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INTRODUCAO

O presente trabalho objetiva mostrar um panorama acerca dos aspectos
mais importantes dos Direitos Fundamentais por meio da visdo doutrinaria e da sua
teoria geral.

Assim, apesar da amplitude do tema, buscou-se condensar o estudo em
assuntos relevantes como a sua historia, evolucdo, algumas formas de
interpretacdo, direito comparado, aplicacdo e outras caracteristicas inerentes aos
Direitos Fundamentais.

O texto constitucional brasileiro traz os Direitos Fundamentais em seu
Titulo II, em especial, no extenso rol do artigo 5° que prevé os direitos e deveres
individuais e coletivos. Contudo, ndo sera abordado neste estudo nenhum direito
especifico, mas sim suas peculiaridades como um todo.

Os Direitos Fundamentais constituem o corolario da evolucéo juridica de
protecdo da figura humana cuja concepcédo é produto da fusdo de varias fontes,
como por exemplo, as tradicfes das antigas civilizacdes, a evolucédo do pensamento
juridico filoséfico e o préprio desenvolvimento do direito natural.

Os valores principais dos Direitos Fundamentais estdo voltados para o
bem estar do homem como' individuo detentor de direitos, seja dentro da
coletividade e realidade social que habita, seja nas relacfes internacionais e na

prépria relagdo homem-planeta.

Em virtude da globalizacdo da economia, da politica, das relacbes
juridicas e das relacBes diploméaticas, os Direitos Fundamentais atravessaram as
fronteiras da soberania de cada nacdo tomando-se internacionalmente

reconhecidos.



Outro aspecto relevante é a intima relacdo entre os Direitos Fundamentais com os
Direitos Humanos, muitas vezes, inclusive, utilizados como expressdes sindnimas.
Atualmente, sao figuras indissociaveis para o estudo do tema.

Com relagdo aos dispositivos constitucionais acerca dos Direitos
Fundamentais, frisa-se a importancia de uma boa interpretacdo no tocante a sua
extensdo, eficicia e aplicabilidade para o melhor aproveitamento da norma, que
segundo a doutrina, possui carater absoluto e supra-legal com relacdo aos demais
direitos devido a sua peculiar natureza juridica.

A doutrina possui preferéncia pela forma sistematica e harmonica, sempre
buscando o equilibrio entre os dispositivos colocados em contraposi¢céo, seja dentro
do proprio texto da Constituicdo patria, seja com relacdo as normas internacionais. O
intuito final, contudo, € sempre preservar e prestigiar 0 maior alcance e efetividade
possivel do Direito Fundamental.

Com relacdo a apresentacédo deste estudo, em breve sintese, passa-se a
dedicar algumas linhas a respeito de cada capitulo.

O capitulo primeiro se inicia com a abordagem do direito individual,
partindo-se dee seu conceito. No desenvolver deste capitulo, passa-se pela teoria
das geracdes de direitos até se chegar na questdo do direito fundamental.

No capitulo segundo, faz-se um estudo introdutério acerca dos direitos
fundamentais, suscitando-se a questdo das discussdes doutrinarias a respeito de
sua diferenciacdo com relacdo aos direitos individuais, a sua origem historica, a sua
evolucao e os seus principios formadores.

No capitulo terceiro, buscou-se tratar de aspectos especificos dos direitos

fundamentais tais como: suas peculiaridades e caracteristicas, suas fun¢des dentro



da estrutura normativa, seus destinatarios, sua aplicabilidade, sua eficacia, o seu
carater imutavel e algumas formas de sua interpretacao.

No capitulo quarto, a titulo de curiosidade e para enriquecimento do trabalho, traz-se
o direito comparado. Demonstra-se a previsdo legal dos direitos fundamentais nas
Constituicdes Norte Americana, Italiana, Alema, Francesa, Espanhola, Portuguesa e

outras cartas constitucionais estrangeiras.
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CAPITULO 1 - DOS DIREITOS INDIVIDUAIS

1.1. Conceito de Direito Individual

Num primeiro momento, basta o conceito genérico do Direito como a
ciéncia que disciplina as relagdes do homem em sociedade. Neste sentido, Placido e
Silva (2004:461) da a seguinte conceituacdo sobre o Direito:

“Entende-se por Direito o complexo organico, de que derivam todas as normas e
obrigacdes, para serem cumpridas pelos homens, compondo o conjunto de deveres, aos quais nao
podem fugir, sem que sintam a a¢&o coercitiva da forca social organizada. Em seu sentido objetivo,
propriamente derivado do directum latino, o Direito, constituido pela soma de preceitos, regras e leis,
com as respectivas sancdes, que regem as relacdes do home, vivendo em sociedade. Em seu
sentido didatico, é compreendido como a ciéncia que estuda as regras obrigatorias, que presidem as
relacdes dos homens em sociedade, encaradas ndo somente sob seu ponto de vista legal, como sob
0 seu ponto de vista doutrinario. Em tal acepcdo, € o Direito subordinado a titulagdes varias,

consoante a natureza da soma de fendmenos juridicos compendiados em cada disciplina.”

A definicdo de Direito, em si mesma, € extremamente ampla, por isso
deve-se buscar sempre 0 seu conceito como ciéncia. Contudo, torna-se cada vez
mais facil se encontrar uma definicdo mais precisa ha medida em gque 0s conceitos
vao sendo restringidos. Assim, do conceito geral de Direito, extrai-se, por
consequéncia, uma definicAo para o Direito individual. De acordo, ainda, com
Placido e Silva (2004:471), o Direito Individual, objeto de presente estudo, é aquele
“referente ao individuo e assegurador nos aspectos dos direitos a vida, a liberdade e

a propriedade e aos meios necessarios a preserva-los.”

José Afonso da Silva (2007:191) concebe o seu entendimento da seguinte

maneira:

“Entdo, concebémo-los como direitos fundamentais do homem-individuo, que sao
aqueles que reconhecem autonomia aos particulares, garantindo a iniciativa e independéncia aos
individuos diante dos demais membros da sociedade politica e do préprio Estado. Por isso, a doutrina

(francesa,especialmente) costuma englobéa-los na concepcao de liberdade-autonomia.”
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1.2. A Teoria das Geracg0Oes de Direitos

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948 preocupou-se
fundamentalmente com quatro ordens de direitos individuais, conforme assevera
Celso Ribeiro Bastos (1998:174/175):

“Logo no inicio, sdo proclamados os direitos pessoais do individuo: direito a vida, a
liberdade e a seguranca. Num segundo grupo encontram-se expostos os direitos do individuo em
face das coletividades: direito a nacionalidade, direito de asilo para todo aquele perseguido (salvo os
casos de crime de direito comum), direito de livre circulagéo e de residéncia, tanto no interior como no
exterior e, finalmente, direito de propriedade. Num outro grupo séo tratadas as liberdades publicas e
os direitos publicos: liberdade de pensamento, de consciéncia e religido, de opinido e de expresséo,
de reunido e de associacéo, principio na direcédo dos negocios publicos. Num quarto grupo figuram os
direitos econdmicos e sociais: direito ao trabalho, a sindicalizacéo, ao repouso e a educacao.”

Do mesmo modo, o pensador italiano Norberto Bobbio (1992:34) diz que:

“A Declaracao Universal representa a consciéncia histérica que a humanidade tem dos
proprios valores fundamentais na segunda metade do século xx: E a sintese do passado e uma
inspiracdo para o futuro: mas suas tabuas ndo foram gravadas de uma vez para sempre”.

Complementando o seu pensamento, Bobbio ainda explica que sem o
reconhecimento e a protecdo dos direitos do homem n&o ha democracia e sem
democracia ndo existem as condi¢cdes minimas para a solucao pacifica dos conflitos.
Também tece consideracdes no tocante as transformacdes e ampliacdes dos
direitos, visto que, segundo ele, basta examinar 0s escritos dos primeiros
jusnaturalistas para ver o quanto se ampliou a lista dos direitos. Por fim, Bobbio
(1992:32) cita Hobbes dizendo que este reconhecia apenas o direito a vida, e

complementa:

"Como todos sabem, o desenvolvimento dos direitos do homem passou por trés fases:
num primeiro momento, afirmaram-se os direitos de liberdade, isto é, todos aqueles direitos que
tendem a limitar o poder do Estado e a reservar para o individuo, ou para 0os grupos particulares, uma
esfera de liberdade em relacdo ao Estado; num segundo momento, foram propugnados os direitos
politicos, os quais, concebendo a liberdade ndo apenas negativamente, como nao-impedimento, mas
positivamente, como autonomia, tiveram como conseqliéncia a participagdo cada vez mais ampla,
generalizada e freqiiente dos membros de uma comunidade no poder politico (ou liberdade no

Estado); finalmente, foram proclamados os direitos sociais, que expressam o amadurecimento de
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novas exigéncias, podemos mesmo dizer de novos valores, como os de bem-estar e da liberdade

através ou por meio do Estado. "

No entanto, a doutrina atual ja fala em direitos de quarta geracao,
referentes aos chamados direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, como
por exemplo, o direito & autodeterminacdo, o direito a preservacdo do patrimoénio
comum e histérico da humanidade, o direito a um meio ambiente equilibrado e
saudavel para as futuras geracdes, o direito a paz e ao desenvolvimento, dentre

outros.

Os direitos individuais, pela sua transcendéncia, ja extrapolaram os limites
de cada Estado para se tomar uma questdo de interesse internacional, e a via
escolhida tem sido a da proclamacéo de direitos de ambito transnacional. Analisa-

se, a partir de agora, cada geracao de direito em seus aspectos principais.
1.3. Os Direitos de Primeira Geracgao

A primeira geracdo de direitos dominou o século XIX e traduz-se
principalmente nos direitos ligados as liberdades individuais: sdo os Direitos Civis e
Politicos. Sao oponiveis ao Estado constituindo-se como faculdades ou atributos da
pessoa humana, tendo como titular o proprio individuo cuja ostentacdo e
subjetividade sé@o seus tracos marcantes. Os aspectos preponderantes dos direitos
de primeira geracdo sdo: o carater de oponibilidade e resisténcia face ao Estado

funcionando como um limitador do poder estatal e a titularidade do individuo.
1.4. Os Direitos de Segunda Geracao

A segunda geracdo de direitos foi inicialmente objeto de formulacéo
especulativa no campo politico e filosofico, visto que, possuia grande cunho

ideologico.

Tais direitos dominaram o século XX, assim como 0s de primeira geracao
dominaram o século XIX. Tiveram como nasce douro as reflexdes ideoldgicas e o

pensamento antiliberal desse século.

Proclamados nas Declaracdes solenes das Constituicdes marxistas e

também na Constituicdo Alemd de Weimar, os direitos de segunda geracdo
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exerceram papel preponderante nas formulacdes constitucionais ap6s a segunda

guerra mundial.

Buscando como base e fonte de inspiracdo o principio da igualdade, os
direitos de segunda geracdo sdo, em si mesmos, 0s direitos sociais, culturais,
coletivos e econdmicos. Pode-se dizer que, num primeiro momento, foram inseridos

nas Constituicbes dos Estados socialistas.

Quando os direitos sociais foram declarados, houve a exigéncia dos
Estados adeptos a se submeterem a determinadas prestacdes consideradas
impossiveis de concretizacdo naquele momento historico. Desse modo, a
juridicidade dos direitos de segunda geracdo foi questionada, gerando assim,

diretrizes ou o0 que a doutrina chamou de normas programaticas.

Quanto aos direitos de segunda geracdo, salienta Paulo Bonavides
(2005:564/565)

"... atravessaram, a seguir uma crise de observéancia e execucao, cujo fim parece estar
perto, desde que recentes constitui¢cdes, inclusive a do Brasil, formularam o preceito da aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais. De tal sorte, os direitos da segunda gera¢édo tendem a tornar-se
tao justificaveis quanto os da primeira; pelo menos esta é a regra que ja ndo podera ser descumprida
ou ter sua efichcia recusada com aquela facilidade de argumentacdo arrimada no carater

programético da norma. "

1.5. Os Direitos de Terceira Geracéao

A maioria da doutrina contemporanea divide o mundo atual em trés blocos
distintos. No primeiro bloco estariam localizados o0s paises considerados
desenvolvidos. No segundo bloco, a doutrina se refere aos paises em busca do
desenvolvimento, ou seja, aqueles paises que estdo em ascensdo politica e
econdmica perante o contexto mundial, como o caso do Brasil. Por fim, no terceiro

bloco estariam os paises subdesenvolvidos.

Apesar de ser considerado um critério extremamente subjetivo, pois,
muitas vezes, ndo se sabe certamente qual os parametros utilizados para tal
classificacdo, foi o que tomou mais facil a percepcdo da desigualdade existente

entre as nacoes.
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As grandes guerras mundiais tiveram causas catastroficas para a
humanidade e seus reflexos deixaram resquicios até os dias atuais. Milhares de
pessoas morreram, houve gastos vultosos com armamento bélico, houve fome e
doenca por véarias partes do mundo. Até hoje nascem criangas deformadas,
portadoras dos efeitos nucleares devastadores, reflexo da irradiagédo, e, acima de
tudo, fruto da intolerancia e egoismo de alguns lideres politicos responsaveis por
tais eventos. Contudo, apesar de toda a evolucdo tecnoldgica, do desarmamento
gradativo das "superpoténcias”, da constante realizacdo de tratados de paz e de
Direitos humanos, do surgimento de organismos internacionais como a ONU, ainda
assim, pode-se ver paises com doencas ha tempos erradicada, pobreza, fome e
condicbes de miserabilidade humana. Cita-se como exemplo alguns paises do
continente africano e asiatico. Nesse contexto todo, os paises desenvolvidos, muitas
vezes, com suas tecnologias de ponta, ameacam até mesmo a existéncia da propria

humanidade.

Entdo, diante deste quadro, o homem finalmente resolveu colocar a mao
na consciéncia e desenvolver idéias para combater tais situacdes. Eis que surgem
os direitos de terceira geracdo: a fraternidade, a solidariedade e a auto ajuda entre
0s povos. ldentificam-se com o direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o direito
de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e o direito de

comunicacao.

Com relacdo a terceira geracdo de direitos, Norberto Bobbio tece
comentarios, citando inclusive Celso Lafer, no sentido de que s&o, sobretudo,
direitos cujos sujeitos ndo sao os individuos, mas sim, grupos de individuos, grupos

humanos como a familia, 0 povo, a nacao e a propria humanidade.

Paulo Bonavides (2005:570), cita a licdo de Etiene Mbaya que reconhece
os direitos de terceira geracao da solidariedade e fraternidade como género. Ainda
respalda tal entendimento no sentido de que os direitos de terceira geracdo se

desenvolvem e se expressam por meio das seguintes maneiras:

"1. O dever de todo Estado particular de levar em conta, nos seus atos, 0s interesses de
outros Estados (ou de seus suditos); 2. Ajuda reciproca (bilateral ou multilateral), de caréater financeiro

ou de outra natureza para a superacgao das dificuldades econdmicas (inclusive co-auxilio técnico aos
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paises subdesenvolvidos e estabelecimento de preferéncias de comércio em favor desses paises, a
fim de liquidar déficits); 3. Uma coordenacdao sistematica de politica econémica.”

1.6. Os Direitos de Quarta Geracao

Como pressuposta da construcdo doutrinaria dos direitos de quarta
geracao foi levado em consideracdo temas como a democracia e a globalizacéo
(nd@o s6 na esfera politica e econémica, como também na esfera juridica). Assim, o
entendimento dominante acentua-se na idéia de que os direitos de quarta geracao
correspondem a fase de institucionalizacdo do Estado social, ou seja; consistem no
direito a democracia, direito a informagéo e 6 direito ao pluralismo. Também se fala

em direitos difusos e coletivos, aos quais o interesse € geral.

Enquanto prevalecer o entendimento de que a democracia também
contribui como fruto dos direitos de quarta geracdo, deve-se ter em mente a seguinte
idéia: uma democracia mais madura somente € possivel em virtude dos avancos
tecnolégicos como o rapido acesso as informacdes (telecomunicacdes e internet).
Assim ela deve ser sustentada legitimamente pela informacéo correta causando a
abertura do sistema juridico-politico mundial. Oportuno também lembrar de que esta
democracia deve ser isenta, livre das contaminacdes, vicios e perversdes

corriqueiramente geradas por manipula¢cdes dos modernos meios de comunicacao.

Com relacdo aos direito de quarta geracdo, Paulo Bonavides (2005:572)

tece as seguintes consideracoes:

"Os direitos de quarta geracdo compendiam o futuro da cidadania e o porvir da liberdade
de todos os povos. Tao-somente com eles sera legitima e possivel a globalizagao politica. Os direitos
da quarta geracdo ndo somente culminam a objetividade dos direitos das duas geracbes
antecedentes como absorvem - sem, todavia, remove-la - a subjetividade dos direitos individuais, a

saber, os direitos de primeira geracéo. "

Assim, os direitos de segunda, terceira e quarta geracdo se completam e
interagem entre si, concretizando todo um sistema de tutela dos mais diversos
direitos, sejam eles individuais ou coletivos, ocasionando uma "globalizacéo politico-

juridica" cuja forca alavanca os valores mais relevantes da humanidade.
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A criacdo da teoria da geragdo dos direitos demonstra ndo s6 o avan¢o da
doutrina mundial, mas também um amadurecimento juridico com relacdo aos

problemas que assombram o mundo contemporaneo.
1.7. As Criticas a Teoria das Geracdes de Direitos

Devido a complexidade da doutrina na construcédo juridica das geracdes
de direitos, ha discussfes acirradas quanto a sua classificacdo e terminologia. Ha
estudiosos que entendem como equivocado o0 uso da expressdo "geracdo de
direitos".

Os direitos individuais, sejam fundamentais ou n&o, sdo estudados e
concebidos das mais diferentes formas. Dentre essas formas, ha quem os estude
dividindo-os em dimensGes como Robert Alexy, Konrad Hesse e Willis Santiago
Guerra Filho, ou, sob a forma de gerac6es como Norberto Bobbio, Paulo Bonavides

e outros doutrinadores.

Segundo a doutrina de Willis Santiago Guerra Filho, a melhor forma de
estudar e classificar os direitos fundamentais € por meio de dimensdes. Assim, este
autor sustenta que (2005:46/47):

"Falar em dimensdes é melhor do que geracbes de direitos
fundamentais, neste contexto ndo se justificam apenas pelo preciosismo de que as
geracOes anteriores ndo desaparecem com o0 surgimento das mais novas. Mais
importante € que os direitos gestados numa geracdo quando aparecerem em 1
ordem juridica ganham outra dimensdo com o0 surgimento de uma geracao
sucessiva. Dessa forma, os direitos da geracdo posterior se transformam em
pressupostos para a compreensao e realizacao dos direitos da geracéo anterior. Por
exemplo, o direito individual de propriedade, num contexto em que se reconhece a
segunda dimensao dos direitos fundamentais, sé pode ser exercido observando-se
sua funcdo social, e com o aparecimento da terceira dimensao, observando-se

igualmente sua funcéo ambiental.”

Apesar das assertivas, ora trazidas pela doutrina, pode-se concluir que
independentemente da classificacdo adotada, ha uma interacdo entre esses direitos

sendo todos igualmente importantes.
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1.8. A teoria das Dimensodes de Direitos

Historicamente sempre houve discussdes a respeito de qual seria a
melhor classificagdo para os direitos. Do mesmo modo, surgiu paralelamente uma

classificacao conforme a dimenséo ocupada pelos direitos no ordenamento juridico.

Originariamente se tinha uma visdo empirica dos direitos, pois a doutrina
da época buscava as aptiddes de tais direitos na producao dos seus efeitos no plano
juridico. Desta forma, situavam os direitos de cunho fundamental nhuma dimenséao
supra-positiva, ou seja, diversa daquela em que se situavam as demais normas

juridicas, especialmente com relacao ao direito interno.

Segundo a visdo de Hans Kelsen (2006:77/78), a validade de uma norma
juridica positivada € completamente independente de sua aceitacdo pela moral.
Deste modo, a validade das normas juridicas ndo corresponde a ordem moral, pois,
nao existe a obrigatoriedade de o direito se enquadrar dentro dos ditames impostos
por esta (moral). A ciéncia do direito ndo tem a funcdo de promover a legitimacao do
ordenamento juridico pelas normas morais existentes, devendo assim, unicamente

conhecé-l o e descrevé-lo de forma genérica, hipotética e abstrata.

Na visdo de Miguel Reale (1994:119), o direito sob a O6tica da teoria da
tridimensionalidade, se concebe como uma ciéncia cultural, aspirando a realizacéo
de fins especificamente humanos. Portanto, tem como objeto um bem cultural sobre

o qual havera, necessariamente, uma analise valorativa.

Para Miguel Reale, deve-se extrair dos diversos sentidos da terminologia
"direito" o seu verdadeiro aspecto normativo, ou seja: o direito como ordenamento e
sua respectiva ciéncia; o seu aspecto fatico; o seu aspecto axiolégico (o direito como
valor de justica). Isto se aplica ao direito como um todo, inclusive, aos direitos
fundamentais como sera estudado a seguir. Tais aspectos, estudados sob este
prisma, constituem a chamada Teoria Tridimensional do Direito, objeto de profundo

estudo e apreciacdo pelo citado autor.

Para Reale, todo direito possui uma dimenséo tipica composta de alguns
elementos. Assim, quando ocorre algum fenémeno juridico consistente em um fato

qualquer (seja humano ou da natureza; e sendo humano, seja ele econdémico,
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politico ou social), a este fato € atribuido um valor, conferindo-lhe um significado
proprio e determinado conforme a acdo humana adotada. H4 ainda, o elemento
denominado norma que estd intimamente ligado a valoracdo das condutas e se
relaciona com os demais fatores do direito. A partir desses trés elementos: fato, valor

e norma, se tem o triplice sustentaculo da Teoria Tridimensional do Direito.

Segundo Reale, tal teoria é de grande valia para todo direito, inclusive os
fundamentais. Assim, os direitos individuais (fundamentais ou nao) podem ser
estudados com proje¢cées multidimensionais. O modelo tridimensional pode ser visto
como uma tentativa de conciliar trés das principais correntes do pensamento

juridico: o positivismo normativista, o positivismo sociologico e o jusnaturalismo.

Além da teoria tridimensional, ha outras teorias tentando buscar uma
maior relevancia para dos direitos fundamentais a fim de os tornarem cada vez mais

importantes no ordenamento juridico.

Para o0s positivistas adeptos da primeira corrente (positivismo
normativista), os direitos fundamentais sao faculdades outorgadas pela lei e por ela
reguladas. Para os positivistas da segunda corrente (positivismo sociélogo), também
chamados de realistas, os direitos fundamentais sdo normas e principios abstratos
gue refletem a realidade vivida, ou seja, é fruto e resultado das lutas sociais e
politicas para conquista de tais direitos. Por fim, para os jusnaturalistas, os direitos
fundamentais sédo imperativos do direito natural, anteriores e superiores a propria

vontade do Estado.

Com relacdo as dimensdes dos diretos fundamentais, a doutrina faz a
seguinte classificacdo : a) dimensédo analitica; b) dimensdo empirica; c) dimenséo

normativa.

A primeira a ser analisada é a dimensao analitica na qual se tem um
aperfeicoamento conceitual utilizado na investigacdo e no trabalho de diferenciacéo
entre as varias figuras e institutos juridicos localizados em nossa estrutura

normativa.

A dimensdo denominada empirica toma como instrumento de estudo

amostras palpaveis do direito, como determinadas manifestacdes concretas
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(aplicagédo do direito ao caso concreto). Assim, tal dimensdo se refere as leis e

normas adotadas nos julgados e na propria jurisprudéncia.

A dimensdo normativa, segundo a doutrina de Willis Santiago Guerra
Filho (2005:42) é aquela:

"... em gue a teoria assume o papel pratico e deontoldgico que lhe esta
reservado, no campo do direito, tornando-se o que com maior propriedade se
chamaria doutrina, por ser uma manifestacdo de poder, apoiada em um saber, com
o0 compromisso de complementar e ampliar, de modo compativel com suas matrizes

ideologicas, a ordem juridica estudada”.

Com relag&o ao tema, Gilmar Ferreira Mendes (2002:152) ainda fala em

dimenséao subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais que, segundo ele:

"A dimenséo subjetiva dos direitos fundamentais, que é a que mais se
afeicoa as suas origens historicas e as suas finalidades mais préoximas. A dimenséo
subjetiva dos direitos fundamentais corresponde a caracteristica desses direitos de,
em maior ou em menor escala, ensejarem uma pretensdo a que se adote um dado
comportamento ou um poder da vontade de produzir efeitos sobre certas relacdes
juridicas. Nessa perspectiva, os direitos fundamentais correspondem a exigéncia de
uma acao negativa (em especial, de respeito ao espaco de liberdade do individuo)
ou positiva de outrem, e, ainda, correspondem a' competéncias - em que nao se
cogita de exigir comportamento ativo ou omissivo de outrem, mas do poder de

modificar-lhes as posicdes juridicas."”

Com relacdo a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, 0 mesmo
autor (2002:153) pondera que:

"A dimensdo objetiva resulta do significado dos direitos fundamentais
como principios basicos da ordem constitucional. Os direitos fundamentais sédo da
esséncia do Estado de Direito democratico, operando como limite do poder e como
diretriz para a sua acdo. As constituicbes democraticas assumem um sistema de
valores que os direitos fundamentais revelam e positivam. Esse fenémeno faz com
gue os direitos fundamentais influam sobre todo o ordenamento juridico, servindo de

norte para a acdo de todos os poderes constituidos. Os direitos fundamentais,
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assim, transcendem a perspectiva da garantia de posic¢des individuais, para alcancar
a estatura de normas que filtram os valores basicos da sociedade politica e os
expandem para todo o direito positivo. Formam, pois, a base do ordenamento

juridico de um Estado democrético."
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CAPITULO 2 — DIREITOS INDIVIDUAIS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1. Distingé&o entre Direito Individual e Direito Fundamental

Deixando de lado a discussao acerca da classificacdo dos direitos em
geracgOes ou dimensoes, e, tratando dos direitos fundamentais, assevera J.J. Gomes
Canotilho (1998:359) que:

"As expressbes 'direitos do homem' e 'direitos fundamentais' sdo frequentemente
utilizadas como sinénimas. Segundo a sua origem e significado poderiamos distingui-las da seguinte
maneira; direitos do homem sdo direitos validos para todos os povos e em todos os tempos
(dimensao jusnaturalista-universalista); direitos fundamentais sédo os direitos do homem, juridicos e
institucionalmente garantidos e limitados espaco-temporalmente. Os direitos do homem arrancariam
da propria natureza humana e dai o seu carater inviolavel, intemporal e universal, os direitos

fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta."

Conforme a propria licdo do jurista portugués, emerge a idéia de que "os
direitos do homem" tem carater universal, enquanto os direitos individuais
propriamente ditos sao institucionalizados e podem ou ndo ser considerados
fundamentais dependendo de sua natureza. Como se pode perceber, tal distingdo

gera confusao inclusive na doutrina.

Completando o seu pensamento anterior, Canotilho (1998:371) assevera

ainda que:

"Muitos dos direitos fundamentais sdo direitos de personalidade, mas nem todos. Os
direitos de personalidade abarcam certamente os direitos de estado (por exemplo o direito de
cidadania, os direitos sobre a prépria pessoa - direito a vida, a integridade moral e fisica, direito a
privacidade, os direitos distintivos da personalidade - direito & identidade pessoal, direito a informética
e muitos dos direitos de liberdade - liberdade de expresséo). Tradicionalmente, afastam-se dos
direitos de personalidade os direitos fundamentais politicos e os direitos a presta¢des por ndo serem

atinentes ao ser como pessoa".

No tocante ao tema, ha ainda, doutrinadores que classificam os direitos
fundamentais em: a) direitos fundamentais formalmente constitucionais; b) direitos
fundamentais sem assento constitucional. Alias, o proprio Canotilho (1998:372)

possui entendimento nesse sentido ao afirma que:
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"Os direitos consagrados e reconhecidos pela constituicdo designam-se, por vezes,
direitos fundamentais formalmente constitucionais, porque eles s&o enunciados e protegidos por
normas com valor constitucional formal (normas que tém a forma constitucional). A Constituicdo
admite, porém, outros direitos fundamentais constantes das leis e das regras aplicaveis de direito
internacional. Em virtude de as normas que 0s reconhecem e protegem ndo terem a forma

constitucional, estes direitos sdo chamados de direitos materialmente fundamentais."

Também cumpre lembrar que tais direitos, devido a sua importancia,
geram o que Canotilho chama de "fun¢bes dos direitos fundamentais”, que segundo
ele, seriam as funcdes de defesa e de liberdade, funcdo de prestagcéao social, funcao
de protecao perante terceiros e funcdo de nao discriminacao.

Em face desta concepcdo dos direitos fundamentais, difundidos
mundialmente, também se incorporaram as nossas Constituicdes. Dessa forma,
dentro do Direito Constitucional Positivo, a Carta Magna patria traz elencados em

seu bojo os principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

A primeira Constituicdo brasileira, conforme a licdo de Manoel Gongalves
Ferreira Filho (2008:293), a adotar em seu texto essa inspiracao, foi a de 1934 e as
Cartas Politicas posteriores. As anteriores, de 1824 e 1891, manifestavam em seu
texto o apego a concepcédo individualista dos direitos fundamentais. A declaracao
contida na Constituicdo Brasileira de 1988 € a mais abrangente de todas as
anteriores, visto que, além de consagrar os "direitos e deveres individuais e

coletivos”, ainda criou um capitulo para definir os Direitos Sociais.

A exemplo das anteriores, excetuando-se as ja mencionadas
Constituicdes de 1824 e 1891, a atual Carta Maior da Republica Federativa do Brasil
nao pretende enumerar taxativamente os direitos fundamentais, mas sim explicita-
los e reconhecé-los admitindo a possibilidade de expandir o seu rol. Assim, a
Constituicdo em vigéncia reconhece e assegura os Direitos Fundamentais (dentre os
guais os individuais) no seu art. 5°. Dentre esses direitos, 0s principais previstos no
caput do dispositivo supramencionado sao: direito a vida, a liberdade, a igualdade, a

seguranca e a propriedade.

Pode-se dizer que dentro destes direitos considerados principais ha
outros que deles decorrem. Por exemplo, do direito a liberdade, que é imediato e

genérico, decorrem outros direitos mediatos, quais sejam: liberdade de locomocéo;
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liberdade de pensamento; liberdade de reunido e de associacao; liberdade de
escolha da profissdo; liberdade sindical; etc. Direitos cujo objeto imediato € a
seguranca: em matéria penal (presuncdo de inocéncia); seguranca do domicilio
(inviolabilidade domiciliar); etc. Direitos cujo objeto imediato € a propriedade:
propriedade em geral; propriedade artistica, propriedade literaria e cientifica;

propriedade hereditaria; etc.

Observa-se, entdo, que os direitos fundamentais (sejam os "direitos do
homem" de cunho universal ou os simplesmente taxados de "individuais")
constituem uma variavel ao longo da histéria dos ultimos séculos cujo elenco se
modificou e continua se modificando conforme os interesses e necessidades da

humanidade, traduzidos através da ordem juridica nacional e internacional.

Conforme o] entendimento do movimento denominado
"Constitucionalismo”, os direitos fundamentais encontram-se inseridos dentro dos
principios constitucionais fundamentais que sdo aqueles que regem e tutelam os
valores primordiais da ordem juridica. Os constitucionalistas ainda completam tal
entendimento no sentido de que, sem tais principios, os direitos previstos numa
Constituicdo expressariam somente um aglomerado de normas, tendo em comum
apenas o fato de estarem compilados num mesmo texto legal. Assim, a Constituicéo
gue néao for regida por principios constitucionais fundamentais, tecnicamente, nao
possui direitos fundamentais. E importante ressaltar, ainda, que os direitos
fundamentais encontram-se no mais alto degrau das fontes dos direitos, ou seja, sédo

considerados normas constitucionais.

Nesse sentido, o sistema dos direitos fundamentais constitucionalmente
consagrado € concebido como um complexo normativo hierarquico, ou seja, dentro
do conjunto do sistema juridico em geral. Entretanto, a probleméatica atual desse
complexo normativo que rege os direitos do homem, consiste ndo apenas em
disciplina-los, mas sim em protegé-los. O problema talvez ndo seja juridico nem

filosofico, mas sim, politico.

Nesse sentido, Bobbio afirma que o problema acima relacionado aos
direitos fundamentais teve a sua solugdo com a "Declaracdo Universal dos Direitos

do Homem" aprovada pela Assembléia-Geral das Nacdes Unidas, em 10 de
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dezembro de 1948. Pode-se concluir, assim, que a convencao da ONU que gerou a
mencionada Declaracdo teve cunho preponderantemente politico, ainda que na

esfera internacional.

Conveniente também observar que alguns direitos fundamentais estdo
sendo deslocados do plano juridico-constitucional para as chamadas teorias da
justica, teorias sociais e teorias econémicas do direito. Tal fato, talvez tem se dado
por conta da discussdo dogmatica dos direitos fundamentais em face da chamada
"estabilidade pura constitucional”, preconizada por alguns modelos de Constituicao
de outros nacdes, onde apesar de tudo, os direitos fundamentais sao reconhecidos,

consagrados e garantidos pelo Estado, independente de serem individuais ou néao.

Atualmente, o reconhecimento e a protecéo dos direitos fundamentais do
homem € mundial, ou seja, existe em praticamente todas as Constituicbes
democraticas modernas. Portanto, a questdo da distingcdo entre direito individual e
fundamental ndo tem muita relevancia pratica por ser de cunho teérico meramente

académico e filosofico.
2.2. Os Direitos Individuais sdo Fundamentais?

Apesar das discussdes juridico-filosoficas da doutrina acerca do tema, por
uma leitura mais atenta de nossa Carta Magna pode-se responder afirmativamente a
esta indagacédo, ou seja, os direitos individuais sdo fundamentais. Alias, conclui-se
tal assertiva pelo simples fato de o texto constitucional trazer os direitos individuais e
coletivos (rol do art. 5°) dentro do Titulo Il que trata justamente "Dos Direitos e
Garantias Fundamentais" (que engloba todo o capitulo referente a tais direitos).
Portanto, segundo a nossa propria Constituicdo, pode-se qualificar os direitos
individuais como fundamentais. No entanto, esclarece-se que tais denominacdées,

algumas vezes, gera certa confusdo dentro da propria doutrina constitucionalista.
2.3. Origem Historica e Evolucao dos Direitos Fundamentais

Em breve apanhado histérico acerca dos direitos fundamentais (aqui se
pode incluir também os direitos individuais), se tem como origem as primeiras
declaragbes de direitos registrados nos "forais" e nas "cartas de franquia" da Idade

Média que, desde aquela época, ja continham uma enorme enumeracao de direitos.
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Entretanto, h&4 quem estabeleca como marco inicial dos direitos
fundamentais a Magna Carta Inglesa de 1215 do Rei Jodo sem Terra. Alguns
estudiosos a consideram como propulsora dos direitos fundamentais nos textos
constitucionais dos Estados modernos ocidentais, consolidando assim, um rumo
trilhado pelas vertentes do Direito. Nesse sentido, pode-se trazer a licdo de Carl
Schmitt (1996:67), sobre a Magna Charta de 1215, in verbis:

"La Magna Carta inglesa de 15 de Julio de 1215 suele designar-se como modelo y origen
de las modernas Constituciones liberales. El desarrollo del Derecho politico de Inglaterra tomé um
curso peculiar, porque los sendres feudales y estamentos de la Edad Media (alta nobleza, caballeros
y burguesia inglesa) y su representacion (la Camara de los .lordes y la Camara de los Comunes)

pasaron en un proceso lento e insensible a las condiciones propias del Estado moderno ... "

Mas o préprio Carl Schmitt, apesar de tal entendimento, admite que a
verdadeira Constituicdo liberal (onde realmente foram positivados os direitos

fundamentais) surgiu com a declaracdo dos Estados americanos.

Para J. J. Gomes Canotillo (1998:350), foi um passo importante em
direcdo ao campo da positivacdo ou constitucionalizacdo dos direitos fundamentais
mas que se consolidou de fato a partir do Virginia Bill of Rights (1776) e a

Déclaration dés Droits de I'Homme et du Citoyen (1789).

A histéria dos direitos fundamentais teve seu definitivo nascedouro,
conforme leciona Carl Schimitt '(1996:164) nas declaragbes formuladas pelos
Estados americanos no século XVIII, iniciadas pela declaracdo do Estado da Virginia
em 12 de junho de 1776:

"La historia de los derechos fundamentales comienza propiamente con las declaraciones
formuladas por los Estados americanos en el siglo XVIIL al fundar su independencia respecto de
Inglaterra. Aqui, en verdad, se indica el comienzo -segun una frase de Ranke - de la Era democratica
- mas exacto: liberal - y del moderno Estado de Derecho libera/..;burgués, si bien aqueUas
declaraciones americanas estaban, como 'Bill of Rights', en la linea de la tradicién inglesa. La primera
declaracion (modelo, segin G. Jelline/r, 'La declaracion de derechos del hombre y del ciudadano 'fue
emitida por el Estado de Virginia e 12 de junio de 1776 ... "

Mais tarde, com a Revolucdo Francesa de 1789, as declaracdes de
direitos ganharam tracos do Constitucionalismo. Nesse sentido Manoel Gongalves
Ferreira Filho (1995:248) observa que:
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"A opressao absolutista foi a causa préxima do surgimento das Declaragdes. Destas, a
primeira foi a do Estado da Virginia votada em junho de 1776, que serviu de modelo para as demais
na América do Norte embora a mais conhecida e influente seja a dos 'Direitos do Homem e do

Cidadao', editada em 1789 pela Revolugao Francesa.”

Também atuou como causa do reconhecimento dos direitos naturais e
intangiveis em favor do individuo, mais tarde considerados fundamentais, as ordens
filosoficas e religiosas. Assim, o proprio movimento do cristianismo, em ascensao
desde o inicio da Idade Média, cuja idéia de que o ser humano era criada a imagem
e semelhanca de Deus, contribuiu para o surgimento da igualdade fraterna e

fundamental entre os homens.

Das decorréncias de ordem religiosa e dos préprios dogmas cristaos,
varios pensadores e filésofos da época se inspiraram na idéia do direito como fonte
de igualdade e justica entre os homens. Pode-se citar, inclusive, como fruto de tais
influéncias a licdo de S&o Tomas de Aquino acerca do Direito Natural. A respeito, J.
J. Gomes Canotilho (1998:351) disserta que:

“As concepgodes cristas medievais, especialmente o direito natural, ao distinguir entre lex
divina, lei natura e lex positiva, abriram o caminho para a necessidade de submeter o direito positivo
as normas juridicas naturais, fundadas na propria natureza dos homens. Mas como era a consciéncia
humana que possibilitava ao homem aquilatara congruéncia do direito positivo com o direito divino,
colocava-se sempre o problema do conhecimento das leis justas e das entidades que, para além da

consciéncia individual, sujeita a erros, captavam a conformidade da lex positiva com a lex divina ".

Aproveitando-se da situacdo da época, ocorreram varias conquistas do
Poder Monarquico. Os reis da ldade Média pactuavam corri 0 seu povo acordos
mediante trocas, ou seja, enquanto os suditos reconheciam o poder monarquico, 0
rei fazia algumas concessdes por meio das chamadas "Letters\ of the, King' (cartas

do rei). Dando continuidade a essa idéia, Celso Ribeiro Bastos (1998: 166) diz que:

‘A mais célebre destas Cartas, denominada em latim Magna Carta
Libertatum, foi extraida pela nobreza inglesa do Rei Jodo Sem Terra em 1215,

guando este se apresentava enfraquecido pelas derrotas militares que sofrera”.

Ainda com relagéo aos direitos fundamentais, é importante ressaltar que
no século XVIlI foram feitas conquistas substanciais e definitivas, entretanto, o

surgimento das liberdades publicas tem como ponto de referéncia duas fontes
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primordiais: o pensamento iluminista da Franca no século XVIII e a Independéncia
Americana. Certamente tais liberdades publicas tém hoje uma configuracdo muito
mais complexa do que no fim do século XVIII. Celso Ribeiro Bastos (1998: 166/171),

acerca dessas noc¢odes historicas, explica que:

"Esse quadro inicial, contudo, sofreu forte evolucdo cujas causas dizem respeito a
necessidade de enfrentar novas ameacas e novos desafios postos pelos séculos XIX e XX. Os
direitos classicos ndo desapareceram. Perderam, tdo somente, 0 seu carater absoluto para ganhar
uma dimensdo mais relativa surgida' da imperiosidade de compatibilizar o direito com outros

principios constitucionais."

Como ja dito outrora, a positivacao dos direitos fundamentais concretizou-
se definitivamente com a revolucéo francesa de 1789, onde foram consagradas de
forma precisa a proclamacdo da liberdade, da igualdade, da propriedade e das

garantias individuais em geral.

Assim, a revolucédo francesa ganhou carater universal e conforme bem
carater universal e conforme bem salienta o professor Dalmo de Abreu Dallari
(2007:209):

"N&o restam dividas que a influéncia dessa revolug&o na vida constitucional dos povos
(tanto no ocidente como no oriente) representou um consideravel progresso na histéria da afirmacéo

dos valores fundamentais da pessoa humana."

No entanto, o mesmo Dallari pondera que, sendo tal declaragcdo um
produto do século XVIII, por evidente que seja, seu cunho € nitidamente
individualista, subordinando a vida social do individuo as leis e arrogando ao Estado

a finalidade de preservacao dos direitos individuais fundamentais.

Por outro lado, contra esse individualismo exacerbado da época, foi se
reconhecendo alguns direitos em favor da coletividade, o que ndo se fez nas
primeiras declaracdes. Passou-se, entdo, paralelamente a reconhecer ao individuo o
direito de associacao, inclusive como garantia da propria liberdade individual. As
manifestagcbes dessa nova concepgao ocorreram nas primeiras constituicoes
republicanas, como a alema de Weimar de 1919 e a espanhola de 1931, bem como,

também na Constituicdo mexicana de 1917, ainda que com menor repercussao.
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Eis, portanto, um breve historico da origem e evolucdo dos direitos

fundamentais que se tem registro na doutrina.
2.4. Distingéo entre Direito Fundamental e Garantia Fundamental

Direito distingue-se de garantia. O direito é declaratdério enquanto a
garantia € assecuratdria. A distingdo mais conhecida é. a de Ruy Barbosa cuja
classica concepcao separa os direitos como sendo disposicbes meramente
declaratérias que constatam a sua real e legal existéncia, enquanto as garantias sao
as disposicdes assecuratérias que visam0020 defender esses direitos limitando o
poder estatal. Em sintese, o direito declara, proclama e institui a existéncia e
positivacdo da propria horma enguanto as garantias constituem-se nos instrumentos

€ meios para a sua tutela.

Canotilho aplaude a classica distincdo de Rui Barbosa e a reforca
salientando que, além de possuir o carater assecuratorio, a garantia também possui
um carater instrumental de protecdo dos direitos. As garantias traduzem-se no
direito dos cidadaos exigirem do poder publico a protecdo dos seus direitos quer no
reconhecimento de meios processuais adequados a essa finalidade (ex: direito de
acesso aos tribunais para defesa dos direitos, principios do “nullum crimen sine lege”

e nulla poena sine crimen”, direito de habeas-corpus, principio de “non bisin idem”)®.

Ainda com relacdo a esta distincdo, Alexandre de Moraes (2006:29)

citando Jorge Miranda em sua obra diz que:

"A mesma diferenciacdo faz Jorge Miranda afirmando que ‘classica e bem actual é a
contra posi¢do dos direitos fundamentais, pela sua estrutura, pela sua natureza e pela sua funcao,
em direitos propriamente ditos ou direitos e liberdades, por um lado, e garantias por outro lado: Os
direitos representam sé por si certos bens, as garantias destinam-se a assegurar a fruicdo desses
bens; os direitos sdo principais, as garantias acessorias e, muitas delas, adjectivas (ainda que
possam ser objecto de um regime constitucional substantivo); os direitos permitem a realizagcdo das
pessoas e inserem-se directa e imediatamente; por isso, as respectivas esferas juridicas, as garantias

s6 nelas se projectam pelo nexo que possuem com os direitos; na acepcao jusracionalista, os direitos

declaram-se, as garantias estabelecem-se '. ">

! canotilho. J.J. Gomes. Direito Op. Cit. P. 520
2 Miranda. Jorge Manuel de. Direito Constitucional. 4. Ed. Coimbra: Coimbra Editora, p. 88-89
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Dentro do assunto ora tratado, ndo se poderia deixar de citar José Afonso
da Silva (2007:412):

"Os direitos sdo bens e vantagens conferidos pela norma, enquanto as garantias sao
meios destinados afazer valer esses direitos, sdo instrumentos pelos quais se asseguram o exercicio

e gozo daqueles bens e vantagens. "
José Cretella Jr. (1997:93), em breve comentario sobre o tema, diz que:

"O direito, enquanto constante da norma juridica, envolve. uma fase estatica, ao passo
gue seu exercicio, ou entrada em acédo, envolve a fase dindmica. O importante € o exercicio dos
direitos e, nesse caso, o Estado democrético faculta a todo cidadao o direito (garantia) de ir ajuizo e

pleitear tudo aquilo que a Constituicdo e as leis ordinarias lhe asseguram.”

2.5. Direitos Fundamentais e Principios Fundamentais

Como ja mencionado, os direitos fundamentais dependem dos principios
fundamentais para a sua existéncia. Os principios tém um alcance maior, visto que,
abrangem os direitos e exprimem a no¢ao de sua estrutura e mandamento, atuando,
assim, como verdadeiro nucleo do sistema juridico. Os direitos sdo normas que, por
sua vez, equivalem a preceitos que tutelam situagdes, vinculando um individuo a

certo interesse.

José Afonso da Silva 2007:91) traca o conceito de norma (direito) e a sua

distincdo com relagéo ao principio nos seguintes dizeres:

"As normas séo preceitos que tutelam situagfes subjetivas de vantagem ou vinculo, ou
seja, reconhecem, por um lado, a pessoa ou a entidades a faculdade de realizar certos interesses por
ato préprio ou exigindo acdo ou abstencdo de outrem, e, por outro lado, vinculam pessoas ou
entidades a obrigacdo de submeter-se as exigéncias de realizar uma prestagdo, acdo ou abstencéo
em favor de outrem. Os principios sdo ordenac¢des que se irradiam e imantam os sistemas de
normas, sdo como observam Gomes Canotilho e Vital More ira, 'nicleos de condensacdes' nos quais
confluem valores e bens constitucionais. Mas, como disseram 0s mesmos autores, 0s principios que
comecam por ser a base de normas juridicas, podem estar positivamente incorporados,
transformando-se em normas principios e constituindo preceitos béasicos da organizagao

constitucional.”

Segundo J.J. Gomes Canotilho (1998: 177), os principios constitucionais
sdo basicamente de duas categorias: a) principios politico-constitucionais; b)

principios juridico-constitucionais. Conforme explica este autor, a primeira categoria
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se constitui de decisbes politicas fundamentais concretizadass em normas
conformadoras do sistema constitucional positivo, ou seja, s&o normas-principio que
regulam imediatamente as relagcdes da vida social e as concepg¢des que constituem
a existéncia politica de uma nacdo. Quanto aos principios juridico-constitucionais,
segundo a sua definicdo, sdo os principios constitucionais gerais informadores da
ordem juridica nacional. Contudo, apesar desta classificacdo e da explicacdo de
cada principio, Canotilho ndo rotula nem define em qual dessas espécies se

enquadra os direitos fundamentais.

A par desta classificagdo, h4 muitas outras, conforme leciona José Afonso
da Silva (2007:93) ao dizer que:

"Os principios constitucionais fundamentais, pelo visto, sdo de natureza variada. Nao
sera facil, pois, fixar-lhes um conceito em um enunciado sintético. Recorremos, no entanto, mais uma
vez, a expressiva licdo de Gomes Canotilho e Vital More ira, segundo a qual os principios
fundamentais visam essencialmente definir e caracterizar a coletividade politica e o Estado e
enumerar as principais opgdes politico-constitucionais. Relevam a sua importancia capital no contexto
da Constituicdo e observam que 0s artigos que 0s consagram constituem por assim dizer a sintese
ou matriz de todas as restantes normas constitucionais, que aquelas podem ser direta ou
indiretamente reconduzida”.

Completando seu raciocinio, José Afonso da Silva (2007:94) ainda traz
outra classificacdo levando em consideracao a estrutura sistematica contida no texto

da Constituicdo de 1988, dividindo, assim, os principios fundamentais em:

"a) principios relativos a existéncia, forma, estrutura e tipo de Estado: Republica
Federativa do Brasil, soberania, Estado Democratico de Direito (art. 1°);b) principios relativos a forma
de governo e a organizacdo dos poderes: Republica e separacdo dos poderes (art. 1° e 29); c)
principios relativos & organizacdo da sociedade: principio da livre organizacdo social, principio de
convivéncia justa e principio da solidariedade (art. 3°, I); d) principios relativos ao regime politico:
principio da cidadania, principio da dignidade da pessoa, principio do pluralismo, principio da
soberania popular, principio da representagéo politica e principio da participacdo popular direta (art.
1° paragrafo Unico); e) principios relativos a prestacédo positiva do Estado: principio da independéncia
e do desenvolvimento nacional (art. 3°, Il), principio da justica social (art. 3°, Ill) e principio da ndo
discriminagdo (art. 3°, 1V); f) principios relativos a comunidade internacional: da independéncia
nacional, do respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana, da auto-determinagdo dos povos,
da ndo-intervengdo, da igualdade dos Estados, da solucédo pacifica dos conflitos e da defesa da paz,
do repudio ao terrorismo e ao racismo, da cooperagéo entre 0s povos e o da integracdo da América

Latina (art. 4°)."
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Apesar da existéncia de muitas outras classificagfes doutrinarias sobre o
tema, os direitos fundamentais dependem dos principios fundamentais para a sua
existéncia. Além de atuarem como nucleo estrutural do ordenamento juridico, os
principios fundamentais ainda possuem uma funcao ordenadora, ou seja, organizam

a estrutura normativa, a aplicabilidade e eficacia dos direitos fundamentais.

Os principios fundamentais também possuem funcao relevante, conforme
acentua Jorge Miranda, pois atuam como critério de interpretagdo e integracao

dando coeréncia ao sistema juridico.

Os Direitos Fundamentais estdo inseridos dentro daquilo que o
Constitucionalismo denomina de principios constitucionais fundamentais, que sao 0s
principios que guardam os valores maiores da ordem juridica. Sem eles a
Constituicdo nada mais seria do que um aglomerado de normas tendo em comum o
simples fato de estarem inseri das num mesmo texto legal. Deste modo, onde nao
existir uma Constituicdo estruturada em principios fundamentais ndo havera, em

tese, direitos fundamentais.

Conclui-se, assim, que os direitos fundamentais devem ser estudados
como direitos juridico-positivos, porque vigem em uma determinada ordem
constitucional de cunho principio l6gico. Ressalta-se, uma vez mais, que a natureza
dos direitos fundamentais depende dos principios informadores da sua ordem
juridica, motivo pelo qual sdo colocados no mais alto degrau das fontes dos direitos,

ou seja, S4o normas constitucionais.

Portanto, os direitos fundamentais adquirem forca em sua existéncia e
aplicabilidade na medida em que encontram o respaldo nos principios fundamentais,
e, consequentemente o reconhecimento nas instituicbes do Estado Democratico de

Direito.

A estrutura dos direitos fundamentais, constitucionalmente consagrado, é
concebido como um complexo normativo subordinado aos principios fundamentais

na formacédo do sistema juridico em geral.



32

2.6. Principios Fundamentais e Principios Constitucionais

Na classica doutrina de Hans Kelsen, o ordenamento juridico €
considerado como um sistema hierarquico de normas. Assim, a partir desse
entendimento, o sistema é escalonado com normas de diferentes valores, ocupando
cada norma uma posicao intersistematica, formando um todo harménico, com
interdependéncia de funcdes e diferentes niveis normativos. Continuando a sua

licdo, Kelsen (2006:217) completa que:

"Uma norma para ser valida é preciso que busque o seu fundamento de validade em
uma norma superior, e assim por diante, de forma que todas as normas cuja validade podem ser
reconduzidas a uma mesma norma fundamental formando um sistema de normas, ou seja, uma

ordem normativa".

E a denominada "Teoria da Construcdo Escalonada das Normas
Juridicas". No tocante ao assunto, Ruy Samuel Espinola (1995: 165) cita Geraldo

Ataliba que diz:

"O sistema juridico se estabelece mediante uma hierarquia, segundo a qual, algumas
normas descansam em outras, as quais, por sua vez, repousam em principios que, de seu lado, se
assentam em outros principios mais importantes. Dessa hierarquia decorre que 0s principios maiores
fixam as diretrizes gerais do sistema e subordinam os principios menores. Estes subordinam certas

regras que, a sua vez, submetem outras...".

Porém, levando-se em consideracdo que o0s principios juridicos como um
todo sdo normas, e que as normas sdo hierarquicamente escalonadas, como se
pode distinguir, dentro da propria Carta Magna, um principio fundamental de outro
principio qualquer se ambos sao Constitucionais? Toma-se dificil de admitir que ha
hierarquia entre os mencionados principios em conflito, visto que, estdo no mesmo

patamar e status juridico.

Na verdade nédo se deve falar em hierarquia, mas sim em mera distin¢cao
doutrinéria. Kelsen lembra o carater e a natureza da norma juridica quando se trata
de principio de direito e que, segundo ele, a dogmatica juridica vem entendendo que
as normas juridicas (em geral) e as normas constitucionais (em particular) podem
ser 'enquadradas em duas categorias diversas: as normas-principio e as normas-
disposicdo. As normas-disposicdo, também referidas como regras, tém eficacia

restrita as situagbes especificas as quais se dirigem. J& as normas-principio, ou
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simplesmente principio, ttm normalmente, maior teor de abstracdo e uma finalidade

mais destacada dentro do sistema.

Com relacdo as normas estritamente constitucionais, Carlos Ayres Britto
(1999: 155) distingue o que chama de principios fundamentais e principios "proto
fundamentais” (mais fundamentais que os demais) para concluir que existem
principios fundamentais eternos e estaveis. Os principios protofundamentais séo
eternos, portanto, ndo sdo submissos a disposicdo reformadora do legislador
constituido (carater absoluto e supra-legal do principio protofundamental).

Apesar da aparente logica com relagdo aos principios exclusivamente
constitucionais, a questdo da hierarquia entre eles ndo € tdo simples como
demonstra a doutrina. Alias, também n&o é tdo simples quando se fala em posicao

hierarquica dos principios constitucionais fundamentais entre si.

Contudo, é facil se identificar a questdo da hierarquia quando se leva em
consideracdo um confronto entre os principios constitucionais e infraconstitucionais.
Nesse ponto, a unanimidade da doutrina entende que os principios constitucionais
sdo o fundamento de validade dos principios infraconstitucionais. Cita-se como
exemplo ilustrativo o principio da identidade fisica do juiz do art. 132 do Cddigo de
Processo Civil cujo fundamento de validade embasa-se no principio constitucional

do juiz natural disposto no artigo 5°, inciso LIl da atual Constituic&o.

No tocante a questéo acima, a doutrina € pacifica. Contudo, os estudiosos
nem sempre sdo claros o suficiente quando o conflito adotado envolve somente
principios constitucionais. Por exemplo, o principio da isonomia € hierarquicamente
superior ao principio da liberdade de reunido, sendo ambos consagrados no texto

constitucional?

No estudo realizado por George Marmelstein Lima (%), a resposta para
esta questdo varia conforme o critério a ser adotado para se estabelecer a

hierarquia. Assim o citado autor diz que:

"De fato, se nos pautarmos no critério axioldgico, valorativo, parece indubitavel que ha

hierarquia entre tais principios. Afinal, quem ousa dizer que o principio da dignidade da pessoa

! Texto extraido da Internet - site "Jus Navigandi" cujo titulo do estudo é "A Hierarquia entre principios e a colisao
de normas Constitucionais."
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humana "vale /I menos do que o principio da protecdo a propriedade? Alias, todos os principios e
regras decorrem, ainda que indireta e mediatamente, do principio-mor da dignidade da pessoa
humana. Do mesmo modo, seria correto dizer que o principio do devido processo legal estaria situado
no topo dos principios constitucionais processuais Nesse sentido, Geraldo Ataliba afirma que mesmo
no nivel constitucional, hd uma ordem que faz com que as regras tenham sua interpretacgédo e eficacia
condicionadas pelos principios. Estes se harmonizam, em fung¢do da hierarquia entre eles
estabelecida, de modo a assegurar plena coeréncia interna ao sistema. Nesse aspecto, portanto,
parece inarredavel que nossa Carta Magna realmente "hierarquizou” principios, "elegendo” os mais
importantes para compor o ndcleo essencial, ou, na expressdo de Lowenstein para ser a "dimensao
politica fundamental". Tanto € verdade que alguns principios sédo “irreformaveis”, ou seja, estdo
imantados pela clausula da inabolibidade (ndo podem ser abolidos), ao passo que outros podem ser,

na forma do processo constitucional legislativo, suprimidos pelo poder constituinte derivado. "
Na verdade, o que George Marmelstein Lime pretende explicar € que:

"... h& principios com diferentes niveis de concretizagdo e densidade semantica, mas
nem por isso é correto dizer que ha hierarquia normativa entre os principios constitucionais. Com
efeito, como decorréncia imediata do principio da unidade da Constituicdo, tem-se como inadmissivel
a existéncia de normas constitucionais antindmicas (inconstitucionais), isto €, completamente
incompativeis, conquanto possa haver, e geralmente ha, tensdo das normas entre si. Ora, se a
Constituicdo € um sistema de normas, um lacidos ardo, como era sempre advertido por Rui Barbosa,
gue confere unidade a todo o ordenamento juridico, disciplinando unitaria e congruentemente as
estruturas fundamentais da sociedade e do Estado, € mais do que razoavel concluir que ndo ha
hierarquia entre estas normas constitucionais. Nao existe nem mesmo hierarquia (juridica) entre os
principios e as regras constitucionais, o0 que se afasta, de logo, a ocorréncia de normas
constitucionais inconstitucionais. Dessume-se, pois, que ndo ha, do ponto de vista estritamente

juridico (epistemolégico), hierarquia entre os principios. "

Diante do estudo sobre o0 assunto, se conclui que ndo ha hierarquia entre
os principios fundamentais e demais principios constitucionais. O que ha, de fato, é

uma série de classificaces e interpretacdes dadas pela doutrina.
2.7. Direitos Fundamentais e postulados Constitucionais

Ainda com relacdo ao tema, faz-se interessante trazer alguns principios
constitucionais que sdo de extrema importancia. Para Celso Ribeiro Bastos
(1998:153/154):

"Fica assentado apenas que o0s principios constitucionais consubstanciam-se em
valores, mas muito genéricos, em torno dos quais gravita todo o conjunto de regras sobre as quais

incidirdo. Os principios constitucionais demonstram sua transcendéncia ao encampar valores,



35
impedindo que a Constitui¢do se torne um corpo sem alma, uma vez que nos fornecem a otica pela
gual a Constituicdo sera manuseada de forma segura."

O mesmo autor fala ainda nos postulados constitucionais que Sao 0s

seguintes:

a) da unidade da Constituicdo: a interpretacdo constitucional deve ser

realizada de maneira a evitar contradicdes entre suas normas;

b) do efeito integrador: na resolucdo dos problemas juridico-

constitucionais, devera ser dada maior primazia aos critérios favorecedores da

integracao politica e social, bem como ao refor¢co da unidade politica;

c) da maxima efetividade ou da eficiéncia: a uma norma constitucional

deve ser atribuido o sentido que maior eficacia lhe conceda,;

d) da justeza ou da conformidade funcional: os 6rgéos encarregados da

interpretacdo da norma constitucional ndo poderdo chegar a uma posicdo que
subverta, altere ou perturbe o esquema organizatorio-funcional constitucionalmente

estabelecido pelo legislador constituinte originario;

e) da concordancia pratica ou da harmonizacdo: exige-se a coordenacgao

e combinacdo dos bens juridicos em conflito de forma a evitar o sacrificio total de

uns em relagéo aos outros;

f) da forca normativa da Constituicdo: entre as interpretacfes possiveis,

deve ser adotada aquela que garanta maior eficacia, aplicabilidade e permanéncia

das normas constitucionais.

Complementando estes postulados constitucionais, José Afonso da Silva
(2007:184/5) fala da funcao integradora ou de integracédo dos direitos fundamentais,

dizendo que:

"A Constituicdo, agora, fundamenta o entendimento de que as categorias de direitos
fundamentais, nela previstos, integram-se num todo harménico, mediante influéncias reciprocas, até
porque os direitos individuais, consubstanciados no seu art. 5° estdo contaminados de dimensédo
social, de tal sorte que a previsdo dos direitos sociais, entre eles, e os direitos de nacionalidade e
politicos, Ihes quebra o formalismo e o sentido abstrato. O certo é que a Constituicdo assumiu, na sua

esséncia, a doutrina segunda a qual ha de verificar-se a integracdo harmdnica entre todas as
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categorias dos direitos fundamentais do homem sob o influxo precisamente dos direitos sociais, que

ndo mais poderiam ser tidos como uma categoria contingente.”

Ainda com relacdo ao assunto, Vital Moreira (1997:39) suscita a
necessidade de se delimitar o ambito de cada norma constitucional, vislumbrando-se
a razdo de sua existéncia, finalidade e extensédo. Deste modo, qualquer contradicao
entre os principios interpretativos deve ser superada, seja por meio do alcance
integral de cada norma, seja pelo alcance parcial e combinagcdo de véarias normas
entre si e, em alguns casos, mediante a preferéncia ou a prioridade de certos
principios em relacdo a outros. Assim, deve-se fixar premissas, levando-se em
consideracdo como premissa maior o fato de que todas as normas constitucionais
desempenham uma funcgéo atil no ordenamento juridico, principalmente as relativas
aos direitos fundamentais, vedando-se qualquer interpretacdo que suprima ou
diminua a neutralidade a finalidade de cada uma. Por fim, o0s preceitos
constitucionais devem ser interpretados independente do método ou - principio
interpretativo utilizado. O Unico intuito devera ser sempre a busca do verdadeiro

significado da norma.
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CAPITULO 3 - DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
3.1. Caracteristicas dos Direitos Fundamentais

Quando o assunto abordado envolve. as caracteristicas dos direitos
fundamentais, a doutrina traz diferentes classifica¢cdes surgindo, inclusive, algumas
divergéncias a respeito. José Afonso da Silva (2007:181) entende que a idéia se
desenvolveu devido as influéncias do jusnaturalismo acerca dos direitos do homem

e esclarece que:

"Esse tema desenvolveu-se a sombra das concepcdes jusnaturalistas dos
direitos fundamentais do homem, de onde promana a tese de que tais direitos sao

inatos, absolutos, inviolaveis (intransferiveis) e imprescritiveis."”

Assim, o0 citado autor entende que as caracteristicas dos direitos

fundamentais séo as seguintes:

a) historicidade: significa dizer que os direitos fundamentais do homem
surgem, se modificam e desaparecem conforme a historia da propria humanidade e
o periodo vivenciado. Assim, 0 autor cita como marco de seu surgimento histérico a

revolucdo burguesa cuja ampliacdo se deu com o passar do tempo.

b) inalienabilidade: por sua prépria natureza, os direitos fundamentais sao

indisponiveis, intransferiveis e inegociaveis porque ndo possuem conteudo

econdmico e patrimonial.

c) imprescritibilidade: como a prépria nomenclatura diz, os direitos

fundamentais ndo estdo sujeitos a prescricdo, ou seja, tem como caracteristica nao

se sujeitarem a qualquer tipo de ocorréncia temporal pelo falta de seu exercicio.

d) irrenunciabilidade: os direitos fundarllentais séo irrenunciaveis. O seu

titular pode até deixar de exercé-las, contudo, ndo se admite a sua renuncia de

gualquer modo ou em qualquer hipotese.

Além destas caracteristicas a doutrina ainda discute se os direitos

fundamentais sdo absolutos, ou seja, possuem carater imutavel e predominante
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sobre qualquer outro direito. Nesse sentido, mais uma vez, José Afonso da Silva
(2007:181) pondera que:

"Quanto ao carater absoluto que se reconhecia neles no sentido de imutabilidade, nao
pode mais ser aceito desde que se entenda que tenham carater histdrico. Pontes de Miranda,
contudo, sustenta que ha direitos fundamentais absolutos e relativos. Os primeiros sdo os que
existem ndo conforme 0s cria ou regula a lei, mas a despeito das leis que os pretendam maodificar ou
conceituar (assim: a liberdade pessoal, a inviolabilidade de domicilio ou da correspondéncia),
enguanto os relativos existem, mas valem conforme a lei (assim: os direitos de contrato, de comércio
e industria e o direito de propriedade). E também inaceitavel essa doutrina, posto que ela esta
fundamentada na conhecida opinido do autor sobre a existéncia de direitos fundamentais supra-
estatais, o que ndo é muito diferente da posicao jusnaturalista. Assim, absolutos seriam os supra--
estatais, cuja validade, segundo o autor, independe de positivagcdo interna constitucional, enquanto os
relativos seriam aqueles que somente teriam validade se previstos no Direito Positivo interno. Se a
guestdo, no entanto, fosse posta em termos de relacdo norma constitucional e contetdo integral do
direito previsto, ainda se poderia admitir a distingdo. Assim, seriam direitos fundamentais absolutos
agueles cujo contetdo e incidéncia decorressem inteiramente das normas constitucionais que 0s
estatuem, enquanto relativos seriam aqueles cujo contelido e incidéncia somente se preencheriam

conforme previsao de lei.”

No mesmo escol, com relacdo as caracteristica dos direitos fundamentais
como sendo universais e absolutos, Gilmar Ferreira Mendes (2002:119/120) aborda

a questao da seguinte maneira:

"O trago da universalidade deve ser compreendido em termos. N&o € improprio afirmar
gue todas as pessoas sao titulares de direitos fundamentais e que a qualidade de ser humano
constitui condicdo suficiente para a titularidade de tantos desses direitos. Alguns direitos
fundamentais sdo especificos, porém, nao se ligam a toda e qualquer pessoa. Na lista brasileira dos
direitos fundamentais ha direitos de todos os homens - como direito a vida - mas ha também posic¢des
gue ndo interessam a todos os individuos, referindo-se apenas a alguns - aos trabalhadores, por
exemplo. De outro lado, ndo é exato falar sempre em universalidade, quanto ao pélo passivo das
relagbes juridicas em torno de um direito fundamental. H& casos em que se discute o delicado
problema de saber se os direitos fundamentais tém por obrigados ndo sé os Poderes Publicos como
também os particulares; em outros casos, ha direitos que, por sua natureza, apenas podem ter por
obrigado o Estado (e.g., o direito de peticdo aos 6rgdos publicos). Pode-se ouvir, ainda, que os
direitos fundamentais sdo absolutos, no sentido de se situarem no patamar maximo de hierarquia
juridica e de néo tolerarem restricdo. Tal idéia tem premissa no pressuposto jusnaturalista de que o
Estado existe para proteger direitos naturais, como a vida, a liberdade e a propriedade, que, de outro

modo, estariam ameacados. Se € assim, todo poder aparece limitado por esses direitos e nenhum
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objetivo estatal ou social teria como prevalecer sobre eles, que teriam prioridade absoluta sobre

gualquer interesse coletivo."

Quanto as demais caracteristicas dos direitos fundamentais, Gilmar
Ferreira Mendes também cita a historicidade e a inalienabilidade, falando ainda em

constitucionalizacdo e vinculagdo dos Poderes Publicos com relacéo a estes direitos.

No tocante a constitucionalizacdo, a explicacdo dada € o fato de que os
direitos fundamentais sdo peculiares, tendo em vista a sua recepg¢ao por algum
preceito do direito positivo. Assim, no direito péatrio os direitos fundamentais séo
definidos como constitucionais em relagcdo ao contexto internacional. Tal
caracteristica é de evidente relevo porque da abrigo e respaldo aos diretos
fundamentais diante de todos poderes constituidos, inclusive diante do Poder
Constitucional Reformador. Neste sentido, Gilmar Ferreira Mendes (2002:119/120)

explica que:

"O fato de os diretos fundamentais estarem previstos na constituicdo torna-os
pardmetros de organizacdo e de limitacdo dos poderes constituidos. A constitucionalizacdo dos
direitos fundamentais impede que sejam considerados meras autolimitac6es dos poderes constituidos
- Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario - passiveis de serem alterados ou suprimidos ao talante
destes. Nenhum desses Poderes se confunde com o poder que consagra o direito fundamental, que

Ihes é superior. "

3.2. Aplicabilidade e Eficacia dos Direitos Fundamentais

No tocante ao assunto, José Afonso da Silva (2007:180) faz a seguinte

abordagem:

“A eficacia e aplicabilidade das normas que contém os direitos fundamentais dependem
muito de seu enunciado, pois se trata de assunto que estd em funcdo do Direito Positivo. A
Constituicdo é expressa sobre o assunto, quando estatui que as 'normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagcdo imediata '. Mas certo é que isso néo resolve todas as questdes,
porque a Constituicdo mesma faz depender de legislacéo ulterior a aplicabilidade de algumas normas
definidoras de direitos sociais, enquadrados dentre os fundamentais. Por regra, as normas que
consubstanciam os diretos fundamentais democraticos e individuais sdo de eficacia contida e
aplicabilidade imediata, enquanto as que definem os direitos econdmicos e sociais tendem a sé-lo
também na Constituicdo vigente, mas algumas, especialmente as que mencionam uma lei
integradora, séo de eficacia limitada, de principios programéticos e de aplicabilidade indireta, mas sédo

tdo juridicas como as outras e exercem relevante funcdo, porque, quanto mais se aperfeicoam e
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adquirem eficacia mais ampla, mais se tornam garantias da democracia e do efetivo exercicio dos

demais direitos fundamentais."

Clara é a explanacdo do citado autor, visto que reitera o proprio artigo 5°,
8 1 ° da Constituicdo de 1988, que dispde: "as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata". O texto se refere aos direitos

fundamentais em geral e n&o se restringe apenas aos direitos individuais.

Com referéncia ao citado artigo constitucional, Gilmar Ferreira Mendes
(2002:134/135) leciona da seguinte forma:

"O significado essencial dessa clausula é o de ressaltar que as normas que definem
direitos fundamentais sdo normas de carater preceptivo, e, ndo meramente programatico. Explicita-
se, além disso, que os direitos fundamentais se fundam na Constituicdo, e, ndo, na lei - com o que se
deixa claro que é a lei que deve mover-se no ambito dos direitos fundamentais, e, ndo, o contrario.
Os direitos fundamentais ndo sdo meramente normas matrizes de outras normas, mas sdo também, e
sobretudo, normas diretamente reguladoras de relag@es juridicas. Os juizes podem e devem aplicar
diretamente as normas constitucionais para resolver os casos sob a sua apreciacdo. Ndo é
necessario que o legislador venha, antes, repetir ou esclarecer os termos da norma constitucional,
para que ela seja aplicada. O art. 5°, 81°, da CF, autoriza que os operadores do direito, mesmo a falta
de comando legislativo, venham a concretizar os direitos fundamentais pela via interpretativa. Os
juizes, mais do que isso, podem dar aplicacdo aos direitos fundamentais mesmo contra a lei, se ela

nao se conformar ao sentido constitucional daquelas. "

Assim, nem todas as normas relativas aos direitos fundamentais sao auto-
aplicaveis, pois, alguns enunciados trazem a baila a exigéncia de dispositivo
infraconstitucional. Em tais casos, evidentemente, ha a necessidade da cooperacao
e interposicao do legislador para que produzam todos os seus efeitos. Cita-se como
exemplo as normas de direitos fundamentais de natureza social como os relativos a

educacéo e lazer.

O art. 205 da Constituicdo, apesar de ndo se encontrar no rol do art. 5°,
estd intimamente ligado com o disposto no art. 6° (todos do mesmo diploma
constitucional) e, por consequéncia, € considerado um direito fundamental. O art.
205 diz que "a educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboracéo da sociedade", cujo inciso VI dispde que
far-se-4 "a gestdo democratica do ensino publico, na forma da lei". Assim, é um

caso tipico da mencionada néo auto-aplicabilidade.
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Quanto ao assunto, Alexandre de Moraes (2006:27) afirma que os direitos

fundamentais:

"S&o direitos constitucionais na medida em que se inserem no texto de uma Constituicao
cuja eficacia e aplicabilidade depende muito de seu proprio enunciado, uma vez que a Constituicao
faz depender de legislacéo ulterior a aplicabilidade de algumas normas definidoras de direitos sociais,
enquadrados entre os fundamentais. Em regra, as normas que consubstanciam os direitos
fundamentais democréaticos e individuais sédo de eficacia e aplicabilidade imediata. A prépria
Constituicdo Federal, em uma norma-sintese, determina tal fato dizendo que as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢do imediata. Essa declarag&o pura e simplesmente
ndo bastaria se outros mecanismos nao fossem previstos para torna-la eficiente (exemplo: mandado

de injuncéo e iniciativa popular). "
3.3. Funcgéo dos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais exercem funcdo de relevancia dentro do
ordenamento juridico, visto que sdo verdadeiro parametro de afericdo do grau de
democracia e sustentacdo do Estado de Direito. Atualmente os conceitos de
democracia e de direito fundamental sdo indissociaveis porque exercem os atributos
basicos para 0 gozo e exercicio do direito a vida, a liberdade, a seguranca e demais
direitos sociais e individuais. Do mesmo modo, os direitos fundamentais estdo
intimamente ligados aos direitos humanitarios, também conhecidos como Direitos

Humanos sendo a sua mola propulsora para a internacionalizacdo de tais normas.

Gilmar Ferreira Mendes (2002:138), ao se referir sobre a funcdo dos

direitos fundamentais destaca que:

"Os direitos fundamentais que, antes, buscavam proteger reivindica¢cdes comuns a todos
os homens, passaram a, igualmente, proteger seres humanos que se singularizam pela influéncia de
certas situacbes especificas em que apanhados. Alguns individuos, por conta de certas
peculiaridades, tornam-se merecedores de atenc@o especial, exigida pelo principio do respeito a
dignidade humana. Assim os direitos fundamentais desempenham fun¢gfes multiplas na sociedade e
na ordem juridica, de modo que, 0 homem n&o € mais visto em abstrato, mas na concretude das suas

diversas maneiras de ser e estar na sociedade."

Com relacao a finalidade e funcéo dos direitos fundamentais, Alexandre

de Moraes (2006:25) expressa o0 seu entendimento do seguinte modo:

"Na visdo ocidental de democracia, governo pelo povo e limitagdo de poder estdo

indissoluvelmente combinados. O povo escolhe seus representantes, que, agindo como mandatarios,
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decidem os destinos da nag¢édo. O poder delegado pelo povo a seus representantes, porém, nao é
absoluto, conhecendo varias limitagbes, inclusive com a previsao de direitos e garantias individuais e
coletivas, do cidadao relativamente aos demais cidaddos e ao proprio Estado. Assim, os direitos

fundamentais cumprem a fungéo de direitos de defesa dos cidad&os."

Por fim, se faz necessério lembrar que os direitos fundamentais cumprem
0 que Canotilho (1998:386) chama de "funcéo de defesa ou de liberdade, funcao de
prestacdo social, funcdo de protecdo perante terceiros e funcdo de néao

discriminagéo.”
3.4. Destinatarios dos Direitos Fundamentais

A doutrina discute se os direitos fundamentais s&o destinados
exclusivamente as pessoas fisicas (0 ser humano em geral), ou se também séao
aplicados as pessoas juridicas. Com relacé&o a controvérsia, Gilmar Ferreira Mendes
(2002:165) diz que:

"Um primeiro aspecto com relagdo aos problemas a serem enfrentados sobre a
titularidade dos direitos fundamentais diz com saber se apenas os seres humanos podem ser titulares
desses direitos - se deles estdo excluidas as pessoas juridicas, em especial as de direito publico. Nao
ha, em principio, impedimento insuperavel a que pessoas juridicas venham, também, a ser
consideradas titulares de direitos fundamentais, ndo obstante estes, originalmente, terem por
referéncia a pessoa fisica. Acha-se superada a doutrina de que os direitos fundamentais se dirigem
apenas as pessoas fisicas. Os direitos fundamentais suscetiveis, por sua natureza, de serem
exercidos por pessoas juridicas podem té-las por titular. Assim, ndo haveria por que recusar as
pessoas juridicas as consequéncias do principio da igualdade, nem o direito de resposta, o direito de
propriedade, o sigilo de correspondéncia, a inviolabilidade de domicilio, as garantias do direito
adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada. Ha mesmo casos de direitos dirigidos
diretamente a propria pessoa juridica, tal o direito de ndo interferéncia estatal no funcionamento de
associacbes (art. 5°, XVIII) e o de ndo serem elas compulsoriamente dissolvidas (art. 5° XIX).
Garantias, porém, que dizem respeito a prisdo (e.g. art. 5°, LXI, tém as pessoas fisicas como
destinatérias exclusivas. Da mesma forma, ndo h& estender, por 6bvio, a pessoas juridicas direitos
politicos, como o de votar e 0 de ser eleito para cargo politico, ou direitos sociais, como o de

assisténcia social."

José Afonso da Silva (2007:191/192), no tocante a matéria, possui

entendimento no seguinte sentido:

"O principio é o de que os direitos e garantias assegurados nos incisos do art. 5° se

dirigem as pessoa fisicas, ao individuo, e ndo as pessoa juridicas. Manoel Goncalves Ferreira Filho,
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ja em face da Constituicdo vigente, admitira que beneficiam também pessoas juridicas brasileiras e
estrangeiras que atuem no Brasil. Pesquisa no texto constitucional mostra que varios dos diretos
arrolados nos incisos do art. 5° se estendem as pessoa juridicas, tais como o principio da legalidade,
o direito de resposta, o direito de propriedade, o sigilo da correspondéncia e das comunica¢gfes em
geral, a inviolabilidade de domicilio, a garantia ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa
julgada, assim como a protecéo jurisdicional e o direito de impetrar mandado de seguranca. Ha até
direito que é préprio de pessoa juridica, como o direito a propriedade das marcas, aos nomes de
empresas e outros signos distintivos (logo tipos, fantasias, p. ex.). Mas as empresas de capital
estrangeiro, incluindo as multinacionais, ndo se beneficiam desses direitos e garantias constitucionais

individuais, salvo, no que tange a marcas, nomes e signos, protecédo de direito internacional."

No mesmo sentido é o entendimento de Alexandre de Moraes (2007:29),
gue inclusive ressalta o direito a imagem das pessoas juridicas perante o mercado

nacional e internacional contra a difamacéo de seus produtos e marcas.

Outro aspecto interessante acerca do assunto abordado diz respeito ao
alcance dos direitos fundamentais aos estrangeiros. Ha discussédo se os direitos
fundamentais previstos no rol do art. 5° da Constituicio Federal se destinam
somente aos nacionais. Com relacédo ao entendimento de que alcancam também o0s
estrangeiros, se faz necessario definir que tipo de estrangeiro a norma deve ser

aplicada, ou seja, se aplica somente ao estrangeiro que reside no territdrio nacional?

A discussao ora suscitada, se apodia justamente no texto do caput do art.

5° da Carta Magna brasileira que dispoe:

"Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a

igualdade, a seguranca e a propriedade..." (grifou-se).

Repare que o dispositivo constitucional acima transcrito somente
menciona os brasileiros (nacionais) e 0s estrangeiros residentes no pais. Neste
caso, como fica a situacdo dos estrangeiros em transito no Brasil? Aplicam-se a eles

os direitos e garantias fundamentais previstas no art. 5°?

Com relacdo a problematica levantada, a maioria da doutrina entende que
0 caput do art. 5° deve ser interpretado extensivamente de modo a ndo excluir nem
mesmo o estrangeiro em transito no pais, pois, a natureza dos direitos fundamentais

€ absoluta e por isso ampara todos os individuos, independentemente de .seu
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estado politico. Assim, a interpretacdo extensiva s serve para ampliar os direitos e
o rol de seus destinatarios, mas nunca para restringi-lo. Com relacdo a este
entendimento, os apatridas também sao destinatarios dos direitos e garantias

fundamentais.
Quanto a questdo, Alexandre de Moraes (2007:29), entende que:

"O art. 5° da Constituicdo Federal afirma que todos s&o iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. Observe-se,
porém, que a expressao residentes no Brasil deve ser interpretada no sentido de que a Carta Federal
sO pode assegurar a validade e gozo dos direitos fundamentais dentro do territério brasileiro, ndo
excluindo, pois, 0 estrangeiro em transito pelo territoério nacional, que possui igualmente acesso as

acoes, como o mandado de seguranca e demais remédios constitucionais."

José Afonso da Silva (2007:192), contudo, tem uma ViSdo um pouco

diferenciada a respeito do assunto:

"O estrangeiro ndo tem s6 os direitos arrolados no art. 5°, apesar de somente ali
aparecer como destinatario de direitos constitucionais. Cabem-lhe os direitos sociais, especialmente
os trabalhistas. Ao outorgar direitos aos trabalhadores urbanos e rurais, por certo que ai a
Constituicdo alberga também o trabalhador estrangeiro residente no Pais, e assim se ha de entender
em relacdo aos outros direitos sociais; seria contrario aos direitos fundamentais do homem nega-los
aos estrangeiros residentes aqui. A posicdo do estrangeiro ndo residente em face dos direitos e
garantias assegurados no art. 5° ndo é facil de delinear, tendo em vista que ai s6 se mencionam 0s
brasileiros e estrangeiros residentes no Pais. Houve, no seio Constituinte, tentativa para definir, com
clareza, a condi¢édo juridica do estrangeiro, mas o douto Relator Bernardo Cabral néo foi sensivel ao
tema. Se se entender o texto do art. 5°, caput, ao pé da letra, o estrangeiro ndo residente ndo gozara

de nenhum dos direitos e garantias nele enunciados."

O mesmo autor (2007:193), ainda explica que as caracteristicas das
declaracGes de direitos que consta no rol do art. 5° do texto constitucional se
consubstanciam na sua positivacédo e subjetivacdo. Significa dizer que a positivacao
demonstra o direito em si e a subjetivacdo as pessoas a quem estes direitos se

destinam.

Assim, por meio de uma leitura atenta do texto do caput do art. 5°,
aplicando-se o critério da subjetivagdo com relacdo aos sujeitos destinatarios dos

direitos fundamentais, se constata que o0s estrangeiros em transito no Brasil ndo séo
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seus destinatarios. Contudo, José Afonso da Silva esclarece que isso ndo significa
dizer que tais pessoas estdo "desprovidas de tais direitos, sendo, sofreriam
facilmente o arbitrio das autoridades nacionais. Portanto, para protegé-los existem
outras normas juridicas, inclusive de Direito Internacional, cujas disposi¢des o Brasil
deve respeitar e observar. Uma destas normas se trata de legislacdo especial que
disciplina os direitos e a condi¢do juridica dos estrangeiros néo residentes no Brasil.
Além de tais indagacdes, o autor, por fim, conclui que os direitos fundamentais
alcancam qualquer ser humano devido ao seu carater supra-estatal e absoluto.

3.5. Imutabilidade dos Direitos Fundamentais

Uma outra caracteristica diferenciadora dos direitos fundamentais com
relacdo aos demais direitos é a sua imutabilidade, ou seja, tais direitos ndo podem

ser alterados ou suprimidos pelo poder Constituinte reformador.

Para uma melhor abordagem do assunto, primeiramente, se faz um
rapido estudo da classificacdo das Constituicbes que leva em consideracdo a sua
estabilidade. Assim, quanto ao critério de estabilidade e mutabilidade, urna

Constituicao pode ser classificada em: a) flexivel; b) semi-rigida; c) rigida.

Alexandre de Moraes (2006:5) traz mais uma espécie dentro desta
classificacdo, qual seja, a das Constituicbes imutaveis. Assim, as Constituicdes
imutaveis sao aquelas onde sdo vedados quaisquer tipos de alteracbes em seu
texto. Tal espécie ndo existe mais, por tal motivo se constituem em verdadeiras
reliquias histéricas. Portanto, nesta espécie, 0 texto constitucional € imutavel
possibilitando a sua alteracdo, em tese, somente por meio de outra Constituicdo

elaborado por um poder constituinte originario.

Quanto as demais espécies, a primeira € a Constituicdo flexivel cujo
conceito se baseia no fato de que a alteracdo de seu texto se da por meio de
processo legislativo ordinario. Nesta espécie ha grande facilidade por parte do

legislador em realizar alteragbes no corpo da Constituicao.

A segunda espécie, que é a Constituicdo semi-rigida, apresenta-se como

um meio termo entre a flexivel e a rigida. Possui regras que podem ser alteradas
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pelo processo legislativo ordinario e outras que exigem um procedimento mais

formal para possibilitar as alteragbes em seu texto.

7 7

A terceira espécie, por fim, é a Constituicdo rigida que é aquela que
somente pode ser alterada mediante processos, solenidades e exigéncias formais
especiais, diferente, portanto, do processo legislativo adotado para as leis ordinarias
e demais normas infraconstitucionais. Nas Constituicbes rigidas o processo de
alteracdo do texto € mais rigoroso impondo maiores dificuldades ao poder legislativo
reformador. E o caso da Constituicdo Federal atual, cujo artigo 60 disciplina o
procedimento das Emendas Constitucionais. Para qualquer espécie de alteracao em
seu texto ha a exigéncia de quorum qualificado de 3/5 (trés quintos) dentre outras
formalidades. Ha inclusive autores que classificam a nossa Constituicdo como
"super rigida" pelo fato de existirem algumas matérias imutaveis, como no caso ,dos

direitos fundamentais.

Esta previsdo de imutabilidade encontra-se no artigo 60, 8 4° da Carta

Magna patria cujo texto dispde que:
"Nao sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;
Il - o voto direto, secreto, universal e periodico;
[l - a separacdo dos poderes;
IV - os direitos e garantias fundamentais. (grifou-se)

A doutrina denomina essa forma de imutabilidade de clausula pétrea cujo
significado vem do latim "petreu". Assim, pétrea significa petrificada e deriva da
palavra original pedra dando a idéia de dureza, de imutabilidade em sua forma.
Deste modo, os direitos fundamentais sdo clausulas pétreas e se constituem em

"verdadeiro nucleo constitucional intangivel".

"Portanto, conforme a propria disposicdo do art. 60, 84°, inciso IV da

Constituicdo da Republica, os direitos fundamentais ndo podem ser suprimidos nem
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mesmo através de emenda constitucional. Contudo, indaga-se: tal previsdo é

absoluta?

Alguns autores entendem que a alteracdo com relagcdo aos direitos
fundamentais é possivel, desde que seja para aumentar o rol destes direitos e nunca
para suprimi-los. Como ja dito, sao direitos "petrificadas" (consolidadas em si
mesmos), portanto, inabalaveis e imutdveis mesmo que por meio de emenda
constitucional. Porém, também h& o entendimento de que, em tese, é possivel a
alteracdo das matérias constantes do art. 60, 8§ 4° (inclusive os diretos
fundamentais), desde que viesse de uma nova ordem constitucional, ou seja, uma
outra Constituicdo oriunda do Poder Constituinte Originario. No entanto, contra esse
argumento, apesar de ser hipotético, os defensores dos direitos humanos sustentam
a tese de que os direitos fundamentais sédo absolutos e supra-legais, inclusive na
oOrbita internacional, por isso, jamais poderiam ser suprimidos, mesmo por um poder

Constituinte Originario.
3.6. A Questao da Interpretacao dos Direitos Fundamentais

A interpretacdo € o meio utilizado pelos aplicadores do Direito para se
chegar ao real significado e profundidade de uma determinada norma. Assim, 0 uso
da boa interpretacéo € crucial para a aplicacdo mais adequada do Direito ao caso

concreto.

De Placido e Silva (2004:763) traz o seguinte conceito de interpretacao:

"Do latim interpretatio, do verbo interpretare (explicar, traduzir, comentar, esclarecer), é
compreendido, na acepcdao juridica, como a traducdo do sentido ou do pensamento, que esta contido
na lei, na decisdo, no ato ou no contrato. Neste conceito, a interpretacdo vem, em realidade,
sondando a intenc¢édo ali contida, fixar a inteligéncia verdadeira do que se interpreta para que assim se

possa cumprir o pensamento do elaborador."

A interpretacdo possui varios métodos, além de uma importancia muito
grande para o ordenamento juridico. Frisa-se que ndo ha um método totalmente
infalivel para a interpretagdo ou um desvendamento completo da lei, visto que, a
norma envolve a vontade do legislador no momento de sua confeccdo, de acordo

com o contexto politico, econdmico e social em que se encontra a sociedade. Para
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uma real percepcgdo e interpretacdo da lei o intérprete se utiliza, além de alguns

valores, outros inUmeros caminhos para a busca do verdadeiro sentido da norma.

Com relacéao ao assunto, Celso Ribeiro Bastos (1999:52), manifesta-se no
seguinte sentido:

"Pode-se falar, inclusive, de subteorias, dentro da hermenéutica constitucional, por
exemplo, quando se trata da interpretacdo dos direitos fundamentais, que emprega regras, em
determinadas ocasifes, distintas ou particularizadas em relacdo as demais regras utilizadas para

interpretar o restante da Constituicdo."

Hoje em dia, deve-se atentar para o impacto da "mundializacdo” do
Direito, ou seja, as constantes mudancas e revolugdes tecnolégicas da informacao
podem exercer influéncias no intérprete, principalmente das normas internacionais.
Nesse sentido, se esclarece que alguns direitos individuais (taxados de
fundamentais ou ndo) ja sdo considerados de carater internacional, principalmente

os diretamente ligados ao homem como os direitos humanos.

Nessa realidade de mudancas, para a compreensao do Direito ndo basta
apenas a consulta a letra dos Cdédigos, mas também das Constituicdes e o proprio

ordenamento juridico com um todo.

Antigamente o Direito era somente codificado, ou seja, compilado apenas
por meio dos Codigos (cita-se como exemplo o antigo Cédigo de Hamurabi).
Contudo, os Cadigos ja ndo reanem todas as leis e principios. Para se atualizar a
ordem juridica, houve uma evolucdo da estrutura normativa com consequente infla
mento e aprimoramento da estrutura normativa. Assim, com a evolucdo do Direito,

os Cdédigos perderam o centro referéncia normativa que passou a ser a Constitui¢ao.

Os Cddigos sempre foram tratados como uma espécie de manual de
direito, reunindo normas e principios, constituindo o centro de gravidade da vida
juridica. Assim, a interpretacdo era limitada a um processo légico-dedutivo, baseado
em axiomas, e a ciéncia juridica tratada como uma ciéncia meramente
demonstrativa. Cita-se, a titulo de exemplo, o Cdodigo Civil napolednico de 1804 que
foi recebido como o estatuto do cidaddo comum, consubstanciado no principio da

igualdade.
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Atualmente, para se interpretar os direitos individuais, faz-se necessario
uma andlise minuciosa da relacao juridica envolvida, ou seja, o intérprete da a cada
individuo uma qualificacao diversa levando em consideracao a sua situacao juridica.
O simples conceito de "individuo detentor de direitos e obrigacbes" restou
fragmentado, ou seja, passou-se a usar as definicdbes de cidaddo consumidor,
trabalhador, contribuinte, usuario, dentre outras, ndo sendo regidas essas situacdes
juridicas especificas apenas por Codigos, mas também por outros estatutos juridicos

distintos.

Assim, em meio a velocidade das transformacfes sociais, acabou-se
construindo um universo de normas extravagantes que superam em muito as

disposicdes codificadas do Direito, além do ordenamento constitucional.

No Brasil, ha milhares de leis além dos Cédigos e, é claro, a Constituicdo
gue é a norma matriz do ordenamento juridico patrio. Apesar do que dispde o artigo
3° da Lei de Introducéo ao Codigo Civil Brasileiro: "ninguém se escusa de cumprir a
lei, alegando que n&o a conhece", toma-se praticamente impossivel o conhecimento

de todos os regramentos produzidos pelo Poder Legislativo.

Para a interpretacdo das leis, principalmente dos direitos fundamentais,
cuja sociedade sofre constantes mudancas devido ao pluralismo das fontes
juridicas, faz-se necessario a utilizagdo de um processo interpretativo complexo, ou
seja, que leve em consideracdo essa nova realidade cultural do mundo moderno.
Deve-se, do mesmo modo, evitar 0 uso excessivo de antinomias, antagonismos,
conhecimentos fragmentarios e temporarios, pois o Estado ja ndo monopoliza mais a
vida politica como em outras épocas. Em todo esse contexto, o papel do intérprete
ganha um destaque especial porque passa a ser o0 principal protagonista na

aplicacao do Direito.

Com relacédo a interpretacdo dos direitos fundamentais, os movimentos
sécio-culturais de cunho libertario passaram a defender os direitos humanos, direitos
ambientais, direitos de minorias dentre outros. O processo de producéo e revelacao
do Direito exige agora, mais do que nunca, um discurso aberto que leve em conta
todas as diferencas e divergéncias que alimenta a verdadeira democracia, a fim de

buscar o prevalecimento dos direitos do individuo.
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Como ja mencionado, a efervescéncia cultural (multiculturalismo), a
mundializag&do decorrente da abertura de mercados globalizados e o pluralismo das

fontes normativas, exige a atuagdo mais atenta dos intérpretes'.

Em matéria constitucional € muito dificil estabelecer critérios absolutos de

interpretacgéo.

A relevancia dos modernos métodos interpretativos cresceu sem duvida
em razao da transformacao por que passou todo o constitucionalismo classico desde
o advento de principios de natureza declaradamente social..

As relacdes que a norma constitucional costuma disciplinar séo de
preponderante conteudo politico e social e por isso mesmo sujeitas a um influxo
politico consideravel e essencial, o qual se reflete diretamente sobre a norma, bem

como sobre 0 método interpretativo aplicavel.

O erro do jurista puro ao interpretar a norma constitucional é querer
exatamente desmembra-la de seu manancial politico e ideolégico, das nascentes da

vontade politica fundamental.

A interpretacdo constitucional se move, pois no plano delicado da
dicotomia, de um lado o juridico, doutro o politico, ambos decisivamente
importantes, demandando a Unica solucéo possivel: o equilibrio desses 2 pratos da

balanca constitucional.

A interpretacdo da Constituicdo como se V€&, ndo se volve para a vontade
do legislador ou da lei, sendo que se entrega a vontade do intérprete ou do Juiz,
num Estado que deixa assim de ser o Estado de Direito Classico, para se converter
em Estado de Justica, Unico, onde é facil a unido do juridico com o social,
principalmente por ocorrer o holocausto do 1° com o 2°, com o Direito Constitucional

se transformando numa Sociologia ou Jurisprudéncia da Constituicao.
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3.7. Interpretacéo Topica dos Direitos Fundamentais

O método tépico de interpretacdo constitucional deve-se a Theodor

Viehweg com a publicac¢ao do livro de “Tépica e Jurisprudéncia” em 1953.

“‘Pensar o problema, constitui 0 amago da tépica” ou ainda segundo a
acepcao classica, sao pontos retéricos de partida para a argumentacdo do

problema.

A tdpica classica concebida como simples técnica de argumentacdo € um
método fecundo de tratar e conhecer o problema por via de debate e da descoberta
de argumentos ou formas de argumentacdo ( relevantes e persuasivas) que

contribuem para soluciona-lo satisfatoriamente .

O meétodo tépico problematico, no ambito do direito constitucional parte

das seguintes premissas:

1) a interpretacao constitucional deve ter um carater pratico buscando

resolver problemas concretos.

2)as normas constituem carater fragmentario (ndo abrangem todas as
situacOes passiveis de ocorrer na realidade social, mas s6 as mais relevantes) e

indeterminado ( possuem elevado grau de abstracéo e generalidade).

3) as normas constitucionais sdo abertas, por isso, ndo podem ser
aplicadas mediante simples operacfes de subsuncdo (enquadramento direto de
casos concretos nas hipdteses nela descritas) o que implica deve ser dada a

discusséao do problema.

Em sintese, procura-se solucionar o problema “encaixando” em uma

norma constitucional, ou conjunto de normas a solucéo que se pretende adotar.
3.8. Interpretacdo Sistematica dos Direitos Fundamentais

Em primeiro lugar, se frisa que ha o entendimento de que a Constituicéo é
um sistema de principios e regras. Assim, numa visdo geral, o sistema juridico
caracteriza—-se pela hierarquia das normas constituidas de forma escalonada

(estrutura escalonada). Além disso, hd uma unidade sistematica, ou seja, um critério
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epistemoldgico adotado que confere certa ordem ao conjunto de normas que o

compde.
Nesse sentido € a licdo de Norberto Bobbio (1994:80):

"O ordenamento juridico constitui um sistema porque nele ndo devem
coexistir normas incompativeis, ou seja, tem a coeréncia como pressuposto

epistemologico."
Por seu turno, Maria Garcia (2000:89/90) expde que:

"Dai, a Constituicdo como norma fundamental, a primeira das normas do ordenamento
inteiro, lex superior. Por varias razGes. Primeiro porque a Constituicdo define o sistema de fontes
formais do direito (..); neste sentido, é a primeira das 'normas de producdo’, a norma normarum, a
fonte das fontes. Segundo, porque na medida em que a Constituicdo é a expressdo de uma intencao
fundacional, configuradora de um sistema inteiro, nela fundamentado, tem uma pretensdo de
permanéncia ( .. ). Mas a idéia levara também ao reconhecimento de uma 'supralegalidade material'
gue assegura a ConstituicAo uma preeminéncia hierarquica sobre todas as demais normas do
ordenamento, produto dos poderes constituidos pela Constituicdo mesma, obra do superior poder
constituinte. Essa demais normas somente serdo vdlidas se ndo contradizem, ndo j4 é apenas o
sistema formal de producdo das mesmas que a Constituicdo estabelece sendo, e sobretudo, o quadro

de valores e de limitacdes do poder que na Constituicdo se expressa. "

Significa dizer que apesar do ordenamento legal se constituir em um
sistema aberto de regras, normas e principios, a Constituicdo esta no topo dessa
estrutura. Os direitos fundamentais, por sua vez, pelo fato de estarem dentro do
texto da Carta Magna, por deducéo logica, se entende que também estdo no topo da
hierarquia normativa. Assim funciona a interpretacdo sistematica ou sistémica. Toda
vez que se vai analisar qualquer norma, € preciso interpreta-la dentro de um
contexto, ou seja, dentro do sistema normativo em que ela se encontra. A grosso
modo, ndo é diferente da interpretacdo que se deva fazer com relacdo aos direitos

fundamentais.

Neste contexto, ressalta-se a importancia de uma Constituicdo
democrética que tenha como pilares de sustentagcdo principios que permitam uma
constante evolugdo e ampla possibilidade de interpretagdo. Do mesmo modo se faz
crucial a existéncia de mecanismos eficazes de controle da constitucionalidade, haja

vista tais mecanismos sdo responsaveis pela supremacia da Constitui¢ao.
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A interpretacdo sistematica permite a leitura do texto constitucional de
forma harmoénica e integradora, consagrando-se, portanto, a indivisibilidade dos
direitos fundamentais. Assim, ha uma hierarquizacdo dos principios aplicaveis
conforme a situagado concreta, permitindo-se uma visdo mais ampla da cidadania e
da democracia, que no fundo, séo pilastras dos direitos fundamentais no

ordenamento juridico como um todo.

A correta interpretacdo do texto de 1988 adotando-se o método
sistematico, possibilita o confronto entre as varias normas de direitos fundamentais
com a realidade politica, social e econbmica. Como exemplo desta espécie
interpretativa, cita-se a garantia constitucional da propriedade privada e suas
restricdes diante da questdo do cumprimento da sua funcado social. O que vem a ser
o cumprimento da funcdo social da propriedade? A resposta para tal questao
depende justamente da interpretacdo da expressao "funcéo social" no contexto em
gue ela se encontra. Assim, a funcéo social da propriedade urbana prevista no art.
182 da Constituicdo Federal significa o adequado aproveitamento da propriedade
para fins de moradia do individuo e de sua familia. Nesse conceito esta implicita a
idéia de que o uso nocivo da propriedade também importa em descumprimento da
sua funcéo social, ou seja, a garantia do direito da propriedade particular ndo pode
se confrontar com os demais objetivos constitucionais deste direito. Caso contrario,
haveria desarmonia social se todos extrapolassem o seu direito de propriedade
utilizando-a como bem entendesse, inclusive para fins nocivos e ilegais a
coletividade. Tome-se o exemplo do art. 243 da Carta Magna que prevé forma de
confisco da propriedade nos casos de utilizacdo de glebas para cultura e plantio
ilegal de plantas psicotropicas. O simples fato de um individuo possuir uma
plantacdo de cocaina ou maconha em sua propriedade gera o conflito entre o direito
fundamental a propriedade contra o direito fundamental de cunho coletivo da
preservacdo da seguranca e saude publica. Neste caso, por meio da interpretacao
sistematica acolhe-se a regra da afronta a funcéo social como restricdo ao direito de
propriedade prevalecendo, assim, o interesse publico e coletivo. Dentro deste
contexto, a regra de interpretacdo sistematica intitula que o direito coletivo € "maior"

gue o proprio direito individual fundamental a propriedade privada.

Com relagdo a propriedade rural (art. 186 da Constituicdo Federal), a

expressédo fungéo social do contexto significa o aproveitamento adequado e racional
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da terra para plantio agricola (produtividade da propriedade), a utilizacdo dos
recursos naturais disponiveis com a devida preservacdo ambiental, etc. Enfim, é a

boa utilizagéo da terra, tomando-a produtiva sem ofensa ao meio ambiente.

Sob outro enfoque, hd quem entenda que a interpretacdo sistematica
destroi a idéia da propriedade privada como direito inatingivel, levando-se em conta

outros principios de cunho econdémico e social.

Em semelhante sentido também ha o entendimento de que a
interpretacdo sistémica ou sistematica pode levar a construcao de uma interpretacao
complementar ao texto constitucional, ou seja, ao se ressaltar alguns aspectos
essenciais democraticos do contexto constitucional cria-se uma visdo da

Constituicdo como um processo que legitima mudancas pretendidas pela sociedade.

Enfim, tudo depende do contexto e do enfoque utilizado pelo intérprete
para a melhor utilizacdo e aproveitamento da técnica interpretativa sistematica dos

direitos fundamentais.
3.9. Interpretacao Constitucional dos Direitos Fundamentais

Toda norma necessita de interpretacdo. Deste modo, o processo de
hermenéutica tem, sem duvida, relevancia ao proprio processo de elaboracéo
legislativa. E justamente por meio da interpretacdo da lei que esta é aplicada e
inserida num contexto fatico e especifico se adequando a uma realidade histérica e

valorativa dentro do contexto analisado.

Muitas vezes, a simplificacdo na feitura ou aplicacdo da lei a realidade
social implica em praticas autoritarias e arbitrarias. Assim, a vontade do governante
ou do legislador chega até a ultrapassar a propria vontade constitucional. A fim de se
evitar tais anomalias, alguns doutrinadores preferem a aplicacdo da interpretacéo

Constitucional ou conforme a Constituicao.

O processo de interpretacdo conforme a Constituicdo, como a propria
denominagdo diz, requer do intérprete o conhecimento de todo o sistema
constitucional. A analise de qualquer norma deve ser posta diante do texto

hierarquicamente superior, ou seja, a Constituicao.
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E se a norma a ser analisada ja faz parte da Constituicdo como no caso
dos direitos fundamentais? Neste caso, a interpretacdo deve ser feita através de
uma leitura sistematica dentro do contexto do ordenamento constitucional, sempre
buscando a maior aplicabilidade e adequacao harmonica da norma analisada com a

norma em conflito.

Para a interpretacao dos direitos fundamentais, primeiro se faz necessario
a descoberta de seu verdadeiro status juridico. Assim, designa-se por normas de
direitos fundamentais todos o0s preceitos constitucionais destinados ao
reconhecimento, garantia ou conformacgao constitutiva de direitos que assegurem,
direta ou indiretamente, um status juridico-material aos cidadaos. Os direitos
fundamentais se encontram dentro daquilo que a teoria geral do direito constitucional
(Constitucionalismo) denomina de "principios constitucionais de cunho fundamental”
porque contem o0s valores precipuos da ordem juridica maior, ou seja, a
Constituicdo. Deste modo, sem tais principios, a Carta Magna nao passaria de um
mero aglomerado de normas com a simples semelhanca de se encontrarem inseri
das dentro do mesmo texto legal. Portanto os direitos fundamentais, por seu préprio
status juridico, possuem supremacia absoluta dentro do sistema de regras, normas e

principios da Constituicao.

José Afonso da Silva (2007:184), fez estudo e classificou os direitos
fundamentais da mesma forma consagrada na Constituicdo onde se tem divididos
tais direitos em: a) direitos e deveres individuais e coletivos (art. 5°); b) direitos
sociais (arts. 6° e 193 e 55.); c¢) direitos de nacionalidade (art. 12); d) direitos
politicos (art. 14 a 17); e) dos direitos solidarios (arts. 3° e 225). Nao houve a
preocupacdo do citado autor em classifica-los em dimensGes ou geracbes de
direitos, mas, o cuidado em estuda-los e classifica-los individualmente, abordando
um a um, de acordo com as disposi¢ées de nossa Lei Maior. Assim, José Afonso da
o0 maior exemplo de interpretacdo dos direitos fundamentais conforme a

Constituicao.

N&o obstante as classificagdes existentes, Carl Schmitt (1996: 164)
estuda os direitos fundamentais estabelecendo dois critérios: um critério formal e um
critério material de caracterizacdo. Pelo critério formal, podem ser indicados como

direitos fundamentais todos os direitos e garantias explicitados e alcunhados na
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Constituicao recebendo dela um grau mais elevado de prote¢cédo e seguranca ou, elo
menos, de alteracao dificultada. Do ponto de vista material, Carl Schmitt (1996:
179/180) entende que os direitos fundamentais variam de Estado para Estado,
dependendo de sua ideologia, de sua forma, ou seja, cada Estado com sua

especificidade de direitos e assim pondera:

"El auténtico derecho fundamental Del individuo es siempre absoluto, y corresponde al
principio de distribucién del Estado de Derecho, segun el cual la libertad del individuo es ilimitada en
principio, y la facultad del Estado, limitada en principio. De estas condiciones de absoluto y de
ilimitado en principio no se sigue la imposibilidad absoluta de injerencias y limitaciones. Pero éstas
aparecen como excepcion, y ciertamente como una excepcion calculable, mensurable y controlable
con arreglo al supuesto y contenido. Por eso, no pueden tener lugar sino a base de leyes,
entendiéndose Ley, en el concepto propio del Estado de Derecho, como una norma general, y no
como cualquier acto particular del Rey o del Cuerpo legislativo, realizado en forma de ley. El derecho

fundamental y de libertad se encuentra, pues, bajo la salvaguardia de la Ley. "

Apés essa breve elucidacdo da natureza juridica dos direitos
fundamentais, pode-se dizer que a interpretacdo conforme a constituicdo €
importante, mas predominantemente utilizada quando houver conflito entre uma

norma de direito fundamental e uma norma infraconstitucional.

Assim, os preceitos de direitos fundamentais tém que ser de
conhecimento do intérprete, bem como a correta relacdo entre estas normas,
especialmente no que se refere a hierarquia e aos mecanismos de superacdo dos

possiveis antagonismos.

Partindo das normas infraconstitucionais, toma-se facil estabelecer uma
hierarquia entre elas. Assim, todo ato normativo do administrador e do legislador
deve ser confrontado com a Constituicdo. Numa federacdo, a hierarquia entre as
normas elaboradas pelos diferentes entes federados, sé existira quando se tratar de
competéncia legislativa concorrente, ou seja, cada ente federado pode legislar sobre
a mesma matéria. Nos outros casos, ndo ha que se falar nesse tipo de hierarquia,
pois, estaremos diante de competéncias exclusivas ou privativas, onde cada ente
federado tem suas competéncias preestabelecidas na Constituicdo, ndo podendo
um ente federado interferir na competéncia dos outros. Tal regra deve ser observada
na interpretagcdo das normas infraconstitucionais, pois, ha a necessidade de se

adequar a leitura destas normas aos principios, regras e ideologia
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constitucionalmente adotada sob pena de se inverter a hierarquia das leis, ou seja,
uma norma hierarquicamente inferior, em tese, pode conseguir eficdcia que a

Constituicdo ndo concede.

O objetivo da interpretagdo conforme a constituicdo se baseia na criacéo
de condi¢Bes para que a norma interpretada tenha eficdcia sempre no sentido da
realizacdo dos principios e valores constitucionais e, principalmente, sempre na

ideologia constitucionalmente adotada.

Com relacdo ao tema da hierarquia das normas constitucionais, ha a
seguinte discussdo: é possivel se falar em inconstitucionalidade de normas

constitucionais oriundas do poder constituinte originario?

A resposta é controvertida, visto que, depende da visdo de cada
doutrinador em tomo do assunto. Ha quem entenda que é perfeitamente possivel a
inconstitucionalidade de norma constitucional oriunda do poder constituinte
originario. Também h& corrente no sentido de que a existéncia de norma
constitucional inconstitucional s6 é possivel se for proveniente do poder constituinte
derivado ou decorrente. Por fim, ainda ha uma terceira corrente doutrinaria que nao
concorda com as teses anteriores, primeiro porgue 0S principios constitucionais
podem facilmente superar possiveis inconstitucionalidades de regras em sentido
estrito, e, segundo porque a ideologia constitucionalmente adotada juntamente com
0 principio da supremacia constitucional supera qualquer antagonismo deste tipo
dentro do texto da Constituicdo. Dentre estas correntes divergentes, a maioria,
contudo, entende que € perfeitamente cabivel o controle de constitucional idade

concentrado contra norma constitucional oriunda do poder constituinte reformador.

Na tarefa de interpretacdo conforme o texto constitucional, seja na
aplicacdo da lei para sua adequacédo a realidade social, seja para a adequacao a
realidade econdmica e politica do pais, o intérprete deve trabalhar com a questao da
hierarquia sempre subordinando a validade juridica da norma perante a

Constituicao.

A interpretacdo topica ou topoi € aplicavel em diversas instancias, com
validade geral, langcados na ponderagdo de pds e contras das opinides e podem

inferir na final solugcdo da controvérsia.
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A interpretagdo topica ndo se limita ao emprego das chamadas clausulas
a priori, geralmente vinculadas a interpretacdo por analogia, que em muito, se
assemelha ao método sistematico. Nesse sentido, ensina o0 constitucionalista

espanhol Peréz Luno (1995:262) sobre a questao:

"Respecto a los principios de la interpretacion constitucional debe advertirse que no
reducen a los modo o topoi clasfco de la argumentacién analdgica, ad absurdum, a contrario, a pari,
afortiori, a maiore ad minus, a minore as maius ... , Sino que se presentan como criterios relevantes
para orientar y dirigir el proceso de seleccion de los punto de vista que permitem la solucién del
problema. Tales principios poseen una significacion autbnoma para la interpretacion constitucional vy,
entre ellos, se alude a los de: unidad, concordancia practica, efectividad, funcionalidad, fuerza
integradora y fuerza normativa de la Constitucion,' asi como el principio in dubio pro libertate en
ordem a la interpretacion de los derechos fundamentales. "

Desse entendimento pode-se notar o valor do principio in dubio pro
libertate, no que tange a interpretacdo de direitos fundamentais, sendo o referido

principio um verdadeiro topoi.

O emprego deste método na defesa de direitos e garantias fundamentais
pode ser constatado em alguns casos concretos no direito brasileiro. Cita-se como
exemplo o emprego do topoi no caso da aplicacdo do "in dubio pro libertate” ao se
tratar do problema do cabimento ou ndo da prisdo civil do devedor inadimplente

oriundo de contrato de alienacéao fiduciaria em garantia.

A mais alta Corte Constitucional do Pais, o STF, em sesséao do Plenério,
estendeu a proibicdo de prisdo por divida, prevista no artigo 5°, inciso LXVIII, da
Constituicdo Federal (CF) a hipotese de infidelidade, no depdsito de bens e por
analogia, também a alienacao fiduciaria. Assim a Jurisprudéncia da Corte, evoluiu no
sentido de que a prisdo civil por divida é aplicAvel apenas ao responséavel pelo

inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia. Vejamos:
HC92817 /RS — RIO GRANDE DO SUL
HABEAS CORPUS

Relator(A): Min. RICARDO LEWANDOW SKI
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Publicagdo: DJ DATA — 13/02/2009 EMENTA VOL -
02348-03 PP-00433

Julgamento: 16/12/2008 — Primeira Turma

EMENTA: PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS.
PRISAO CIVIL. DEPOSITARIO INFIEL ou
DESCUMPRIMENTO DE CONTRATO DE ALIENAC}AO
FIDUCIARIA. IMPOSSIBILIDADE. ALTERAQAO DA
JURISPRUDENCIA DO STF (INFORMATIVO/STF 531).
CONCESSAO DA ORDEM. | - O Plenério desta Corte, na
sessdo de julgamento de 03 de dezembro do corrente
ano, ao julgar os reS 349.703 E 466.343, firmou
orientacdo no sentido de que a prisao civil por divida no
Brasil estd restrita a hipotese de inadimplemento
voluntario e inescusavel de pensao alimenticia. II-Ordem

concedida.

HC 94013-SP-Sé&o Paulo
HABEAS CORPUS
Relator(A): Min. Carlos Brito

Publicagéo: DJ DATA — 13/03/2009 EMENT VOL — 2352-
02 PP-00267

Julgamento: 10/02/2009 — Primeira Turma
EMENTA: HABEAS CORPUS. SALVO-CONDUTO.
PRISAO CIVIL.

DEPOSITARIO JUDICIAL. DIVIDA DE CARATER NAO
ALIMENTAR.

IMPOSSIBILIDADE.ORDEM CONCEDIDA. 1. O Plenario

do Supremo Tribunal firmou a orientacdo de que soO é
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possivel a prisdo civii do ‘"responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel da obrigacao
alimenticia" (inciso LXVIl do art. 50 da CF/88).
Precedentes: HC 87.585 e 92.566 da relatoria do Ministro
Marco Aurélio. 2. A norma que se extrai do inciso LXVII do
artigo 50 da Constituicio Federal € de eficacia
restringivel. Pelo que as duas excecdes nela contidas
podem ser apontadas por lei, quebrantando assim, a forca
protetora da proibicdo, como regra geral, da prisao civil
por divida. 3. O Pacto de San José da Costa Rica
(ratificado pelo Brasil-Decreto 678 de 06 de novembro de
1992), para valer como norma juridica interna do Brasil,
h& de ter como fundamento de validade o $ 2° do artigo
da Magna Carta. A se contrapor, entdo, a qualquer norma
ordinéria originariamente brasileira que preveja a prisao
civil por divida. Noutros termos: o Pacto de San José da
Costa Rica, passando a ter como fundamento de validade
0 & 2° do art. da CF/88, prevalece como norma supra-
legal em nossa ordem juridica interna e, assim proibe a
prisdo civil por divida. Ndo é norma constitucional- a falta
do rito exigido pelo & 3° do art. 5°--, mas a sua hierarquia
intermediaria de norma supra-legal autoriza afastar regra
ordinéria brasileira que possibilite a prisao civil por divida.
4. No caso, 0 paciente corre 0 risco de ver contra Si
expedido mandado prisional por se encontrar na situacao

de infiel depositario judicial. Ordem concedida.
HC96118/SP

HABEAS CORPUS

Relator(A): Min. CARMEN LUCIA

Publicacdo: DJ DATA — 06/03/2009 EMENTA VOL -
02351-04 PP — 00803
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Julgamento: 03/02/2009 — Segunda Turma

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL.
PRISAO CIVIL. ORDEM DE PRISAO QUE TEM COMO
FUNDAMENTO A CONDICAO DE SER O PACIENTE
DEPOSITARIO JUDICIAL INFIEL:

IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTE DO PELNARIO
DESTE SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ORDEM
CONCEDIDA. 1 - A jurisprudéncia predominante deste
Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido da
inviabilidade da prisao civil do depositario judicial infiel(HC
92.566, Rel. Min. Marco Aurélio). 2. Habeas Corpus
concedido.

HC96234/MS
HABEAS CORPUS
Relator(A): Min. MENEZES DIREITO

Publicagdo: DJ DATA — 13/03/2009 EMENTA VOL -
02352-04 PP — 00659

Julgamento: 10/02/2009 — Primeira Turma

EMENTA Habeas corpus. Constitucional. Prisdo Civil.
Depositario infiel. Inadmissibilidade reconhecida pelo
Plenério da Corte. Impetracdo contra deciséo indeferitoria
de liminar por Ministro do Superior Tribunal de Justica.
Auséncia de ilegalidade flagrante. Incidéncia da Sumula
n° 691 do Supremo Tribunal Federal. 1. N&do se vislumbra,
na espécie, flagrante ilegalidade, abuso de poder ou
teratologia que justifigue o abrandamento da referida
sumula. 2.Habeas corpus ndo conhecido. 3. Entendimento
consolidado no julgamento do HC n° 87.585/TO no
sentido de admitir a prisdo apenas para a hipétese de
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inadimplemento de pensdo alimenticia, do que trata o
caso dos autos. Revogacdo da Sumula n° 619/STF. 4.

Ordem concedida de oficio.
RE-AgR404276/MG

AG.REG.NO RECURSO EXTRAORDINARIO
Relator(A): Min. CEZAR PELUSO

Publicagdo: DJ DATA — 17/04/2009 EMENTA VOL -
2356-06 PP- 01109

Julgamento: 10/03/2009 — Segunda Turma
EMENTA:

RECURSO. Extraordinario. Provimento Parcial. Priséo
Civil. Depositario Infiel. Possibilidade. Alegacdes
Rejeitadas. Precedente do Pleno. Agravo regimental ndo
provido. O Plenario da Corte assentou que, em razdo do
status supra-legal do Pacto Sdo José da Costa Rica,
restaram derrogadas as normas estritamente legais

definidoras da custddia de depositéario infiel.

Assim, nesse contexto, de grande valia é o método tdpico, visto que,
objetiva adaptar a norma constitucional ao caso concreto. Nessa linha de raciocinio,

J. J. Gomes Canotilho (2000:1137) refere-se aos topoi dizendo que:

"Aos aplicadores do direito, de um modo geral, se servem destes para dar o desfecho a
situacdo concreta que € posta. O fim da interpretacdo acaba por desprestigiar o sistema
constitucional em detrimento de primar pelo amplo processo de argumentacao, fruto, obviamente, de

sua natureza fragmentéria."

Diferentemente, ndo pensa o professor Inocéncio Martires Coelho
(1997:89/90):

"O carater préatico da interpretacdo constitucional, assim como a estrutura normativo -

material aberta, fragmentaria ou indeterminada da Constituicdo, impdem se dé preferéncia a
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discussdo dos problemas ao invés de se privilegiar o sistema, o que afinal, transformaria a

interpretacdo constitucional num processo aberto de argumentacgéo. "

A topica provocou também fortes reacdes criticas e doutrinérias. As mais
contundentes procedem de jurista preocupados com a metodologia do direito,

sobretudo aqueles inclinados a uma visdo sisteméatica da ciéncia juridica.

Nesse sentido pondera o jurista portugués Gomes Canotilho (2000:1137)

vem de encontro a tais doutrinadores ao dizer que:

"A concretizacdo constitucional a partir dos topoi merece sérias reticéncias. Além de
poder conduzir a um casuismo sem limites, a interpretacdo ndo deve partir do problema para a
norma, mas desta para os problemas. A interpretacdo € uma atividade normativamente vinculada,
constituindo a constitutio scripta um limite ineliminavel que ndo admite o sacrificio da primazia da

norma em prol da prioridade do problema”.
Em igual sentido € o comentario de Eros Roberto Grau (1997:176/177).

"N&o se interpreta a Constituicdo em tiras, aos pedacos. A interpretacdo de qualquer
norma da Constituicdo impde ao intérprete, sempre, em qualquer circunstancia, o caminhar pelo
percurso que se projeta a partir dela - da norma até a Constituicdo. Uma norma juridica isolada,

destacada, desprendida do sistema juridico, ndo expressa significado normativo nenhum."

O carater anti-sistema da tdpica, apartado pela critica, ndo desfez o
prestigio da nova técnica, que prospera como base de reformulacdo a muitas
correntes devotadas ao problema metodologico e principalmente ao trabalho

interpretativo na ciéncia do direito.

O meétodo topico foi de grande valia na interpretacdo dos direitos
fundamentais. Os direitos fundamentais sdo a sintaxe da liberdade nas
Constituicdes. Com eles o Constitucionalismo do século XX logrou a sua posicao
mais consistente, mais nitida, mais caracteristica. Coroam-se, assim, os valores da
pessoa humana no seu mais elevado grau de juridicidade e se estabelece o primado
do Homem no seio da ordem juridica, enquanto titular e destinatario em ultima

instancia, de todas as regras do poder.

No que concerne ainda a figura abstrata do juiz social, este incorpora em
seu juizo ou aparelho de reflexdo e entendimento uma vasta e sélida pré-

compreensao das questdes sociais, pressuposto inalteravel de toda a hermenéutica
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constitucional e de seu conceito de concretizagdo; e que soOi fazer na cabeca do
magistrado a “ratio” das decisbes judiciais com mais sensibilidade para o direitos
fundamentais e para o quadro social da ordem juridica, a que se prende, a dimensao
nova, concreta e objetiva daqueles direitos.

Os Direitos Fundamentais Constitucionais representam, pois 0 campo
ideal de intervencdo e aplicacdo do método tépico em virtude de constituir na

sociedade dinamica, uma estrutura aberta.

A tépica como método de hermenéutica contemporéanea estaria adequada

metodologicamente a resolver dificuldades inerentes a Constituicdo nos seus

fundamentos.

Todos os meétodos classicos séo igualmente rebaixados a condicdo de
“pontos de vista ou topoi”. Os “pontos de vista ou topoi” sdo instrumentos auxiliares

gue o intérprete em presenca do problema, podia empregar ou deixar de fazé-lo.

A interpretacdo € aberta. Diante do caso concreto cabe ao intérprete

valer-se dos pontos de vista ou das consideracdes que concorram.

A invasdo da Constituicdo formal pelos “topoi” e a conversdao dos
principios constitucionais e das proprias bases da Constituicdo em pontos de vista a

livre interpretacao do intérprete tornam a interpretacéo aberta.

O intérprete segundo a nova escola pode se utilizar de todos os meios

interpretativos, desde que convenham ao esclarecimento e a solu¢ao do problema.

Toda interpretacédo dos direitos fundamentais vincula-se de necessidade
a uma teoria dos direitos fundamentais, esta por sua vez a uma teoria da

Constituicao.

Ha& na ConstituicAo normas que se interpretam e normas que se
concretizam. A distingdo é relevante desde o aparecimento da Nova Hermenéutica
gue introduziu o conceito novo de concretizacdo, nomeadamente dos direitos

fundamentais e das clausulas abstratas e genéricas do texto constitucional.
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Na Velha Hermenéutica regida por um positivismo légico formal ha
subsuncao, em a Nova Hermenéutica inspirada por uma teoria material de valores, o

qgue ha é concretizagao.

Ali a norma legal, aqui a norma constitucional, uma interpretada, outra

concretizada.

O conceito de “concretizacdo” é surpreendente por sua importancia,
utilidade e aplicabilidade na solucdo de questdes constitucionais de direitos

fundamentais e por indicar com nitidez o tragco que separa as duas hermenéuticas.

Na Velha Hermenéutica, interpreta-se a lei e a lei era tudo, e dela tudo
podia ser retirado que coubesse na funcédo elucidativa do intérprete, por uma

operacao logica, a qual nada acrescentava ao conteudo da norma.

Em a Nova Hermenéutica, ao contrario, concretiza-se 0 preceito
constitucional, o que significa que concretizar é algo mais que interpretar, €
interpretar com acréscimo, com criatividade. Coloca-se o intérprete diante da
consideracdo de principios que sdo as categorias por exceléncia do sistema

constitucional.

Introduz-se ainda aqui, o conceito do Juiz social que incorpora em seu
Juizo ou aparelho de reflexdo e entendimento uma vasta e sélida pré-compreenséo
das questdes sociais, pressuposto inalteravel de toda a hermenéutica constitucional

e do seu conceito de concretizacao.

Entre a interpretacdo da constituicdo e a interpretacdo dos direitos
fundamentais ha apertados vinculos, servindo os principios que regem a
Constituicdo ao esclarecimento do significado das normas pertinentes a esses

direitos.
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CAPITULO 4 — OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O DIREITO COMPARADO

4.1. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Norte Americana

Antes de se analisar as Cartas Politicas Fundamentais de cada nacgéo, se
faz necessario trazer uma nocao geral acerca do Direito comparado. No tocante ao

tema, Jorge Bacelar Gouveia (1995:25) traz um conceito nos seguintes dizeres:

"O Direito Constitucional Comparado tem por missdo o estudo das semelhancas e
diferencas existentes entre Direitos Constitucionais Positivos diversamente situados no espacgo e no
tempo, com incidéncia tanto no sistema constitucional geral como em realidades particulares, e segue
um método, quadro ou grelha comparativa, que consiste no conjunto de critérios ou aspectos sobre

gue se funda a observacéo a fazer em cada um deles."

Frisa-se, entretanto, que o intuito do presente capitulo ndo é comparar 0s
demais sistemas de direitos fundamentais das Constituicbes estrangeiras com a
Constituicdo brasileira. Assim, os direitos fundamentais, ora trazidos de outros
ordenamentos juridicos constitucionais, tem carater meramente ilustrativo, ou seja, a

titulo de curiosidade e conhecimento.

A Constituicio americana € composta de 7 artigos e 27 emendas. E um
documento extremamente enxuto se comparado com a nossa Carta Politica que
possui 250 artigos em seu corpo. A doutrina classifica a Constituicdo Americana

como sintética pelo fato de ndo prever nenhuma espécie de direito social.

A Constituicdo dos Estados Unidos da América tem a particularidade de
ser o primeiro documento constitucional a positivar os direitos fundamentais. Na
verdade, tais positivacdes ndo surgiram exatamente na primeira carta constitucional
de 1787, mas sim em 1791, quando houve os dez primeiros aditamentos que foram

denominados a época como "Declaracdes de Direitos dos Cidaddos Americanos".

Tais direitos fundamentais se disseminaram principalmente com a
atuacdo de juizes conservadores da Suprema Corte Americana, baseados em casos
famosos envolvendo direitos individuais. Pode-se citar como exemplo o caso "Brown
against Education Institute" cuja decisdo da Corte Suprema pés fim a segregacao

racial nas escolas americanas.
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Segundo Jorge Bacelar Gouveia (1995: 175/176), referindo-se ao

histérico dos direitos fundamentais na Constituicdo Norte Americana, esclarece que:

"A tipologia de direitos fundamentais que ai se apresenta contém apenas direitos
negativos, pertencentes a teoria liberal, e com alguma complexidade de formulagdo, na medida em
gue muitas vezes os aditamentos consagram varios deles. Sdo os seguintes: a proibicdo do
estabelecimento de uma religido de Estado e a liberdade de culto, a liberdade de palavra e de
imprensa, a liberdade de reunido e o direito de peticdo, o direito ao uso e porte de armas, a proibi¢do
do aboletamento de soldados em tempos de paz sem 0 consentimento do proprietario, o direito a
inviolabilidade de domicilio, varias garantias do processo criminal, a imposicédo de limites as penas
criminais, a proibicdo da escravatura, a proibicdo de os Estados de fazer ou executar leis que
restrinjam as prerrogativas e garantias dos cidadaos, privar alguma pessoa da vida, da liberdade ou
da propriedade sem observancia dos tramites legais ou recusar a qualquer pessoa a igualdade
perante a lei, o direito de voto independente da raca, da cor ou da anterior condicdo de escravo, 0
direito de voto independentemente do sexo, o direito de voto independentemente do pagamento de

gualquer taxa ou imposto e o direito de voto com idade superior a 18 anos."

E interessante notar que alguns direitos acima elencados ndo s&o
verdadeiramente fundamentais, mas sim, atipicos como denomina Jorge Bacelar

Gouveia.

Do mesmo modo, a titulo de curiosidade, se esclarece que cada um
desses direitos fundamentais surgiu por meio de um aditamento a Carta
Constitucional Americana proveniente de julgados concretizados na historia da
nacado americana. Assim, por exemplo, o direito a liberdade de reunido e o direito de
peticdo surgiram com o aditamento n° | a Constituicdo. Norte Americana; o direito ao
uso e porte de armas concretizou-se com o aditamento n° Il; a proibicdo do
aboletamento de soldados em tempos de paz sem o consentimento do proprietario
se deu com o aditamento n° Ill; o direito & inviolabilidade ao domicilio - aditamento n°
IV; garantias no processo criminal- aditamentos n° V, VI e VII; imposicédo de limites
as penas criminais - aditamento n° VIII; proibicdo da escravatura —-aditamento n° XIlI;
o direito de um processo justo perante o Estado sempre que for se privar alguma
pessoa da vida, da liberdade ou da propriedade sem observancia dos tramites legais
ou recusar a qualquer pessoa a igualdade perante a lei - aditamento n° XIV (talvez
um dos aditamentos mais importantes por ser o precursor do devido processo legal -
"due process of law "); o direito de voto independente da raga, da cor ou da anterior

condicdo de escravo - aditamento n° XV; o direito de voto independentemente do
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sexo - aditamento n° XIX; o direito de voto independente do pagamento de qualquer
taxa ou imposto - aditamento n° XXIV; e, finalmente, o direito de voto com idade
superior a 18 anos - aditamento n°® XXVI a Constituicdo Norte Americana.

Com relacdo a histéria do surgimento dos direitos fundamentais na
Constituicdo do Estados Unidos da América, mais uma vez, Jorge Bacelar Gouveia

esclarece que:

"A Constituicdo Norte Americana, obras fundamentalmente dos conservadores liderados
por JAMES WILSON e MADISON baseada na Constituicdo da Filadélfia, continha inicialmente
apenas a estrutura dos 6rgaos da Unido e os respectivos poderes, ndo havendo qualquer enunciacéo
dos direitos fundamentais. Duas razdes estiveram na base dessa omissdo: a sua desnecessidade em
face das Constituicoes dos Estados Federados e a idéia de que os poderes estaduais eram apenas
delegados. A proposta da inclusdo de uma declaracdo de direitos viria mesmo, num primeiro
momento, as ser rejeitada pelos constituintes, tendo. sido julgada supérflua. Posteriormente, porém, o
tema seria retomado e transformado inclusivamente no pomo da discérdia entre federalistas e
antifederalistas. Os primeiros, cujo expoente maximo fora ALEXANDER HAMILTON, defendiam a nédo
insercdo de qualquer declaracédo de direitos, avancando cinco principais argumentos nesse sentido:
1) que os direitos essenciais ja estariam protegidos por outros direitos especificados no articulado da
Constituicdo; 2) que o Governo Federal apenas poderia dispor dos poderes enumerados; 3) que a
positivacdo de uma declaracédo de direitos essenciais poderia ndo ter a latitude suficiente; 4) que o
escrupulo dos Estados contra a limitacdo dos seus poderes seria uma garantia bastante; 5) que os
ensinamentos de experiéncia teriam provado a ineficiéncia das declara¢Ges de direitos. O grupo de
antifederalistas, liderado por THOMAS JEFFERSON, ao invés, argumentava com a utilidade dessa
declaracdo para limitar o poder federal e apresentou assim um conjunto de aditamentos de
consagracdo dos direitos individuais a vida, a liberdade e a propriedade. Seria esta a posicao
vencedora e acabariam por ser aprovados, conseqlentemente, os dez primeiros aditamentos a

Constituicdo Norte Americana...”

4.2. Os Direitos Fundamentais na Constituicao Italiana

A Carta Magna italiana inclui em seu bojo uma tipologia de direitos
fundamentais, ou seja, tipificou os direitos fundamentais classificando-os conforme a
esfera da relacdo juridica a que pertencem. A sua maioria esta concentrada na parte
introdutéria que trata dos "Principios Fundamentais". O texto € dividido em partes

cujo conteudo possui tanto direitos fundamentais negativos como positivos.

Os direitos fundamentais da Constituicdo da Itdlia sGo em sua maioria

pertencentes a esfera das relagdes civicas (direitos civis) conforme assevera Jorge
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Bacelar Gouveia (1995:192), constituindo-se nos seguintes direitos: a liberdade
pessoal (art. 13); a liberdade do domicilio (art. 14), a liberdade e o segredo da
correspondéncia (art. 15); a liberdade de circulacdo e de residéncia (art. 16); a
liberdade de reunido (art. 17); a liberdade de associacao (art. 18); a liberdade de
religido (art. 19); a liberdade de pensamento e de comunicacéo (art. 21); o direito a
capacidade juridica, a cidadania e ao nome independentemente de motivos politicos
(art. 22); a reserva de lei na imposicao de prestacdes pessoais ou patrimoniais (art.
23); o direito a tutela jurisdicional (art. 24); garantias no processo criminal (art. 25);
garantias na extradicdo (art. 26); a pessoalidade da responsabilidade penal, a
presuncao de inocéncia do arguido, a proibicdo do tratamento desumano das penas
e a necessidade de estas visarem a reeducacdo do condenado e a proibicdo da

pena de morte, a ndo ser Nos casos previstos pelas leis militares (art. 27).

Além dos direitos acima elencados que pertencem a esfera civil, a
Constituicao Italiana ainda prevé outros direitos fundamentais classificados conforme
a sua esfera predominante, ou seja, de acordo com a natureza juridica dominante a
gual o direito pertence. Assim, tem-se também os direitos fundamentais que se
situam na esfera das relacbes ético-sociais, que sao: os direitos da familia, da
maternidade, da infancia e da juventude (arts. 30 e 31); o direito a protecdo da

saude (art. 32); o direito a liberdade artistica, cientifica e de ensino (arts. 33 e 34).

H4, ainda, os direitos pertencentes a esfera das relagbes econémicas: 0s
direitos dos trabalhadores (arts. 36 e 37); direito a seguranca social (art. 38); direito
a liberdade sindical (art. 39); direito de greve (art. 40); liberdade econdémica (art. 41);

direito de garantia a propriedade privada (arts. 42, 43 e 44).

E, por fim, h& os direitos inerentes a esfera das relacdes politicas como o
direito de voto (art. 48); o direito a liberdade de associacdo em partidos (art. 49); o
direito de peticao (art. 50); o direito de liberdade de acesso as func¢des publicas (art.
51).

Toda Constituicdo possui uma norma de conteudo principio l6gico no
tocante aos direitos fundamentais. No caso da Constituicdo Italiana, essa norma
seria 0 seu artigo 2° que trata dos "Principios Fundamentais" e tem a seguinte

redacéo:
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‘La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili del ‘'uomo, sia
come singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalita, e richiede

I'adempimento dei doveri inderogabili di solidarieta politica, econdmica e sociale."

No vernaculo péatrio, traduz-se o artigo 2° da Constituicdo Italiana

supracitada:

"A Republica reconhece e assegura os direitos inviolaveis do homem,
quer como individuo, quer dentro dos agrupamentos sociais em que projeta a sua
personalidade, e exige o cumprimento dos deveres inderrogaveis de solidariedade

politica, econémica e social.”

Com referéncia ao artigo 2° da Constituicdo Italiana, Jorge Bacelar
Gouveia (1995:195) diz que:

"Parte da doutrina tem defendido para esse artigo uma funcdo meramente regimental ao
nivel dos limites materiais de revisdo constitucional e tem rejeitado atribuir-lhe a funcdo de abertura
do elenco constitucional dos direitos fundamentais. Orientacdo que conta com mais adeptos é,
porém, a que qualifica o art. 2° da Constituicdo Italiana como uma norma indicadora do 'numerus
apertus' de direitos fundamentais, pela qual se aceitam outros direitos ndo especificados no texto
constitucional."

4.3. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Alema

A Carta Constitucional alemd conhecida como Lei Fundamental
consagrou a previsao dos direitos fundamentais de forma tipolégica e com estrutura

essencialmente negativa, conforme assevera Jorge Bacelar Gouveia (1995:206).

No titulo | da Constituicdo alema intitulado "Direitos Fundamentais", pode-
se encontrar 0s seguintes direitos: direito a vida, a integridade fisica e a liberdade
pessoal (todos previstos no art. 2° da Lei Fundamental alema); o direito a igualdade
(art. 3°); a liberdade de religido e de consciéncia (art. 4°); a liberdade de pensamento
e de imprensa (art. 5°, n° 1); a liberdade artistica e cientifica (art. 5°, n° 3); a
protecdo do casamento e da familia (art. 6°); a protecdo do ensino (art. 7°); a
liberdade de reunido (art. 8°); a liberdade de associagéo (art. 9°); a inviolabilidade de
correspondéncia, das comunicacdes postais e das telecomunicagbes (art. 10°); a
liberdade de escolha de residéncia (art. 11); a liberdade de escolha de profissédo

(art.12); a inviolabilidade do domicilio (art. 13); o direito de propriedade (arts. 14 e
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15); os direitos a cidadania, a ndo extradicdo e ao asilo (art. 16); o direito de peticao
(art. 17); o direito a protecéo jurisdicional (art. 19, n° 4) e o direito de resisténcia (art.
20, n° 4).

Fora do Titulo | da Constituicdo alema, ainda podem ser encontrados
outros direitos fundamentais como: os direitos politicos e o direito de acesso a
funcdo publica (art. 33, n° 1 e 2); o direito a capacidade eleitoral ativa e passiva (art.
38); a garantia do juiz legal (art. 101) e os direitos referentes ao processo criminal
(art. 103).

Historicamente, com relacdo aos direitos fundamentais, a Constituicao
Alema mais importante foi a de Weimar que previa na Parte Il os direitos e deveres
fundamentais dos alemdes. A sua estruturacdo trazia os direitos e garantias
individuais tradicionais na Secdo |, enquanto a Secdo Il trazia os direitos
relacionados a vida social, a Secéo Il os direitos relacionados a religido, a Secao IV
os direitos inerentes a educacédo e ensino e, por fim, a Secéo V trazia os direitos

referentes a vida econbmica.

Quem expde a estruturacdo da Constituicdo de Weimar de forma bem

explicita € Alexandre de Moraes (2002:30/31), e o faz do seguinte modo:

"Em relagdo a Secédo | podemos destacar, além da consagracéo dos direitos tradicionais,
as previsfes do art. 177 (sdo inviolaveis o segredo da correspondéncia, dos, correios, do telégrafo e
do telefone. SO a lei pode estabelecer exce¢des a esta regra) e do art. 118 (Todo cidaddo tem o
direito, nos limites das leis gerais, de exprimir livremente o seu pensamento pela palavra, por escrito,
pela impressao, pela imagem ou por qualquer outro meio. Nenhuma relagédo do trabalho ou emprego
pode sofrer prejuizo por sua causa). No tocante a Secéo Il logo no art. 119 previa-se o casamento
como fundamento da vida da familia e da conservacéo e desenvolvimento da na¢éo e proclamava a
igualdade de direitos dos dois sexos, além de proteger a maternidade e afirmar incumbir ao Estado a
pureza, a salde e o desenvolvimento social da familia. Inovou também em termos de direitos e
garantias especificas a juventude, proclamando a igualdade entre filhos legitimos e ilegitimos, a
protecdo contra a exploragdo, o abandono moral, intelectual e fisico (arts.120 a 122). A liberdade de
crenca e culto foi consagrada pela Constituicdo de Weimar na Sec¢do 111, em seu art. 135, que
expressamente afirmava: Todos os habitantes do Império gozam de plena liberdade de crenca e
consciéncia. O livre exercicio da religiao é garantido pela Constituicdo e esta sob protecdo do Estado.
A Secao IV dava grande importancia as artes, as ciéncias e ao seu ensino, consagrando plena
liberdade e incumbindo o Estado de protegé-las. Em relacdo a educacéo, o Estado deveria assegurar
0 principio da escolaridade obrigatéria e gratuita (arts. 145 e 146). Por fim, a Secdo V, além de
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consagrar direitos tradicionais como propriedade, sucessao e liberdade contratual, deu grande énfase
aos direitos sdcio-econdmicos, prevendo a prote¢do especial do Império em relagao ao trabalho (art.
'157), a liberdade de associacédo para defesa e melhoria das condi¢fes de trabalho e de vida (art.
159), a obrigatoriedade de existéncia de tempo livre para os empregados e operarios poderem
exercer seus direitos civicos e fungbes publicas gratuitas (art. 160), sistema de seguridade social,
para conservacao da saude e da capacidade de trabalho, protecdo da maternidade e prevencéo dos
riscos da idade, da invalidez e das vicissitudes da vida (art. 161). Além desses direitos sociais
expressamente previstos, a Constituicdo de Weimar demonstrava forte espirito de defesa dos direitos
sociais, ao proclamar que o império procuraria obter uma regulamentacéo internacional da situagéo
juridica dos trabalhadores que assegurasse ao conjunto da classe operaria da humanidade um
minimo de direitos sociais e que os operarios e empregados seriam chamados a colaborar, em pé de
igualdade, com os patrdes na regulamentacdo dos salarios e das condi¢cGes de trabalho, bem como

no desenvolvimento das forgas produtivas.”

Ainda com relacdo a historia dos direitos fundamentais na Alemanha,
antes da promulgacéo da Lei Fundamental germanica e do seu préprio Codigo Civil,

Vicente Rao6 (1999:126/127) descreve as fases que a antecederam:

"As seguintes fases, na Alemanha, antecederam a elaboracdo e a promulgacdo do

Cadigo Civil e sua prépria lei fundamental:

a) a da autonomia, ou fase do direito costumeiro, ndo escrito que se substituiu as leis
barbaras; b) a do direito costumeiro escrito, reunido em coleténea, dentre as quais se destacam o
Sachsenspiegel e o Schwabenspiegel (as quais, a par do direito costumeiro, também compreendiam
certas disposi¢Bes de direito romano e de direito candnico). Nelas se inspiram as compilacdes de
outras regides germanicas, tais as denominadas Deutschenspiegel, Rechtbuch de Luiz da Bavéria
(1346), Breslauer Landrecht (1356) e outras mais,' ¢) a do direito romano, introduzido, como direito
escrito, pelos imperadores. Documenta-se esta fase pelos Landrecht de Wurtemberg e da Bavaria e,
também, pelas Organizacdes Imperiais de carater geral,’ d) a da reacdo e volta aos costumes
germanicos, segundo revelam os Landrecht da Nuremberg (1555), da Bavaria (1616), da Prassia
(1592) e as ConstituicBes do Eleitor de Saxe (1592); e) a da total unificacdo politica, a partir da

criagdo, em 1871, do Império da Alemanha."

Por fim, com relacéo as caracteristicas dos direitos fundamentais, tanto na
Carta Magna patria, como na Lei Fundamental Alema, Gilmar Ferreira Mendes
(2002:199), cujo doutorado foi concluido naquele pais e com base no direito

comparado alemao, destaca que:

"Na sua concepcao tradicional, os direitos fundamentais sédo direitos de defesa
(Abwehrrechte), destinado a proteger determinadas posicdes subjetivas contra a intervengdo do
Poder Publico, seja pelo (a) ndo-impedimento da pratica de determinado ato, seja pela (b) nao-



73

intervengdo em situacdes subjetivas ou pela nédo-eliminacéo de posi¢des juridicas. Nessa dimensao,
os direitos fundamentais contém disposi¢cfes definidoras de uma competéncia negativa do Poder
Publico (negative Kompetenzbestimmung), que fica obrigado, assim, a respeitar o nicleo de liberdade
constitucionalmente assegurado. Outras normas consagram direitos a prestacdes de indole positiva
(Leistungsrechte), que tanto podem referir-se a prestacfes faticas de indole positiva (faktische

positive Handlungen), quanto a prestacdes normativas de indole positiva (normative Handlungen). "

4.4. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Francesa

No contexto histérico, talvez a Constituicdo Francesa seja uma das mais
importantes no tocante aos direitos fundamentais. A maior efetivacdo dos direitos
fundamentais e dos direitos humanos ocorreu durante o Constitucionalismo liberal
do século XIX, tendo como marco a Declaracdo Francesa de Direitos de 04 de
novembro de 1848. Antes deste periodo, jA havia movimentos favoraveis a uma
normatizagdo mais concreta dos direitos fundamentais. Nesse sentido, Alexandre de
Moraes (2002:28) disserta que:

"A Constituicdo francesa de 3-9-1791 trouxe novas formas de controle do poder estatal,
porém coube a Constituicdo francesa de 24-6-1793 uma melhor regulamentacdo dos direitos
humanos fundamentais, cujo predmbulo assim se manifestava: 'O povo francés, convencido de que o
esquecimento e o desprezo dos direitos naturais do homem séo as causas das desgragas do mundo,
resolveu expor, numa declaracdo solene, esses direitos sagrados e inalienaveis, a fim de que todos
os cidadaos, podendo comparar sem cessar 0s atos do governo com a finalidade de toda a instituicao
social, nunca se deixem oprimir ou aviltar pela tirania, a fim de que o povo tenha sempre perante o0s
olhos as bases da sua liberdade e da sua felicidade, o0 magistrado a regra dos seus deveres, 0
legislador o objeto de sua missdo. Por conseqiiéncia, proclama, na presenca do Ser Supremo, a
seguinte declaracdo dos direitos do homem e do cidaddo. Dentre outras previsdes, foram
consagrados os seguintes direitos fundamentais: igualdade, liberdade, seguranga, propriedade,
legalidade, livre acesso aos cargos publicos, livre manifestacdo de pensamento, liberdade de
imprensa, presunc¢do de inocéncia, devido processo legal, ampla defesa, proporcionalidade entre

delitos e penas, liberdade de profisséo, direito de peti¢ao, direitos politicos”.

A Constituicdo Francesa de 1946 que instaurou a fase da V Republica da
Franca optou por nao tipificar diretamente os direitos fundamentais, mas sim, trazé-

los fazendo referéncias a outros textos como a Declaragéo de Direitos do Homem.

Coincidentemente, o preambulo da Constituicdo Francesa de 1946, assim
como a citada Declaracdo, faziam alusdo a principios politicos, econémicos e

sociais.
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Nesse sentido séo os dizeres de Jorge Bacelar Gouveia (1995:219/220):

"Na Constituicdo Francesa, que instaurou a V Republica, ndo se encontra qualquer rol de
direitos fundamentais. Ndo quer isso dizer, todavia, que o legislador constitucional os néo tivesse
consagrado, mas que optou por uma técnica ndo codificada, pela qual essa protecdo se faz por
referéncia a outros textos tipificados de direitos fundamentais: & Declaracdo de Direitos do Homem e
o preambulo da CF 1946, este pela alusao aos chamados principios politicos, econémicos e sociais

necessarios ao nosso tempo."

O mesmo autor (1995:220), falando ainda sobre o tema, elenca os direitos
fundamentais. Assim, a Declaracdo dos Direitos do Homem (DDH) abrange os
seguintes direitos relativos aos principios gerais: a igualdade (arts. 2°, 6° e 13 da
DDH); a liberdade (arts. 4° e 5° da DDH); garantias no processo criminal e
humanizacéo das penas (arts. 7°, 8° e 9° da DDH); a liberdade de expresséo (art. 10
da DDH); a liberdade de comunicacéo (art. 11 da DDH) e o direito de propriedade
(arts. 2° e 17 da DDH). Com relacdo aos principios politicos, econdmicos e sociais,
estdo presentes 0s seguintes direitos fundamentais: a igualdade da mulher
relativamente ao homem em direitos (cf. paragrafo 2°, alinea 12 do preambulo da
Constituicdo Francesa de 1946); o direito de asilo (cf. paragrafo 2°, alinea 22 do
preambulo da Constituicdo Francesa de 1946); a liberdade de emprego (cf.
paragrafo 2°, alinea 32 do preambulo da Constituicdo Francesa de 1946); a liberdade
sindical (cf. paragrafo 2°, alinea 42 do preambulo da Constituicdo Francesa de 1946);
o direito de greve (cf. paragrafo 2°, alinea 52 do preambulo da Constituicdo Francesa
de 1946); o direito a participacdo na contratacdo coletiva e na gestdo das empresas
(cf. paragrafo 2°, alinea 62 do preambulo da Constituicdo Francesa de 1946); a
garantia de condi¢ces de desenvolvimento ao individuo e a familia (cf. paragrafo 2°,
alinea 82 do preambulo da Constituicdo Francesa de 1946); a protecdo de todos, em
especial da crianca, da mae e dos trabalhadores idosos, na saude, na seguranca
material, no repouso e nos lazeres (cf. paragrafo 2°, alinea 92 do preambulo da
Constituicdo Francesa de 1946) e o acesso da crianca e do adulto a instrucdo, a
formacdo profissional e a cultura (cf. paragrafo 2°, alinea 112 do preambulo da

Constituicao Francesa de 1946).

A titulo de curiosidade, se esclarece que, mesmo apés algumas revisdes
sofridas pela Constituicdo Francesa de 1946, o texto do preAmbulo da atual Carta

Constitucional da Franca ainda possui reflexos da citada Carta de 1946:
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"Au lendemain de la victoire remportée par les peuples libres sur les régimes qui ont
tenté d'asservir et de dégrader la personne humaine, le peuple francais proclame a nouveau que tout
étre humain, sans distinction de race, de religion ni de croyance, possede dés droits inaliénables et
sacrés. Il réaffirme solennellement les droits et les libertés de | 'homme er du citoyen conscrés par la

Déclaration des droits de 1789 et les principes fondamentaux reconnus par les de la République. "

Traduzindo para o vernaculo pétrio, o preambulo da Constituicdo
Francesa supracitada diz o seguinte:

"Alcancada a vitoria dos povos livres sobre os regimes que tentaram sujeitar e degradar
a pessoa humana, o povo francés proclama de novo que todo o ser humano, sem distincdo de raca,
de religido ou de crenca, possui direitos inalienaveis e sagrados. Reafirma, por isso, solenemente os
direitos e as liberdades do homem e do cidaddo consagrados pela Declaracéo de Direitos de 1789 e

os principios reconhecidos pelas leis da Republica. "

4.5. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Espanhola

A Constituicdo espanhola de 1812 possui 0s tragos mais marcantes em
relacdo a luta para maior positivacdo dos direitos fundamentais justamente por ter
vigorado durante o movimento constitucionalista liberal do século XIX. Tal
documento fazia previsdo no seu Capitulo Il do principio da legalidade. Por outro
lado, o art. 172 impunha restricbes aos poderes do monarca e consagrava alguns
direitos fundamentais como: o principio do juiz natural, vedacdo de impor tributos
arbitrarios, direito de propriedade, desapropriagdo mediante justa indenizacdo e
direito a liberdade. Apesar da previsdo de tais direitos, ndo havia na época a
liberdade religiosa. A imposicdo do Estado ao povo sobre a religido que deveria ser
adotada (catdlica) demonstrava, ainda, certa imaturidade de alguns direitos
fundamentais em evolucéo. A titulo de curiosidade, o art. 12 da citada Constituicao
estabelecia que "A religido da Nacao Espanhola é e sera perpetuamente a Catdlica
Apostdélica Romana, Unica verdadeira. A Nacao protege-a com leis sabias e justas e

proibe o exercicio de qualquer outra."

Apbs esse periodo, a atual Constituicdo da Espanha possui praticamente
0s mesmos moldes da Carta de 1978, cujo Titulo | trata "Dos Direitos e Deveres
Fundamentais", que por sua vez, é dividido em trés capitulos. O Capitulo | apresenta
um regime geral de direitos destinado aos espanhdis (nacionais). No Capitulo Il, traz

um rol de garantias e liberdades que consistem nos seguintes direitos fundamentais:
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o direito a igualdade (art. 14); o direito a vida e a integridade fisica e moral (art. 15);
a liberdade ideoldgica, religiosa e de culto (art. 16); o direito a liberdade e seguranca
(art. 17); o direito a honra, a intimidade pessoal e familiar e & imagem (art. 18, n° 1);
a inviolabilidade de domicilio (art. 18, n° 2); a inviolabilidade das comunicac¢fes (art.
18, n® 3); a liberdade de circulacdo e de imigracao (art. 19); a liberdade de
expressao (art. 20, n° 1, al. a); a liberdade artistica, literaria, cientifica e técnica (art.
20, n° 1, al. b); a liberdade de céatedra (art. 20, n° 1, al. c¢); a liberdade de informacéo
(art. 20, n° 1, al. d); o direito de reunido (art. 21, n° 1); o direito de associacdo (art.
22, n° 2); o direito de participacdo na vida politica e de acesso a cargos publicos (art.
23); o direito a tutela jurisdicional dos direitos e interesses legitimos (art. 24, n° 2); as
garantias no processo criminal (arts. 25 e 26); o direito a educacao (art. 27); a
liberdade sindical (art. 28); o direito de peticdo (art. 29); o direito de contrair
matrimoénio em igualdade (art. 32, n° 1); o direito a propriedade privada e a heranca
(art. 33); o direito de fundacao (art. 34, n° 1); os direitos dos trabalhadores (arts. 35 e

36); o direito a negociacéao coletiva (art. 37) e a liberdade econémica (art. 38).

O Capitulo Il da Constituicdo Espanhola trata "Dos Principios da Politica
Social e Econdémica”, abrangendo os seguintes direitos fundamentais: o direito de
protecdo a familia (art. 39); a garantia da seguranca social (art. 41); o direito a
protecdo da saude (art. 43); o direito a cultura (art. 44); o direito ao ambiente (art.
45); o direito a habitacdo (art. 47); o direito dos deficientes (art. 49); os direitos da

terceira idade (art. 50) e os direitos inerentes ao consumidor (art. 51).

O preceito geral considerado de maior expressdo com relacdo aos direitos

fundamentais se encontra inserido no art. 10, n° 1 da Constituicdo Espanhola:

"La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos

de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social. "
Assim, para o portugués traduz-se nos seguintes termos:

"A dignidade da pessoa, os direitos inviolaveis que lhe sdo inerentes, o
livre desenvolvimento da personalidade, o respeito da lei e pelos direitos dos outros

sdo fundamento da ordem politica e da paz social."
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4.6. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa

Como em quase todas as demais Constituicdes, a Carta Fundamental
portuguesa possui uma estrutura muito parecida, dividindo-se em capitulos e titulos
articulados. A Carta Magna de Portugal também possui uma norma introdutéria, ou
seja, o preambulo, que segundo o entendimento de Jorge Bacelar Gouveia
(1995:316):

"A frase do preambulo € meramente introdutdria e tem por missdo fazer a apresentacao
do texto constitucional. Estando situada fora do seu articulado, ndo possui forgca normativa capaz de
abrir o elenco dos direitos fundamentais, mesmo concedendo-lhe algum significado juridico - e ndo so
Ihe reconhecendo um sentido politico, histérico ou literario, conquanto indireto e meramente

interpretativo.”

A maioria dos direitos fundamentais estdo enumerados nos Titulos | e Il
da Parte | da Constituicdo portuguesa e compreendem: o direito a vida (art. 24); o
direito a integridade pessoal (art. 25); o direito a identidade pessoal (art®° 26, n° 1, P
parte); o direito a capacidade civil (art. 26, n° 1, 2a parte); o direito a cidadania (art.
26, n° 1, 3a parte); o direito ao bom nome e a reputacédo (art. 26, n° 1, 4a parte); o
direito a imagem (art. 26, n° 1, 52 parte); o direito a palavra (art. 26, n° 1, 6a parte); o
direito a reserva da vida privada e familiar (art. 26, n° 1, 7a parte); o direito a
liberdade e seguranca (art. 27, n° 1,); a garantia da proibicdo da retroatividade da lei
penal incriminadora (art. 29, n° 1); a garantia da proibicdo da retroatividade de penas
criminais (art. 29, n° 3); a garantia da aplicacao retroativa das leis penais mais
favoraveis (art. 29; n° 4); a garantia do non bis in idem (art. 29, n° 5); o direito dos
injustamente condenados a revisdo de sentenca e a indenizacdo pelos danos
sofridos (art. 29, n° 6); a garantia da ndo perpetuidade ou indeterminacdo temporal
das penas e medidas de seguranca (art. 30, n° 1); a garantia da nao
transmissibilidade das penas além da pessoa do condenado (art. 30, n° 3); a
garantia da ndo perda dos direitos civis, profissionais e politicos como consequéncia
da aplicacdo de penas criminais (art. 30, n° 4); a previsao do habeas corpus (art. 31,
n° 1); a garantia da presuncdo de inocéncia do arguido (art. 32, n° 2); o direito do
arguido a escolha e assisténcia de defensor (art. 32, n° 3); a garantia da instrucéo a
cargo de um juiz (art. 32, n° 4); a garantia da estrutura acusatdria do processo
criminal e da aplicacdo do principio do contraditério (art. 32, n° 5); a garantia da

nulidade das provas obtidas com violagéo de direitos fundamentais (art. 32, n° 6); a
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garantia do juiz legal (art. 32, n° 7); os direitos de audiéncia e de defesa nos
processos de contra ordenacao (art. 32, n° 8); a garantia da proibicdo da extradicéo
e expulsdo de cidadaos portugueses do territério nacional (art. 33, n° 1); a garantia
da proibicdo da extradicdo por motivos politicos (art. 33, n° 2); a garantia da
proibicdo de extradicdo por crimes que possuem pena capital no outro pais (art. 33,
n° 3); a garantia da extradicdo ser decidida exclusivamente por autoridade judicial
(art. 33, n° 4); a garantia da expulséo ser decidida por autoridade judicial para quem
permaneca ou entre regularmente no territério portugués (art. 33, n° 5); o direito de
asilo (art. 33, n° 6); a garantia da inviolabilidade do domicilio e do sigilo da
correspondéncia e das telecomunicacdes (art. 34, n° 1); o direito ao controle dos
dados pessoais informatizados (art. 35, n° 1); o direito a ndo difusdo dos dados
pessoais informatizados (art. 35, n° 2); a garantia da proibicdo de tratamento
informatizado de dados pessoalissimos (art. 35, n° 3); a garantia da proibicdo de
atribuicdo de um numero nacional unico (art. 35, n° 5); o direito a constituicdo de
familia e ao casamento (art. 36, n° 1); a garantia da igualdade de direitos e deveres
dos cbnjuges quanto a capacidade civil e politica e a manutencdo e educacao dos
filhos (art. 36, n° 3); o direito dos pais a educacao e manutencao dos filhos (art. 36,
n° 5); a liberdade de expresséo (art. 37, n° 1, la parte); a liberdade de informacao
(art. 37, n° 1, 2a parte); a liberdade de imprensa (art. 38); a liberdade de consciéncia
e o direito a objecdo de consciéncia (art. 41, n° 1 e 6); a liberdade de religido e culto
(art. 41, n° 2); a liberdade de circulacao (art. 44, n° 2); a liberdade de reunido e de
manifestacao (art. 45); a liberdade de associacao (art. 46); a liberdade profissional
(art. 47, n° 1); a liberdade sindical (art. 155); o direito a greve (art. 57, n° 1); o direito
dos consumidores (art. 60, n° 1); o direito de propriedade privada e a indenizacao
por requisicdo ou expropriacdo por utilidade publica (art. 62, n° 1); o direito a
protecdo da saude (art. 64, n° 1); o direito a habitacéo (art. 65, n° 1), dentre outros

direitos fundamentais.
4.7. Os Direitos Fundamentais em outras Constituicdes

Alexandre de Moraes (2002:29), ao retratar os direitos fundamentais na

Constituicdo da Bélgica, explana que:
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"A Constituicdo belga de 7-2-1831 também reservou um titulo autbnomo para a
consagracao dos direitos fundamentais dos belgas (Titulo Il, arts 4° a 24) que, além da consagracao

dos ja tradicionais direitos individuais previstos, estabelecia a liberdade de culto religioso."

A Constituicdo da Rdussia, antiga Unido Soviética, apesar de adotar o

socialismo, também faz previsédo de direitos fundamentais em sua Carta Politica.

Historicamente, o primeiro documento constitucional deste pais surgiu
com a "Declaragdo Soviética dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado” de 17-
1-1918. Ap6s a edicdo de tal documento, foi formalizada a Lei Fundamental
Soviética em 10-7-1918 com a previsdo de varios direitos fundamentais além dos

direitos sociais ja previstos.

Com relacdo a Constituicdo Soviética, Alexandre de Moraes (2002:31)

esclarece que:

"A Declaracdo Soviética dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado de 1918, pelas
préprias circunstancias que idealizavam a revolucao de 1917, visava, como previsto em seu Capitulo
I, suprimir toda a exploracdo do homem pelo homem, a abolir completamente a divisdo da sociedade
em classes, a esmagar implacavelmente todos os exploradores, a instaurar a organiza¢ao socialista

da sociedade e a fazer triunfar o socialismo em todos paises. "

Com relacdo a Declaracdo Soviética acima citada, José Afonso da Silva
(2007:161) diz que:

"Outro sentido, contudo, hd de reconhecer-se & Declaracdo Soviética dos Direitos do
Povo Trabalhador e Explorado, aprovada em janeiro de 1918 pelo Terceiro Congresso Panrusso dos
Sovietes. Fundada nas teses socialistas de Marx, Engels, Lénin e conseqiiente da Revolucédo
‘Soviética de outubro de 1917, ndo se limitara a reconhecer direitos econémicos e sociais, dentro do
regime capitalista, mas a realizar uma nova concepcao da sociedade e do Estado e, também uma
nova idéia de direito, que buscasse libertar o homem, de uma vez por todas, de qualquer forma de
opressado. Dai comecar por constituir a 'Republica dos Soviéticos Obreiros, Soldados e Campesinos',
fundada sobre o principio da livre unido de nag®es livres, propondo suprimir toda exploracdo do
homem pelo homem, abolir definitivamente a divisdo da sociedade em classes em classes, a
esmagar implacavelmente todos os exploradores, a instaurar a organizacéo socialista da sociedade e
a fazer triunfar o socialismo em todos paises. Essa declaragdo ndo reconhece as garantias dos
direitos individuais, sendo certo que, em si, ndo tivera a repercussdo e influéncia universal que se
esperava. Isso, talvez, se explique no fato de que logo viera a Constituicdo Soviética de 10.7.1918,
gue exprime nela ter-se inspirado, e especialmente no surgimento do estalinismo que dera rumo

despético ao regime estabelecido e, ainda, na circunstancia de a Constituicdo Soviética de 1936 té-la



80

superado com nova formulagdo dos direitos fundamentais do homem segundo a concepc¢ao socialista
soviética. Alias, dentro de uma visdo marxista € plenamente justificada a superacdo daquela
declaracéo, pois, admitir sua eficacia permanente seria pbér-se em posi¢cao antimarxista, ja que tal
postura significaria uma imutabilidade estatica e o dominio formalista relativamente a uma realidade

dindmica que n&o pode conter-se em formas de tal natureza."

A Constituicdo Inglesa baseia-se no direito consuetudinario (costumes e
sua evolucdo historica) e, desta forma, os estatutos assecuratorios dos direitos
fundamentais surgiram desde as suas primeiras Cartas Politicas como a Magna
Charta Libertatum de 1215, a Petition of Rights de 1628, o Habeas Corpus
Amendment Act de 1679 e o Bill of Rights de 1688.

Nesse sentido, José Afonso da Silva (2007:151/152) esclarece que:

"Tais textos, limitados e as vezes estamentais, no entanto, condicionaram a formacéo de
regras consuetudinarias de mais ampla protecéo dos direitos fundamentais. Realmente a estabilidade
e o sempre firme desenvolvimento das instituicdes inglesas bastaram para tornar ociosa uma lista
maior das liberdades publicas. A constante afirmacdo do Parlamento inglés e dos precedentes
judiciais, formando a ‘common law', fora suficiente, com aqueles documentos historicos, para assentar

0 mais firme respeito pelos direitos fundamentais do homem. "

A Constituicdo Mexicana também prevé capitulo proprio para os direitos
fundamentais. A atual Magna Carta do México tem suas raizes na influéncia
historica, cujo marco maior foi a sua Constituicdo de 1917 que passou a garantir
direitos individuais com fortes tendéncias sociais, como por exemplo, os direitos

trabalhistas.

A Constituicdo Venezuelana também possui previsdo dos direitos
fundamentais. Jorge Bacelar Gouveia (1995:237) traz a Carta de 1961 como

exemplo e diz:

"A Constituicdo da Venezuela tipifica os direitos fundamentais no seu titulo IIL intitulado
'Dos deveres, direito e garantias', dividido por vérios capitulos em relagdo a "algumas das suas
categorias, sendo esses direitos todos enumerados. No capitulo Il encontramos os direitos
individuais: o direito a vida, o direito a prote¢édo contra prejuizos a honra, reputagéo e vida privada, o
direito a liberdade e a seguranca, e o direito a igualdade. O capitulo IV contém direitos sociais: 0
apoio do Estado ao associativismo e cooperativismo, a protecdo da familia, a protecdo da
maternidade, a protecdo da infancia e da juventude, o direito a protecdo da saude, o apoio a vida
rural, o direito a educacéo, a liberdade cientifica, artistica e educativa, 0 apoio a cultura e a protecéo
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do patrimdnio, o direito ao trabalho e os direitos dos trabalhadores, a liberdade sindical e de
associacao patronal, o direito de greve e o direito a seguranca social, Mencionam-se no capitulo V os
direitos econdmicos: a liberdade de desenvolver atividades lucrativas, o direito de iniciativa privada e
o direito de propriedade privada e suas limitagcdes. No capitulo VI incluem-se os direitos politicos: o
direito de participar, a titulo consultivo, nas decisbes que interessam a comunidade, o direito de voto,
o direito de associagdo em partidos politicos e o direito de asilo.”
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CONCLUSAO

ApOs a realizacdo do presente estudo acerca dos principais aspectos e
caracteristicas dos Direitos Fundamentais se deduz que:

Dada a peculiar natureza dos Direitos Fundamentais, conclui-se que eles
sdo extremamente relevantes e importantes no contexto juridico nacional e
internacional, apresentando como caracteristicas principais: a supra-legalidade, o

carater absoluto e intocavel.

Com relacdo ao enfoque dado ao processo de positivacdo dos Direitos
Fundamentais, conclui-se também que a sua constitucionalizacao corresponde a um
longo periodo de lutas e conquistas na historia da humanidade. Contudo, essas lutas
ndo cessaram, visto que, ha, ainda, muito a ser concretizado. E inerente & natureza

do homem a incansavel necessidade de conquistas por novos direitos.

A evolucao dos Direitos Fundamentais ja se encontra hum quarto degrau
evolutivo, que apesar de discutivel, a doutrina denomina-os de direitos de quarta

geracao.

N&o importa as classificacdes dadas, ndo importa a forma em que sao
estudados, o que importa sim, é preserva-los. Lutar para ndo deixar escapar os que

ja foram conquistados.

A humanidade ndo pode permitir gue essas conquistas se tornem em vao.
E preciso ter sempre em mente a necessidade incessante do homem de buscar

seus direitos basicos a uma existéncia digna.

Com relacdo a exposicdo do tema no campo do Direito Internacional, é
possivel concluir que houve o surgimento de trés novas caracteristicas nessa nova

ordem em constante construcao e transformacao:

A primeira decorre do surgimento de novas relagbes entre os Estados
soberanos e 0s organismos internacionais criados para aplicar e fiscalizar o

cumprimento das normas de Direitos Fundamentais. Pode-se dizer que ha, inclusive,
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uma interseccéo das esferas do direito publico e do direito privado, tanto no ambito

nacional como no internacional.

7z

A segunda caracteristica € 0 crescente surgimento e utilizacdo de
documentos legais cogentes sob a forma de declara¢des de direitos ou por meio da
formalizacdo de instrumentos de vontades (tratados). A comunidade internacional,
indiretamente, através da opinido publica mundial, passou a julgar a acao politica
dos Estados que se "comportam mal” no cumprimento das normas inerentes aos

Direitos Fundamentais.

A terceira caracteristica abarca a idéia de uma sociedade internacional
ainda pouco centralizada. A tendéncia, contudo, com o fenbmeno da globalizacéo, é
tornar esta nova ordem cada vez mais centralizada e efetiva. Além disso, ressalta-se
gue, ainda ndo ha nesse novo sistema, uma autoridade suprema internacional. O
gue se tem, na verdade, sdo organismos mundiais de composi¢cado multinacional
(como a ONU) que procura fiscalizar e aplicar san¢des aos paises que descumprem
os Tratados de Diretos Fundamentais por ele ratificados. Assim, nesse contexto,
todos paises sofrem pressdes difusas e um "controle externo” do Direito

Internacional no tocante as questdes dos Direitos Humanos.

Conclui-se, ainda, que o Direito Internacional nunca foi tdo solicitado no
mundo e tdo ampliado a questdes diversas. Nesse sentindo, 0s primeiros passos
dos Tribunais Internacionais é a retomada do ideal de uma "Justica Internacional”

com o monitoramento mundial do respeito aos Direitos Humanos.

Do estudo do impacto dos Tratados no ordenamento doméstico, conclui-
se que ha uma maior integracdo do direito nacional com o direito internacional a
medida que os textos internacionais exigem uma harmonizacdo com a legislacéo

interna.

Assim, constata-se que 0s instrumentos internacionais ratificados pelos
governos de cada Estado prevalecem sobre as legislagbes nacionais ou, pelo

menos, a elas se equivalem em igualdade hierarquica.

Constata-se, por fim, que o processo cunhado de "globalizagdo" tem

surtido efeitos impressionantes na esfera juridica, haja vista a necessidade de
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regulacao internacional mais consentanea com as demandas atuais da comunidade

supranacional.

De tudo que foi exposto conclui-se que se pode, assim partir para a
assercado de que os Direitos da segunda, da terceira e da quarta geracao nao se
interpretam , concretizam-se. E € na esteira dessa concretizacéo que reside o futuro
da globalizacéo politica, o seu principio de legitimidade, a for¢ca encorpadora de seus

valores de libertacéo.

A nova universalidade dos diretos fundamentais os coloca assim num

grau mais alto de juridicidade, concretude, positividade e eficacia.
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