
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ecooomica" 12. A diversidade de situação, de­
corrente do prolongamento da mora do Con­
gresso, provocou ou justificou a ampliação de
exegese da nonna.

Desse modo, a variação de circunstâncias
pode acarretar mudança na compreensão dos
preceitos discutidos. Conseqüentemente legí­
tima, em princípio, a mudança, apreciável em
cada caso, dela podem advir, em relação adirei­
tos e garantias, efeitos diferentes e controver­
sos. Essa situação vincula-se à conceituação
dos direitos e garantias fundamentais.

O relevo do fenômeno é tanto maior nos
sistemas jurídicos, da indole do brasileiro, em
que o principio da declaração de inconstitucio­
nalidade repousa em ação especial edireta (CF,
art. 102, I, a, e art. 103), proponível, também,
''por omissão de medida para tornar efetivanor­
ma constitueíonal" (§ 211, art. 103). Se o princí­
pio de da:laração da inconstitucionalidade ope­
ra, efetivamente, como uma garantia suprema,
teminfluência ponderável sobre aexistência ea
dimensão dos direitos, de todas as categorias.
Direitose garantias, portanto, desdobram-se em
vasos comunicantes.

6. Limites da legislação reguladora
Na interação constante dos direitos e ga­

rantias, e diante dos efeitos daí resultantes, é
precisovigilãncia sobre oconteúdo das leis que
os regulam. Necessária a regulação, não deve
ampliar ou restringir direitos, nem estabelecer
procedimentos que proporcionem alterar-lhes
o cerne. Regular direitos, constitucionalmente
instituídos, nao significa modificar-lhesanatu­
reza ou a extensão, porém assegurar·lhescum­
primento, mediante normas que esclareçam,
completem e tomem exeqüível o mandamento
fundamental. Regular garantias, concernentes
a direitos constitucionais, implica o poder de
disciplinar a proteção deles e sua exeqüibilida­
de, dedefinir O espaço natural de sua eficácia.
Garantias não podem conter regras ofensivas
da indole ou da amplitude dos direitos.

Às vezesas Constituições estabelecem pres­
supostos à ação reguladora. A Constituição da
Espanha estipula que a "função social" do di­
reito de propriedade e de herança "delimitará"
o conteúdo deles (art. 33, §§ 1 e 2). Também
preceitua que "a lei regulará a organização e o
controle parlamentar dos meios de comunica­
ção social dependentes do Estado" respeitan­
do o pluralismo da sociedade e das diversas

U Acórdão no MJ nO 384-0, Rio de Janeiro, de 5
de: agosto de 1993.
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Unguas da Espanha (art. 20, § 3). Eordcnaque
SÓ por lei, que deverá respeitar sempre seucon­
teúdo social, pode regular-se o exercicio dos
direitos e liberdades fundamentais (art. 53, I). A
Constituição de Portugal, entre outras normas
de teor semelhante, declaraque "as leis restriti­
vas de direitos, liberdades e garantias têm de
revestir caráter geral e abstrato e não podem ter
efeito retroativo, nem diminuir a extensão e o
alcance do conteúdo essencial dos preceitos
constitucionais" (art. 18, § 3). Extraindo desse
dispositivo a idéia de inatingibilidade de "um
núcleo essencial dos direitos, liberdades e ga­
rantias", oProfessor Gomes Canotilhol3 fixa um
conceito básico para a limitação das leis regula­
doras. Sem lhesdiminuir a força legitima, traça­
lhes contorno coerente com OEstado de Direi­
to, a que é inerente a noção de poder circuns­
crito, quanto a todas as manifestaçõesde autori­
dade.

A Constituição brasi1eir:a contém poucas
regras claras no sentido das que acabam de ser
expostas. No art. 811 ( I )prescreve que"a lei não
poderá exigir autorização do Estado para afun­
daçao de sindicato, ressalvado o registro no
órgãocompetente". Logo apóso reconbecimen­
to da "propriedade privada", ajunta-lhe a fun­
ção social (art. 170, 11 e III). Ai estão duas nor­
masquedelimitam expressamenteopr0cedimen­
to do legislador ordinário. Todo o sistema da
Constituição, entretanto, como já observado,
conduz à limitação dos direitos, de sorte que
tIatamento igual se há de conferir, logicamente,
às leis que os regulam.

7. O homem e seus direitos e garantias
Saliente-se, em conclusão, que direitos e

garantias terão sempre valor precário, se o ho­
mem, destinatário deles, não influir nas deci­
sões coletivas. As leis não têm vida própria. O
ser humano é que, em posição paralela ou con­
traposta ao Poder; as revigora ou as enfraque­
ce, com sua vigilãncia evisão critica.

Michel Virally raciocina que o Direito seria
inconcebível como ciência, se já não existisse
como "realidade social"l•. Embora entre a nor­
ma ou a teoria ea realidade social haja influên­
cia reciproca, é exato que os principios, doutri­
nários ou revestidos de positividade, têm maior

n CANOTILHO, U. Gomes, oh. e ed. cits., p.
630.

14 VIRALLY, Michel. "Notes sur la validíté du
droit et son fondement", in Recueil d 'Etudes e"
hommage a ChtJ,./es Eisemnann, Editions CujA, Pa­
ris, 1975, p. 453.



~i~, e em CG~üênc.iamais vigor, na
medida em que correspondem auma reivindica­
Çã~ geral, ou se hannonizam com oespúito co­
letivo. Se, por vezes, a lei opõe-se à ordem do­
~te, ou exerce papel marcadamente educa­
tivo, é porque já t,xpressou n pensamentn 00­

lllUIn de mudança. De qualquer modo, apartici­
pação.do indiVÍduo é essencial para imprimir
eficácIa espontânea às noonas criadas reduzir
a resistência de grupos descontentes ~u debi-
litar a lei injusla, ou inadequada. '
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A presença vigilante do indiVÍduo é tanto
mais i.ndispensável porque ~ thtcitm. do Nr
mem, embor.a continuamente invocados e lou­
vados, nem sempre são respeitados Ao con­
trário, há desrespeitos freqüentes, ~ ordem
mterna dos Estados e no domínio internacio­
nal, como ai.nda agora ocorre, sobretudo na
Europa.

Enfim: a vigilância da pessoa humana forta­
lece.ou abat~ o instrumento llonnatívo. É ga­
rantia e medida permanente dos direitos e ga­
rantias fonnulados.




