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RESUMO: A clausula de abertura a novos direitos fundamentais encontra guarida
constitucional desde os primordios do constitucionalismo moderno, sendo j& positivada no 1X
Aditamento a Constituicdo dos Estados Unidos da América do Norte, no ano de 1791. Sua
importancia é latente, especialmente em sociedades hipercomplexas como as contemporaneas,
cujas situacOes da vida sdo imprevisiveis e impossiveis de se fazer acompanhar pelo direito
positivo em tempo héabil, sendo, portanto, contemplado por diversos constitucionalismos ao
redor do mundo. No Brasil, esteve presente em todas as Constituicdes Republicanas. Prevista,
atualmente, no § 2° do art. 5° da Constituicdo brasileira de 1988, confere amplas
possibilidades de reconhecimento de direitos fundamentais atipicos no ambito do
constitucionalismo patrio. De sua leitura mais aprofundada é possivel perceber-se trés fontes
de reconhecimento dos direitos atipicos: regime constitucional, principios constitucionais e
tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja signatério. Neste trabalho
analisa-se todas elas, buscando identificar seu significado no ambito de nosso
constitucionalismo vigente. Das trés fontes constitucionais € possivel identificar-se quatro
possibilidades de identificacdo/construcdo dos direitos fundamentais atipicos: direitos
fundamentais positivados expressamente na Constituicdo, mas fora do Titulo dos direitos
fundamentais; direitos fundamentais ndo positivados expressamente na Constituicdo, mas
implicitamente nela contidos; direitos fundamentais decorrentes exclusivamente do regime e
dos principios adotados pela Constituicdo; direitos fundamentais advindos dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. Neste trabalho, analisa-se
todas as possibilidades mencionadas, objetivando-se demonstrar a maneira
constitucionalmente correta de se identificar/construir os direitos fundamentais atipicos,
evitando-se gque sejam reconhecidos como fundamentais direitos que ndo o sdo, bem como
que ndo se reconhega como fundamentais direitos que o sao.

Palavras-chave: clausula de abertura constitucional; direitos fundamentais materiais; novos
direitos fundamentais.



ABSTRACT: The opening clause to new fundamental rights is constitutional den since the
dawn of modern constitutionalism, and have positively valued the 1X Amendment to the
Constitution of the United States of North America in the year 1791. Its importance is latent,
especially in hypercomplex societies like contemporary, whose life situations are
unpredictable and impossible to be accompanied by positive law in a timely manner, and is
therefore covered by several constitutionalism’s around the world. In Brazil, was present in all
the Republican Constitutions. Provided currently in § 2, art. 5 of the Brazilian Constitution of
1988 provides ample opportunities for recognition of atypical fundamental rights under the
paternal constitutionalism. From his further reading can be perceived three sources of
recognition of atypical rights: constitutional regime, constitutional principles and international
human rights treaties to which Brazil is a signatory. In this paper we analyze all of them in
order to identify its meaning in the context of our current constitutionalism. Of the three
constitutional sources is possible to identify four possibilities of identification/construction of
atypical fundamental rights: fundamental rights in the Constitution expressly positivized but
out of the title of fundamental rights; fundamental rights not expressly positivized in the
Constitution, but implicitly contained; fundamental rights arising solely from the regime and
the principles adopted by the Constitution; fundamental rights arising from international
treaties to which the Federative Republic of Brazil is a party. In this paper, we analyze all the
possibilities mentioned, aiming to demonstrate the constitutionally correct way to identify/
construct atypical fundamental rights, avoiding that are recognized as fundamental rights
which are not, and that it is not recognized as fundamental rights are.

Keywords: constitutional opening clause; materials fundamental rights; new fundamental
rights.
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INTRODUCAO

O Titulo 11, da atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil positivou um
rico e extenso rol de Direitos e Garantias Fundamentais. Contudo, o § 2° do art. 5° da
Constituicdo de 1988 estabeleceu a possibilidade de se encontrar direitos e garantias
fundamentais ndo expressos na Constituicdo, desde que decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte. O presente estudo propde-se a examinar o significado da referida clausula e
as possibilidades constitucionais de se identificar os direitos e garantias fundamentais atipicos
(direitos e garantias fundamentais ndo positivados expressamente no Titulo 11 da CF/88).

Para tanto, faz-se necessaria uma abordagem que busque a realizacdo dos seguintes
objetivos: a) Estudar o significado da clausula de abertura a novos direitos fundamentais,
tanto na historia do constitucionalismo brasileiro, como no direito estrangeiro; b) Analisar as
fontes dos direitos e garantias fundamentais atipicos expressas na clausula de abertura a novos
direitos fundamentais positivada no § 2°, do art. 5°, da CF/88; c) Examinar as possibilidades
constitucionais de criacdo/identificacdo/construcdo de direitos fundamentais atipicos a luz da
clausula de abertura a novos direitos fundamentais da Constitui¢do brasileira de 1988.

Ao longo de nossa vida académica, um dos problemas que mais nos despertou a
atencdo foi a banalizagdo do direito constitucional e, em especial, dos direitos fundamentais.
Em um Estado Constitucional em que tudo é direito constitucional, em que tudo se justifica
pela carga axiologica das normas constitucionais, ao mesmo tempo nada é direito
constitucional, pois a amplificacdo demasiada causa, também, um esvaziamento. O mesmo se
da com os direitos fundamentais, uma vez que “tudo ¢ direito fundamental”, tem-se que “nada
¢ direito fundamental”.

No Brasil, a doutrina e, sobretudo, a jurisprudéncia tém-se apoiado na alta densidade
axioldgica das normas de direito constitucional e, em especial de direitos fundamentais, para
justificar, grande parte das vezes sem uma fundamentacdo l0gica, racional e convincente a luz
do ordenamento juridico vigente, posi¢Ges pessoais dos doutrinadores e dos magistrados, sem
levar em conta a vontade real da Constituigéo.

Dentre os varios fatores que conduzem a esta situacdo de banalizacdo dos direitos
fundamentais, um despertou de maneira pitoresca o interesse deste pesquisador, qual seja: a

dificuldade de se identificar quais sdo os direitos fundamentais consagrados pela Constituigéo
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brasileira de 1988, tendo como base, sobretudo, o § 2°, do art. 5°, de nossa Carta Maior que
amplifica o rol de direitos e garantias fundamentais estabelecidos no corpo de seu Titulo 1.

O interesse em pesquisar especificamente esta tematica emerge de um
guestionamento fundamental em relacdo a banalizacdo a que nos referimos, qual seja: do que
adianta tentar identificar a amplitude e os contornos essenciais dos direitos e garantias
fundamentais, bem como um método sério para sua aplicacdo que evite tal banalizac&o, se, em
primeiro lugar, ndo se identificar quais sdo os direitos e garantias fundamentais reconhecidos
(tipicamente ou atipicamente) pelo ordenamento juridico constitucional vigente? Ou seja,
antes de se tentar identificar qual a amplitude de um determinado direito fundamental, ou de
tentar identificar se ele se aplica a determinado caso, ou em qual grau ele se aplica, ou o que
ele autoriza, ou ndo autoriza ou exige como prestacao, antes de tudo isso e de outras coisas
mais, € preciso primeiro saber se se trata, constitucionalmente, de um direito fundamental.

Quanto aos direitos e garantias fundamentais consagrados expressamente no ambito
do Titulo Il da Constituicdo de 1988, pouco ha que se discutir em relacdo a sua identificacdo
como direitos e garantias fundamentais, ao menos formalmente, visto que o constituinte ja os
elegeu preteritamente como sendo direitos e garantias fundamentais. Aqui as consideracfes
sdo mais filosoficas e pessoais do que juridicas, isto é, dizer, por exemplo, que o direito
fundamental a propriedade (art. 5°, caput) ndo constitui um direito fundamental porque néo é
essencial a dignidade da pessoa humana, ou porque ndo é abarcado por determinado critério
material de identificacdo de direitos e garantias fundamentais, esta muito mais relacionado a
concepcdes pessoais e/ou filoséficas do que juridicas, vez que formalmente o constituinte ja o
alcou ao patamar de direito fundamental, além, é claro, de ser demasiadamente questionavel
tal afirmag&o.

Portanto a problematica maior, a qual este autor se propds a examinar é a de se
identificar quais seriam os direitos fundamentais atipicos (direitos e garantias fundamentais
ndo positivados expressamente no Titulo Il da Constituicdo brasileira, mas abarcados e
fundamentalizados por forca da disposicdo do § 2°, de seu art. 5°). Mais especificamente: de
quais fontes eles emergem (e o que elas significam) e como, constitucionalmente, é possivel
identifica-los.

Tal identificacdo ndo nos parece facil, mas pelo contrario, demasiadamente ardua e
complexa, pois exige uma analise profunda do sistema de direitos e garantias fundamentais
estabelecido pela Constituicdo brasileira, bem como do sistema de principios e valores sob os

quais tal teoria se sustenta na Constituicdo, para poder formular um conceito material de
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direitos e garantias fundamentais, constitucionalmente adequado, capaz de identificar quais
sdo os direitos e garantias fundamentais ndo expressamente positivados no Titulo Il da
Constituicao brasileira, mas abarcados e fundamentalizados por forca da disposicao do § 2°,
de seu art. 5°.

A pesquisa a que nos propomos se justifica — além dos motivos j& expostos, como a
banalizacdo dos direitos e garantias fundamentais e a dificuldade de se identificar quais s&o 0s
direitos e garantias fundamentais fora do Titulo Il da Constituicdo brasileira, isto é, de se
identificar um conceito material de direitos fundamentais, constitucionalmente adequado —
pelo grande vazio doutrinario e jurisprudencial em relacdo a tematica no Brasil, talvez,
justamente pela mencionada dificuldade de se fazer tal identificagdo e pela banalizacéo
hodierna da teoria dos direitos e garantias fundamentais, através da qual “tudo se justifica”,
dispensando, assim, uma identificacdo séria de quais seriam os direitos e garantias
fundamentais consagrados e abarcados pela Constituicdo de 1988, pois com base em
conceitos demasiadamente abertos, como por exemplo, o da dignidade da pessoa humana,
muitos de nossos juristas justificam a existéncia e a fundamentalidade de qualquer “direito
fundamental”, sustentando facilmente suas teorias, sem uma argumenta¢do e fundamentagao
precisa, responsavel e constitucionalmente adequada.

A clausula de abertura ou de ndo tipicidade positivada na atual Constituicdo
brasileira de 1988 promove uma abertura a novos direitos fundamentais de maneira impar na
histéria do constitucionalismo brasileiro ao prever uma gama maior de possibilidades de
incorporacdo de novos direitos fundamentais do que as Cartas Constitucionais anteriores.

A génese da referida clausula remete-nos ao IX Aditamento & Constituicdo
estadunidense, que ja em 1791 afirmara que “a enumeracao de certos direitos na Constituicao
ndo podera ser interpretada como negando ou coibindo outros direitos inerentes ao povo™.

No Brasil, a clausula de abertura esteve presente em todas as Constituicdes
Republicanas. Na Constituicdo de 1981, art. 78; na Constituicdo de 1934, art. 114; na
Constituicdo de 1937, art. 123; na Constituicdo de 1946, art. 144; na Constituicdo de 1967,
art. 150, § 35; na Constituicdo de 1969, art. 153, 8 36; e, por fim, na Constitui¢do de 1988, art.
5°, § 2°, que afirma que “0s direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

No direito estrangeiro varias sdo as Constituicbes a contemplar a clausula de nédo

tipicidade dos direitos fundamentais, dentre elas, destaque-se a Constituicdo Portuguesa (art.
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16, n°1), bem como as Constituicdes de diversos paises latino-americanos, tais quais a
Constituicdo Argentina (art. 33), a Constituicdo Peruana (art. 4°), a Constituicdo da
Guatemala (art. 44), a Constituicdo da Venezuela (art. 50), a Constituicdo Colombiana (art.
94), dentre outras. Ressalte-se, ainda, a Lei Fundamental da Alemanha que, em seu art. 93,
inc. I, n° 4, realiza uma abertura a direitos e garantias fundamentais andlogos aos constantes
do catélogo. Mais recentemente, a doutrina e a jurisprudéncia tedesca também vém aceitando
o desenvolvimento de novos direitos e garantias fundamentais a partir do direito geral da
personalidade (art. 2° da Lei Fundamental da Alemanha).

A cléusula de abertura ou de n&o tipicidade dos direitos fundamentais remete-nos a
classica conceituacdo material dos direitos fundamentais, pautada na ideia de que ha direitos
fundamentais inerentes a sistematica constitucional e, sobretudo, a sistemética dos direitos e
garantias fundamentais que ndo foram formalmente positivados no texto constitucional,
contudo, em face da clausula de abertura e do sistema constitucionalmente estabelecido de
protecdo e promocao da dignidade da pessoa humana (reconhecida por esse mesmo sistema),
integram o rol de direitos e garantias fundamentais da pessoa humana de acordo com as
filosofias politicas, sociais e econdmicas, assim como com as circunstancias de cada época e
lugar.

Nesse mesmo viés, pode-se afirmar que a teoria dos direitos fundamentais, parte
integrante de uma Constituicdo Moderna, se estrutura sob principios, valores e fins de alta
densidade axiol6gica que visam promover e proteger a dignidade da pessoa humana e que nao
podem ser cerrados totalmente de maneira positiva em razdo das alternancias espaco-
temporais existenciais da vida digna da pessoa humana, isto &, as condic¢Ges de vida digna da
pessoa humana se alteram de acordo com o tempo e 0 espa¢o em que 0 homem esta inserido
(apesar de manterem um nucleo essencial imutavel), o que impossibilita que a teoria protetiva
dos direitos e garantias mais esséncias a vida digna do ser humano seja inamovivel, imutavel,
seca, morta, pois esses mesmos direitos e garantias sdo vivos, sdo mutaveis e evoluem com a
propria humanidade.

Mais ainda, ha de se dizer que o homem € um ser demasiadamente complexo, de
modo que, mesmo em determinado tempo e espaco bastante limitados ndo é possivel
expressar positivamente, em uma carta de direitos, todos os direitos e garantias fundamentais
dos quais ele necessita para ter uma vida digna, a0 menos ndo a priori, 0 que torna inviavel e

constitui, inclusive, afronta a dignidade da pessoa humana limitar os direitos e garantias
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fundamentais aqueles dos quais o legislador constituinte se lembrou de redacionar, ou optou
por redacionar (por motivos que ndo nos interessam aqui).

Justamente por isso, os direitos fundamentais atipicos emergem com uma
importancia essencial na protecdo das pessoas, assim como a clausula de abertura a novos
direitos fundamentais que tem por fungéo incorporar os direitos fundamentais dos quais 0
legislador se olvidou ou optou por ndo constitucionalizar, mas que a luz da Constituicdo
vigente e do sistema de direitos e garantias fundamentais positivo por ela implementado, sdo
essenciais a vida digna da pessoa. Por 6bvio que a maioria das Constituicbes modernas dos
Estados ocidentais ja positivaram a maior parte dos direitos e garantias fundamentais a vida
digna da pessoa humana, ao menos o0s historicamente consagrados, o que diminui bastante as
possibilidades reais de se encontrar direitos fundamentais atipicos, 0 que nos permite dizer
gue estes sdo pouco numerosos (mas ainda muito importantes, sobretudo, os novos direitos ou
as novas leituras de direitos antigos, que emergem em razdo do avanco tecnoldgico).

Nesse sentido, ao comentarem a clausula de abertura a direitos e garantias
fundamentais prevista na Constituicdo portuguesa (art. 16, n® 1), Jorge Miranda e Rui

Medeiros afirmam que:

O n.° 1 consagra uma clausula aberta ou de ndo tipicidade ou, doutro prisma, uma
nogdo material de direitos fundamentais, derivada da prépria ideia de dignidade da
pessoa humana cuja realizacdo esti para além de qualquer catdlogo fixo. Néo se
trata, obviamente, de elevar a direitos fundamentais todos os direitos provenientes
de outras fontes. Trata-se apenas de, entre estes, reconhecer alguns que, pela
fundamentalidade, pela conexdo com direitos fundamentais formais, pela sua
natureza analoga (cfr. Artigo 17.°) ou pela sua decorréncia imediata de principios
constitucionais, se situem ao nivel da Constituicdo material. Entretanto, tendo em
conta a extensdo do elenco de direitos fundamentais acolhido na Constituicéo,
poucos se oferecem os direitos novos que se encontram em normas legais e juridico-
internacionais. S8 mais numerosos os desdobramentos e desenvolvimentos
daqueles direitos ou as novas faculdades que se explicitam.!

Ao contrério da doutrina portuguesa, em que a clausula de abertura a novos direitos,
assim como o conceito material de direitos fundamentais ja foram objeto especifico de
estudos de diversos constitucionalistas, como Jorge Miranda,? Paulo Otero,® Jorge Bacelar

Gouveia,* José Carlos Vieira de Andrade,® dentre outros, além é claro de serem

L MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada. Coimbra: Coimbra, 2005, v.1, p.
138.
2 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 5.ed. Coimbra: Coimbra, 2012. v.4.
3 OTERQO, Paulo. Direitos histéricos e ndo tipicidade pretérita dos direitos fundamentais. In: Ab Vno ad omnes.
Coimbra: Coimbra, 1998.
4 GOUVEIA, Jorge Bacelar. Os Direitos Fundamentais Atipicos. Lisboa: Aequitas, 1995.
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profundamente comentados por J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira,® assim como por Jorge
Miranda e Rui Medeiros,” no Brasil, como demonstra Ingo Wolfgang Sarlet,® apesar da
doutrina recentemente ter passado a dedicar-se ao tema, ainda tem se limitado a citar a regra,
fazendo referéncia a sua funcdo hermenéutica e reconhecendo a existéncia de direitos
fundamentais implicitos e decorrentes em nosso ordenamento constitucional, contudo sem
elaborar um conceito material de direitos fundamentais adequado ao atual sistema
constitucional brasileiro, assim como sem elaborar uma sistematica adequada de identificacdo
dos direitos fundamentais atipicos, que € o que se pretende com a presente pesquisa. Nesse

sentido, em trabalho recente, explanou Ingo Wolfgang Sarlet que:

Nesta quadra, um dos maiores desafios para quem se ocupa do estudo da abertura
material do catalogo de direitos e garantias é justamente o de identificar quais os
critérios que poderdo servir de fundamento para a localizagdo daquelas posi¢des
juridico-fundamentais, como tais ndo expressamente designadas pelo Constituinte,
mas que ainda assim integram o catélogo constitucional de direitos fundamentais
[...] Certo é que a tarefa de identificar (e, acima de tudo, justificar esta opcéo)
posi¢cdes fundamentais em outras partes da Constituicdo, bem como a possibilidade
de reconhecer a existéncia de direitos fundamentais implicitos e/ou autonomamente
desenvolvidos a partir do regime e dos principios da nossa Lei Fundamental, passa
necessariamente pela construcdo de um conceito material de direitos fundamentais.®

Mais ainda, mesmo ao comentarem a Constituicdo brasileira de 1988, nossos
constitucionalistas “ndo dedicaram muita atencdo a este tema, chegando, em alguns casos, a
ndo referir exemplos”, como destaca Ingo Sarlet,'® o que demonstra que a temética ainda se
queda bastante inexplorada pela doutrina patria, com excegdo da parte referente aos “tratados
internacionais”, cuja doutrina especializada tem se dedicado bastante nos Ultimos anos,
ressalte-se, por todos, os trabalhos de Ant6nio Augusto Cancado Trindade,!* Flavia
Piovesan,*? André de Carvalho Ramos®? e Valério de Oliveira Mazzuoli.**

5> ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 5.ed.
Coimbra: Almedina, 2012.

6 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da RepUblica Portuguesa Anotada: artigos 1° a
107. 4.ed. Coimbra: Coimbra, 2007.

" MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada. Coimbra: Coimbra, 2005, v.1.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010.

® SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 9.ed. Por Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 57.

10 SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 79.

1 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. A protecdo dos direitos humanos nos planos nacional e
internacional: perspectivas brasileiras. San José da Costa Rica/Brasilia: Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, 1992.

12 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 13.ed. Séo Paulo: Saraiva,
2012.
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Em face desta relevante e pouco explorada problematica (elaboragdo de um conceito
material de direitos fundamentais adequado & Constituicdo de 1988 e ao sistema
constitucional de direitos e garantias fundamentais por ela implementado, bem como da
elaboracdo de uma sistematica adequada de identificacdo dos direitos fundamentais atipicos) é
que apresentamos a comunidade juridica (académica e profissional) este trabalho, cujo maior
objetivo é despertar o interesse dos juristas patrios para este debate tdo importante.

Para alcancar as finalidades a que este trabalho se propde, optou-se pela pesquisa
teorica, que fora desenvolvida por meio da utilizacdo do método dedutivo, a partir da analise
textual, tematica e interpretativa de materiais que j& se encontram publicados, constituidos
essencialmente de obras que discutem o assunto, bem como de peridédicos que possuem
trabalhos académicos referentes ao tema aqui proposto. Ademais, concomitantemente,
utilizou-se de pesquisa documental, com estudo de casos julgados pelo Supremo Tribunal
Federal, estudo histérico da clausula de abertura e dos direitos fundamentais atipicos nas
Constituices pétrias pretéritas e estudo da clausula de abertura e dos direitos fundamentais
atipicos em ordens constitucionais estrangeiras. Nessa perspectiva, a investigacdo subsistiu
em um plano geral e abstrato, almejando-se que os resultados alcancados sejam tomados em
consideragdo em situacOes particulares. Por fim, ressalta-se que este trabalho ndo pretende
realizar uma abordagem pragmatica da tematica, mas sim uma abordagem dogmatica.

Assim, espera-se, a partir do estudo realizado, contribuir para o aprimoramento do
debate juridico patrio acerca do sistema de direitos e garantias fundamentais vigente em nosso
pais, sobretudo no que tange aos direitos fundamentais atipicos e a clausula de abertura
estabelecida pela Constituicdo no § 2° de seu art. 5°, contudo, por ébvio, sem o objetivo de dar
licbes a qualquer que seja, ou mesmo de estabelecer verdades absolutas, estando sempre
abertos as criticas e as contra-argumentacdes, tendo como principal objetivo a instigacdo da

reflexdo e do debate democratico acerca do significado dos direitos e garantias fundamentais.

13 RAMOS, André de Carvalho. O Supremo Tribunal Federal e o Direito Internacional dos Direitos Humanos.
In: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang (coord.). Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal
Federal: Balanco e Critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

14 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Tratados Internacionais de Direitos Humanos e Direito Interno. Séo
Paulo: Saraiva, 2010.
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1. A CLAUSULA DE ABERTURA E A INESGOTABILIDADE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A clausula de abertura a novos direitos fundamentais, chamados aqui de direitos
fundamentais atipicos, consiste num instrumento de grande importdncia dos
constitucionalismos modernos e das sociedades democraticas da contemporaneidade
possibilitando o reconhecimento e a construcdo de direitos fundamentais para além do
catalogo (da carta de direitos) previsto expressamente na Constituigéo.

A clausula de abertura a direitos fundamentais atipicos € assaz importante no &mbito
dos constitucionalismos contemporaneos, sobretudo, em razdo da inesgotabilidade dos
direitos fundamentais da pessoa humana, que ndo podem ser limitados a um rol fixo, enfim a
protecdo e a promocao da pessoa humana ndo podem ser limitadas a um catalogo positivo de
direitos, pois a vida sempre nos apresenta situacdes novas que exigem direitos novos ou
mesmo novas leituras de direitos antigos.

Assim, neste capitulo, busca-se apresentar a clausula de abertura a novos direitos
fundamentais, bem como demonstrar sua importancia em face da inesgotabilidade dos direitos
fundamentais do homem. Para isso, passaremos por uma abordagem teérica e histdérica dos
direitos do homem e da clausula de abertura a novos direitos no &mbito do constitucionalismo

brasileiro e estrangeiro.

1.1. A constante evolucado dos direitos fundamentais e a necessaria abertura material da

Constituicao

Os direitos fundamentais da pessoa humana sdo fruto de uma ardua construgdo
histérica, passando por lutas, guerras e revolucBes (pacificas ou ndo) até o seu
reconhecimento pelos atuais documentos nacionais e internacionais de direitos do homem.
Pode-se dizer que os direitos fundamentais estdo em constante evolucdo, acompanhando a
propria evolugdo social. Contudo, advirta-se: Evolugdo ndo significa avangos no sentido de
maior reconhecimento e eficacia, pois em alguns momentos visualizam-se, também, certas
regressoes.

A luta pelos direitos fundamentais € continua e, independentemente da teoria que se
adote, 0 mais importante é ter em mente que os direitos sdo consagrados e reconhecidos

através das historicas lutas e ndo através das teorias, sejam elas religiosas, filosoficas,
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politicas ou juridicas.®® Por outro lado, isso ndo diminui a relevancia do indispensavel
trabalho dos juristas e fildsofos que, com toda certeza, influenciaram muitas dessas lutas e
organizaram os direitos que por elas foram reconhecidos.

O processo historico de construcdo e reconhecimento dos direitos fundamentais é
continuo e precisa estar sempre se inovando, criando novos direitos ou novas leituras de
direitos antigos, em face das novas situacdes e relagOes sociais nas quais a pessoa humana se
envolve e cria. A sociedade e 0 homem estdo em constante evolucdo, assim, o direito e, em
especial, os direitos fundamentais precisam estar, também, em constante evolucao.

Contudo, se a cada situacdo nova que a vida apresenta e se a cada relacdo nova em
que o homem se envolve for-se alterar o texto constitucional inserindo ou modificando os
dispositivos relativos aos direitos fundamentais, ou mesmo os dispositivos constitucionais de
outra natureza, colocar-se-ia a propria Constituicdo e sua carta de direitos em uma situacdo de
instabilidade que poderia comprometer a efetividade desses direitos ou até mesmo a vigéncia
da Carta Constitucional (a depender da intensidade que se altera o seu texto) rompendo com a
ordem (juridica e politica) instalada.®

Assim, faz-se necessario abrir a Constituicdo as novas situacbes, sem alterar-se
constantemente o seu texto. Nesse sentido, fala-se de uma abertura constitucional a principios
e valores que possibilitem a ordem constitucional vigente reconhecer e resolver as novas
situacOes, tanto através do reconhecimento de novos direitos (direitos atipicos) como por
novas leituras de direitos antigos (tipicos). Deste modo, a Constituicdo deve ser compreendida

como um sistema aberto e flexivel de regras e principios.'’

15 Para uma leitura histérica dos direitos do homem (ou dos direitos humanos, compreendidos lato senso, isto €,
sem a vinculacdo aos tratados internacionais de direitos humanos, mas sim a pessoa humana), por todos, ver:
VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

16 para uma reflexdo critica das reformas constitucionais, por todos, ver: BRITTO, Carlos Ayres. A Constituicio
e os limites de sua reforma. Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, n. 1, p.
225-246, jan/jun, 2003.

17 Nessa linha de raciocinio, guardadas as devidas diferencas de posicionamento tedrico, mas compreendendo a
Constituicdo como um sistema aberto de regras e principios, dentre outros: DWORKIN, Ronald. Levando os
direitos a sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010; ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. S&o
Paulo: Malheiros, 2008; CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na
Ciéncia do Direito. 4.ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2008; PEREZ LUNO, Antonio E. Los
Derechos Fundamentales. 10.ed. Madrid: Tecnos, 2011; ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil. 6.ed.
Madrid: Trotta, 2005; CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigéo.
7.ed. Coimbra: Almedina, 2003. No Brasil, por todos, ver: SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos
Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010; BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O come¢o da histdria: a
nova interpretacdo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista Latino-Americana de
Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, n. 2, p. 167-210, jul/dez, 2003; SARMENTO, Daniel. Direitos
Fundamentais e Relagbes Privadas. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010; CASTRO, Carlos Roberto
Siqueira. A Constituicdo aberta e os direitos fundamentais. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. SILVA,
Virgilio Afonso da. Principios e Regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista Latino-Americana
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Especificamente em relagdo aos direitos fundamentais, essa abertura constitucional
se d&, além dos principios e valores reconhecidos pela Constitui¢do, através da clausula de
abertura a direitos fundamentais atipicos, isto é, atraves de uma clausula que autoriza o
reconhecimento e/ou construcdo de direitos materialmente fundamentais que ndo constam do
catalogo constitucional.

Ante 0 exposto, nos proximos topicos, demonstrar-se-4 a constante evolucdo dos
direitos fundamentais e sua inesgotabilidade em face das situacGes e relacdes humanas, a
necessaria abertura constitucional a novos direitos fundamentais pela clausula de abertura a
direitos fundamentais atipicos, bem como o0s contornos tedricos mais elementares dessa

clausula e desses direitos.

1.1.1. As Declaracdes de Direitos

Até chegarmos ao cenario atual de protecdo dos direitos do homem, muitas lutas
foram levantadas e muito sangue fora derramado, contudo, ao final de muitas dessas lutas,
declaracfes de direitos foram conquistadas e aos poucos o homem foi se libertando de si
mesmo e caminhado rumo a construcdo de uma vida digna, pautada na inviolabilidade de sua
pessoa e dos direitos a ela inerentes.

Para a consecucdo dos objetivos deste trabalho e para uma boa compreensdo da
tematica levantada, mostra-se assaz relevante, ainda que brevemente e apesar das inevitaveis
omissBes sobre outras relevantes declaragcdes, a analise de algumas das declaracbes mais
importantes que consagraram o0s direitos do homem ao longo dos séculos. A iniciar pela
Magna Carta.

A Magna Carta, assinada pelo Rei Jodo Sem-Terra, em 15 de junho de 1215, na
Inglaterra, perante a nobreza inglesa e o alto clero, fora redigida originalmente em latim

barbaro, apesar de se tratar de um documento de origem inglesa, sob a titulacdo de Magna

de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, n. 1, p. 607-630, jan/jun, 2003. AVILA, Humberto. Teoria dos
Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010; GRAU, Eros
Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 14.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010; NEVES, Marcelo.
Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013; FERNANDES,
Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 5.ed. Salvador: Juspodivm, 2013; COELHO, Edihermes
Marques; BORGES, Alexandre Walmott. Ensaios sobre o Sistema juridico. Uberlandia: Instituto de Estudos
juridicos Contemporaneos, 2001.
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Carta Libertatum seu Concordiam inter regem Johannem et Barones pro concessione
libertatum ecclesiae et regni Angliae.!8

Sua insercdo no direito medieval inglés tem origem nos conflitos entre a realeza e a
nobreza a designio dos privilégios feudais e da centralizacdo do poder, majorados
consideravelmente desde os primordios do séc. XI, com a invasdo de Guilherme, o
“Conquistador”.?

Contudo, a partir do reinado de Jodo Sem-Terra, a supremacia do poder do rei sobre
os bar@es feudais ingleses se enfraqueceu, em face de uma disputa pelo trono entre 0 monarca
inglés e um adversario e, também, em razdo de um ataque francés vitorioso contra a
Normandia, ducado que pertencia ao Rei Jodo por heranga dinastica (familia Plantagenet).

Por conta destes acontecimentos o rei Jodo teve de aumentar consideravelmente as
exacoes fiscais em desfavor dos bardes feudais para financiar suas campanhas de guerra. Em
contrapartida, para atenderem as exigéncias fiscais da realeza, os nobres passaram a exigir
periodicamente 0 reconhecimento expresso de alguns direitos. Além  disso,
concomitantemente, Jodo Sem-Terra entrou em discordia com o papado, num primeiro
momento, apoiando seu sobrinho, o Imperador Oton IV, num conflito contra o rei francés,
posteriormente, recusando-se a aceitar a designacao papal de Stephen Langton para cardeal de
Canterbury, vindo, assim, a ser excomungado pelo papa Inocéncio Il1.

Em 1213, em razdo da pressdo do clero e da caréncia de recursos financeiros, Jodo
Sem-Terra sucumbiu-se a Igreja declarando a Inglaterra feudo de Roma, obtendo, assim, o
levantamento de sua excomunhdo. J& em 1215, em face de uma revolta armada dos bardes
feudais, que, inclusive, ocuparam a cidade de Londres, o rei Jodo teve de assinar a Magna
Carta para que os atos de resisténcia e revolta fossem interrompidos. Curiosamente, 0
documento foi entregue ao rei Jodo para assinatura pelo cardeal Stephen Langton, cuja
nomeacao ele se recusara a aceitar anos antes e que resultara na sua excomunhdo. Contudo,
apos assinar a Magna Carta, Jodo Sem-Terra imediatamente recorreu ao papa para que
declarasse a nulidade do documento, vez que sua assinatura se deu mediante coacdo e sem a
devida anuéncia papal. Na época, o papa Inocéncio Ill declarou nula a carta de direitos,

entretanto, ela foi confirmada, com poucas alteragdes, por sete sucessores do trono inglés.

18 Carta Magna das Liberdades ou Concérdia entre o Rei Jodo e os Bardes para a outorga das liberdades da igreja
e do reino inglés (traducgdo livre).

19 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010.
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A Magna Carta talvez seja o primeiro documento formal a reconhecer direitos aos
homens, por 6bvio que os direitos reconhecidos, o foram apenas a alguns homens, isto é, aos
nobres e aos clérigos. Contudo ela pode ser considerada o ponto de partida para 0 moderno
sistema de direitos e garantias dos homens (direitos humanos internacionais e direitos
fundamentais constitucionais) que se tem hoje, vez que ela limita o poder do rei a certas
liberdades e direitos dos cidaddos (membros da nobreza e do clero). “A Magna Carta deixa
implicito pela primeira vez, na historia politica medieval, que o rei achava-se naturalmente
vinculado pelas proprias leis que edita”.?°

Em que pese a Magna Carta ser um documento destinado, sobretudo, aos nobres e
aos clérigos, sua importancia para a consagracao dos direitos do homem é fundamental, pois
ela é o primeiro, de uma serie de documentos historicos, que inspirou grandes revolucdes e
movimentos de independéncias que determinaram a evolucdo e a consagracao desses direitos.

Outro documento de grande importancia na construgdo dos direitos do homem foi a
Lei do Habeas Corpus, editada em 1679 na Inglaterra, originalmente denominada de lei para
melhor garantir a liberdade do sudito e para a prevencao das prisdes ultramar, que surgiu com
0 intuito de assegurar a efetividade do instituto do habeas corpus, que ja existia no direito
inglés como mandado judicial para casos de prisdo arbitraria (os writ) desde muito antes da
Magna Carta.

Num contexto historico bastante conturbado, em que o parlamento inglés era
predominantemente protestante e a realeza inglesa (dinastia Stuart) era catdlica, buscou-se
limitar o poder real em face dos suditos, sobretudo o poder de prender arbitrariamente os
opositores politicos da coroa, sem submeté-los ao devido processo criminal.

Neste contexto, o Habeas Corpus Act (como é chamada a Lei do Habeas Corpus no
original em inglés) veio para dar eficacia a um instituto que ja existia ha séculos, mas que nao
possuia eficacia, ou que ao menos tinha uma eficacia demasiadamente limitada, sobretudo
porque ndo haviam regras processuais adequadas para a aplicacdo escorreita do habeas
corpus.

Assim, visou-se assegurar direitos garantidos aos suditos ja na Magna Carta, mas
gue ndo vinha sendo respeitados: direito de liberdade e direito ao devido processo (due
process of law). “O Habeas Corpus Act reforcou as reivindicagdes de liberdade, traduzindo-
se, desde logo, e com as alteraches posteriores, na mais solida garantia de liberdade

20 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagdo Histérica dos Direitos Humanos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 91-92.
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individual, e tirando aos déspotas uma das suas armas mais preciosas, suprimindo as prisdes
arbitrarias”.?!

A importancia do Habeas Corpus Act e do proprio instituto juridico do habeas
corpus, tal qual regulamentado pela referida lei de 1679, esta ndo sé no fato desta garantia
proteger o direito de liberdade, mas também no fato de ter se tornado um referencial que
serviu de fonte para as demais garantias judiciais que foram criadas posteriormente para
resguardar e assegurar as liberdades fundamentais, como por exemplo, o mandado de
seguranca e o juicio de amparo.??

Sem duavida alguma, outro documento marcante na ardua historia da construcdo dos
direitos do homem foi o Bill of Rights. Esta declaracao de direitos € assinada num contexto de
grande violéncia e intolerancia religiosa, fazendo-se de grande importancia na eterna luta de
afirmacéo dos direitos do homem.

Durante a maior parte do século XVII a Inglaterra passou por rebelides, guerras civis
e conflitos de natureza predominantemente religiosa. No ano de 1642, o rei Carlos | foi
deposto e executado por tentar reestabelecer a oficialidade da religido catolica. Carlos I,
durante os anos finais de seu reinado, dispensou a convoca¢do do parlamento para a votacao
de impostos, gracas aos subsidios recebidos do rei francés Luis XIV, o que despertou outros
movimentos contrarios a realeza por ter mantido relag6es ardilosas com o grande inimigo da
época, a Franga.

Nesse contexto, Jaime I, irmdo e sucessor de Carlos Il, demorou pouco tempo para
conquistar o édio do alto clero e da nobreza inglesa. Com o nascimento de um herdeiro de
berco cat6lico no ano de 1688 teve inicio a Glorious Revolution. Temendo pela continuidade
de uma monarquia catélica, representantes dos dois partidos politicos da época, Whigs e
Tories, chamaram o principe Guilherme de Orange e sua esposa Maria de Stuart (filha de
Jaime I1), que eram de fé protestante, a assumir o trono inglés. Assim, no dia 5 de novembro
de 1688, Guilherme desembarcou em territorio inglés e no dia 11 de dezembro, Jaime Il fugiu
para a Franca.

Em 1689, reuniu-se o parlamento inglés por iniciativa prépria, vindo a declarar a

vacéncia do trono e operando uma mudanca dindstica com a coroacdo de Guilherme de

2L SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 153.
22 Conforme exemplifica Fabio Konder Comparato, “o juicio de amparo e o mandado de seguranca copiaram do
habeas-corpus a caracteristica de serem ordens judiciais dirigidas a qualquer autoridade puablica acusada de
violar direitos liquidos e certos, isto é, direitos cuja existéncia o autor pode demonstrar desde o inicio do
processo, sem necessidade de produgdo ulterior de provas”. COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacéo
Histdrica dos Direitos Humanos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 101.

22



Orange e Maria de Stuart, que passaram a ser Guilherme 1l e Maria Il. Para tanto, eles
tiveram de aceitar, na totalidade, uma declaracdo de direitos votada pelo parlamento inglés, o
Bill of Rights, que passara a compor as Leis Fundamentais do reino inglés.

O grande feito do Bill of Rights, com toda certeza, foi p6r fim ao regime de
monarquia absolutista, ampliando os poderes do parlamento e institucionalizando a separacéo
dos poderes. Mais ainda, com a divisdo dos poderes, o referido documento inglés criou “uma
garantia institucional, isto €, uma forma de organizacdo do Estado cuja funcdo, em ultima
andlise, é proteger os direitos fundamentais da pessoa humana”.?® Contudo, além disso, o Bill
of Rights cuidou de assegurar outros direitos e garantias aos cidad&dos ingleses, retomando
algumas disposicdes da Petition of Rights de 1628.

Outro documento de afirmacdo dos direitos do homem que merece destaque é a
Declaracdo de Direitos do Bom Povo da Virginia, considerada a primeira declaracdo moderna
de direitos fundamentais,?*% escrita originalmente por George Mason, e que data de 12 de
junho de 1776, sendo, portanto, anterior a propria Declaracdo de Independéncia dos Estados
Unidos da América do Norte.

A Declaracdo de Virginia inspirou-se, juridicamente, sobretudo, no Bill of Rights
inglés de 1689 e, filosoficamente, nas ideias liberais de John Locke, aléem das concepcGes de
Jean-Jacques Rousseau e de Charles de Montesquieu. Contudo, os estadunidenses ndo se

limitaram a recepcionar o pensamento cultural europeu. Na verdade eles avangaram

23 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacfo Histdrica dos Direitos Humanos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p, 105-106.

24 Nesse sentido, José Afonso da Silva afirma: “A primeira declaragio de direitos fundamentais, em sentido
moderno, foi a Declaracdo do Bom Povo de Virginia” SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 33.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 153. No mesmo sentido, Dirley da Cunha Janior,
ao discorrer sobre a referida declaragdo, afirma que “cuida-se da primeira Declaracdo de Direitos em sentido
moderno [...] marca a transicdo dos direitos de liberdade do povo inglés para os direitos fundamentais
constitucionais” CUNHA JUNIOR. Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 6.ed. Salvador: JusPodivm,
2012, p. 598.

%5 Apesar da declaragdo de direitos do Estado da Virginia ser considerada, por grande parte dos
constitucionalistas, como sendo a primeira declaracdo de direitos fundamentais (de direitos do homem, ou
direitos humanos positivados em Constitui¢des), ¢ importante destacar que o termo “direitos fundamentais” tem
origem na Franca e ndo nos Estados Unidos da América do Norte. Nesse sentido, Antonio-Enrique Pérez Lufio
explica que “el término <<derechos fundamentales>>, droits fondamentaux, aparece em Francia hacia el afio
1770 em el marco del movimiento politico y cultural que condujo a la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano, de 1789. La expresién ha alcanzado luego especial relieve en Alemania, donde bajo la
denominacién de los Grundrechte se ha articulado, de modo especial tras la Constitucion de Weimar de 1919, el
sistema de relaciones entre el individuo y el Estado, en cuanto fundamento de todo el orden juridico-politico.
Este es su sentido en la actual Grundgesetz de Bonn, la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania
promulgada en el afio 1949 [...] la expresion <<derechos fundamentales>> y su formulacion juridico-positiva
como derechos constitucionales son un fendmeno relativamente reciente...”. PEREZ LUNO, Antonio-Enrique.
Los Derechos Fundamentales. 10.ed. Madrid: Tecnos, 2011, p. 27-28.
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transformando os direitos naturais do homem em direitos fundamentais positivos
reconhecidos pelo Estado, conferindo-lhes um status juridico superior.

Ademais, a Declaracdo de Direitos do Bom Povo da Virginia foi de grande
importancia para o0 movimento de independéncia dos Estados Unidos da América do Norte e
serviu de inspiracdo para as subsequentes declaracOes de direitos dos demais estados
estadunidenses, bem como para as dez primeiras emendas & Constituicdo daquele pais,
consideradas seu Bill of Rights.

Quanto ao movimento de independéncia dos Estados Unidos da America do Norte,
pode-se afirmar que foi um marco importantissimo para a histérica luta de afirmacdo dos
direitos do homem. A independéncia estadunidense foi conquistada por uma ardua guerra que
perdurou de 1775 até 1783.

Apesar disso, ja no segundo ano da guerra, em 4 de julho de 1776, as treze colonias
inglesas da América do Norte, declararam-se independentes através de um documento de
Declaragéo de Independéncia, redigido em grande parte por Thomas Jefferson.

Na Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América do Norte havia
uma pequena declaragdo de direitos que dizia: “NOs temos como evidentes por si proprias as
seguintes verdades: todos os homens séo criados iguais; eles séo dotados por seu Criador de
certos direitos inalienaveis; entres esses direitos se encontram a vida, a liberdade e a busca
da felicidade”.

Contudo, apesar de independentes desde 1776, foi s6 em 17 de setembro de 1787 que
os Estados Unidos aprovaram sua Constituicdo, durante a Convencdo de Filadélfia.
Entretanto, esta Carta Constitucional nio continha uma declaragdo de direitos,?® que sé veio a
ser incorporada a Constituicdo estadunidense no ano de 1791, através das dez primeiras

Emendas & Constituicio dos Estados Unidos, sendo, ento, consideradas seu Bill of rights.?’

% Durante as discussdes da Constituicdo dos Estados Unidos foi-se debatida a inclusdo de um Bill of Rights,
contudo houve grande discérdia. Dentre 0s motivos que levaram a sua rejeicdo estava o fato de que as
declaracGes de direitos dos estados ndo seriam revogadas, sendo desnecesséria a elaboracdo de uma carta de
direitos para a Constituicdo do pais, 0 que, naquele momento, s6 atrasaria 0 processo constituinte. Outro motivo
determinante, como demonstra Dalmo de Abreu Dallari, foi a contradicdo que uma declaragdo comum de
direitos poderia trazer, como exemplificado a época pelo General Charles Pinckney, membro do legislativo da
Carolina do Norte, que pronunciou-se do seguinte modo: “As Declaragdes de Direitos geralmente comegam
declarando que todos os homens nascem livres por natureza. Agora, nds fariamos essa declaragdo muito
desajeitadamente, quando uma grande parte de nossa propriedade consiste em homens que na realidade nasceram
escravos”. DALLARI, Dalmo de Abreu. A Constitui¢ao na vida dos povos: da idade média ao século XXI. Séo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 276.

27 Sobre 0 processo histérico do “Bill of rights” estadunidense (declaragio de direitos de 1791), por todos, ver:
KATZ, Ellis. The United States Bill of Rights as a Constitutional Aftherthought. In: PIOVESAN, Flavia;
GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas Essenciais Direitos Humanos: Teoria Geral dos Direitos Humanos. S&o
Paulo: RT, 2011. v.1.
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A contribuigéo do direito estadunidense foi vital para o constitucionalismo e para a
protecdo dos direitos do homem, enquanto direitos fundamentais positivados em
Constituicdes formais e reconhecidos pelo Estado. Pode-se, inclusive, dizer que a génese dos
direitos fundamentais reside na Declaracdo do Bom Povo da Virginia e que sua consolidacao
se da com a positivacdo das dez primeiras Emendas a Constituicdo dos Estados Unidos da
América,?® apesar do termo “direitos fundamentais” ser de origem francesa.

Dentre os movimentos e os documentos historicos de afirmacdo dos direitos do
homem n&o poderiamos esquecer-nos dos franceses.?® De maio de 1789 a novembro de 1799,
a Franga vivenciou uma serie de revoltas, conflitos e golpes de Estado que alteraram
significativamente seu quadro politico e social. A Revolucdo Francesa tem inicio com a
convocacdo dos Estados Gerais e a Queda da Bastilha e perdura até o golpe de Estado do 18
Brumario de Napoledo Bonaparte.

Apoiada, financiada e gerida pela burguesia ascendente, a Revolucdo Francesa
representou a queda do Ancien Régime (Antigo Regime) e o fim dos privilégios do clero e da
nobreza. Foi bastante influenciada pelos ideais iluministas e pelo movimento de
independéncia dos Estados Unidos da América do Norte. Conduzida pelo lema Liberté,
Egalité, Fraternité (Liberdade, Igualdade e Fraternidade), a Revolucdo Francesa ficou

marcada por despertar um quadro revolucionario como nunca se tinha visto até entdo,*

28 Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet afirma: “A despeito do dissidio doutrinario sobre a paternidade dos
direitos fundamentais, disputada entre a Declaracdo de Direitos do povo da Virginia, de 1776, e a Declaracao
Francesa, 1789, é a primeira que marca a transi¢do dos direitos de liberdade legais ingleses para os direitos
fundamentais constitucionais. As declaracdo americanas incorporaram virtualmente os direitos e liberdades ja
reconhecidos pelas suas antecessoras inglesas do século XVII, direitos estes que também tinham sido
reconhecidos aos suditos das colénias americanas, com a nota distintiva de que a despeito da virtual identidade
de conteldo, guardaram as caracteristicas da universalidade e supremacia dos direitos naturais, sendo-lhes
reconhecida eficécia inclusive em relagdo a representacdo popular, vinculando, assim, todos os poderes publicos.
Com a nota distintiva da supremacia normativa e a posterior garantia de sua justiciabilidade por intermédio da
Suprema Corte e do controle judicial da constitucionalidade, pela primeira vez os direitos naturais do homem
foram acolhidos e positivados como direitos fundamentais constitucionais, ainda que este status constitucional
da fundamentalidade em sentido formal tenha sido definitivamente consagrado somente a partir da incorporacdo
de uma declaracdo de direitos a Constituicdo em 1791, mais exatamente, a partir do momento em que foi
afirmada na pratica da Suprema Corte a sua supremacia normativa”. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 43.

29 A afirmacéo histdrica dos direitos do homem como direitos fundamentais constitucionais, tem como marcos os
movimentos constitucionalistas estadunidense e francés do final do século XVIII. Para um estudo aprofundado
sobre estes dois movimentos e a significancia de suas declara¢@es, dentre outros, ver: HUNT, Lynn. A invengéo
dos direitos humanos: uma historia. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 113-145.

30 Nas palavras de Fabio Konder Comparato, “o grande movimento que eclodiu na Franca em 1789 veio operar
na palavra revolu¢do uma mudanca semantica de 180°. Desde entdo, o termo passou a ser usado para indicar uma
renovacdo completa das estruturas sociopoliticas, a instauracdo ex novo ndo apenas de um governo ou de um
regime politico, mas de toda a sociedade, no conjunto das relaces de poder que compdem a sua estrutura. Os
revoluciondrios ja ndo sdo os que se revoltam para restaurar a antiga ordem politica, mas os que lutam com todas
as armas — inclusive e sobretudo a violéncia — para induzir o nascimento de uma sociedade sem precedentes
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causando mudangas profundas nos ambitos politico, econémico, cultural, social e juridico do
pais e, gradativamente, também, da Europa.

Fruto da Revolugdo Francesa, em 26 de agosto de 1789, foi aprovada, pela
Assembleia Nacional Constituinte, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao.
Inspirada nas declaracdes de direitos dos Estados Unidos da América do Norte,®! nas
declaragOes inglesas (a0 menos indiretamente), nos ideais iluministas e no pensamento
filoséfico de Jean-Jacques Rousseau e de Charles de Montesquieu, a declaracdo francesa
também foi revolucionaria, pois, diferentemente das estadunidenses e das inglesas, a
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidaddo teve “cunho universal e abstrato,
distinguindo-se daquelas por preocupar-se mais com 0 Homem e seus direitos, do que com 0s
direitos tradicionais dos individuos de determinada comunidade, que constituiam o nucleo de
protecdo das declaragdes anglo-saxonicas”.®? Isto é, a declaracio de direitos publicada na
Franca falava dos direitos do homem, enquanto ser humano e ndo enquanto membro de uma
determinada sociedade politica. Mais ainda, ela buscava, ao menos filosofica e
idealisticamente, despertar o sentimento revolucionario em outros povos.

Apesar da Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadéo datar do ano de 1789, foi
s6 em 1791, com o advento da Constituicdo Francesa, que os direitos do homem foram
formalmente constitucionalizados, mais precisamente foram incorporados a Constituicdo em
seu predmbulo. Além disto, foram acrescentadas outras disposi¢des importantes em relacao
aos direitos do homem, reforcando-se o carater antiaristocratico e antifeudal do novel regime.
Com a Carta Constitucional daquele ano, pela primeira vez na Historia, fora reconhecida

positivamente a existéncia de direitos sociais, através dos dois Ultimos paragrafos de seu

historicos”. COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Histérica dos Direitos Humanos. 7. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p. 141.
31 Sobre a influéncia estadunidense na consecucdo da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, Ingo
Wolfgang Sarlet afirma: “Igualmente de transcendental importancia foi a Declaragdo dos Direitos do Homem e
do Cidadao, de 1789, fruto da revolugdo que provocou a derrocada do antigo regime e a instauracdo da ordem
burguesa na Franga. Tanto a declaracdo francesa quanto as americanas tinham como caracteristica como sua
profunda inspiracdo jusnaturalista, reconhecendo ao ser humano direitos naturais, e ndo apenas de uma casta ou
estamento. A influéncia dos documentos americanos, cronologicamente anteriores, é inegavel, revelando-se
principalmente mediante a contribuicdo de Lafayette na confeccdo da Declaracdo de 1789. Da mesma forma,
incontestavel a influéncia da doutrina iluminista francesa, de modo especial de Rousseau e Montesquieu, sobre
os revolucionarios americanos, levando a consagracdo, na Constituicdo americana de 1787, do principio
democrética e da teoria da separacdo dos poderes. Sintetizando, hd que reconhecer a inequivoca relagdo de
reciprocidade, no que concerne a influéncia exercida por uma declaragio de direitos sobre a outra... ”. SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 43-44.
32 CUNHA JUNIOR. Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 6.ed. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 602. Em
sentido semelhante, Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, para os quais “a grande diferenca esta no fato de que
0 texto francés ndo segue a visdo individualista das declaracdes norte-americanas e confia muito mais na
intervengdo do legislador enquanto representante do interesse geral”’. DIMOULIS, Dimitri; MARTINS,
Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 25.
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Titulo Primeiro, em que estavam previstas a criacdo de uma instituicdo de assisténcia publica
com o escopo de educar criancas abandonadas e ajudar os doentes pobres, bem como auxiliar
0s pobres sadios desempregados a conseguir um emprego, e a organizacdo de uma instrucao
publica para todos os cidaddos com o objetivo de oferecer gratuitamente o ensino
indispensavel a todos os homens.

Todavia, apesar de ser construida sob o ideal Liberté, Egalité, Fraternité, o que se
viu foi uma evidente prevaléncia dos direitos de liberdade. A igualdade assegurada na
declaracdo francesa ainda era uma igualdade meramente formal, igualdade perante a lei, e a
fraternidade um ideal filosofico com pouca ou nenhuma juridicidade. Por se tratar de uma
declaracdo burguesa, houve uma forte protecdo ao direito de propriedade, sendo declarada a
propriedade privada um direito sagrado. Contudo, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo foi e continua sendo um dos pilares mais importantes do processo historico de
reconhecimento dos direitos do ser humano, seja no plano internacional (direitos humanos),

seja no plano estatal (direitos fundamentais constitucionais).

1.1.2. Os direitos humanos internacionais e os direitos fundamentais constitucionais3?

Na historica luta pela afirmacdo dos direitos do homem, a partir da ascensdo do
Constitucionalismo, com a publicacdo das Constituicdes dos Estados Unidos da América do
Norte (1787) e da Franca (1791), foram publicadas varias outras Constituicdes® e, contidas
nelas, varias declaracGes de direitos.

Contudo, as Cartas Constitucionais do século XIX e da primeira metade do século
XX (mais precisamente até o fim da Segunda Guerra Mundial) eram tidas como documentos
predominantemente politicos, regulatérios e organizatorios,® sendo as disposicdes das

declaracfes de direitos consideradas muito mais recomendacdes politicas do que normas de

33 Como bem elucida José de Oliveira Ascensdo, na moderna doutrina juridica, os direitos do homem (ou direitos
humanos lato sensu), quando positivados em documentos internacionais de protecdo e promogdo da pessoa
humana s8o considerados direitos humanos; quando positivados nas Cartas Constitucionais sdo considerados
direitos fundamentais; e quando positivados na legislacdo civil sdo considerados direitos de personalidade.
ASCENSAO, José de Oliveira. A dignidade da pessoa e o fundamento dos direitos humanos. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. v. 103, jan/dez, 2008, p. 277-278.

3 A exemplo, pode-se citar: Constituicdo Francesa de 1848, Constituicdo Brasileira de 1891, Constituicdo
Mexicana de 1917, Constituicdo Alemd de 1919 (Constituicdo de Weimar), Constituicdo Austriaca de 1920,
Constituicdo Brasileira de 1934 etc.

3% Nesse sentido, naquela época, afirmava Carl Schmitt, para quem a Constituicdo ndo possuia forca normativa:
“a Constituigdo escrita do Estado legiferante parlamentar deve restringir-se fundamentalmente a regulamentos
organizacionais e juridicos processuais”. SCHMITT, Carl. Legalidade e Legitimidade. Belo Horizonte: Del
Rey, 2007, p. 26.
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direito propriamente ditas. Isto é, as normas de direito constitucional ndo eram exigiveis e
aplicaveis; as Constituicdes ndo possuiam forga normativa.®® Nesse cenério eclodiram duas
grandes guerras que vieram a modificar consideravelmente o pensamento juridico, sobretudo,

acerca do Direito Constitucional e dos direitos do homem.

1.1.2.1. A Segunda Guerra Mundial e as atrocidades contra os seres humanos

Alemanha, 30 de janeiro de 1933, Adolf Hitler se torna chanceler aleméo. 02 de
agosto de 1934, Hitler assume a presidéncia da Alemanha e se torna Fuhrer. 15 de setembro
de 1935, a Alemanha publica as leis antissemitas de Nuremberg. 14 de marco de 1938, Hitler
assume o comando do Exército Alemao. 1° de setembro de 1939, depois de nos ultimos cinco
anos ter reincorporado territérios perdidos durante a Primeira Guerra e ter incorporado e
ocupado o territorio da Renania, a Austria e a Tchecoslovaquia, a Alemanha nazista invade a
Poldnia. No dia 03 de setembro de 1939, dois dias apds a Pol6nia ser invadida, Reino Unido,
Franca, Australia e Nova Zelandia declaram guerra a Alemanha. Esta instaurado aquele que
foi o maior conflito bélico vivenciado pela humanidade, com cerca de 50 milhdes de mortos
ao todo.

Essa brevissima sintese de fatos que conduziram a instauracdo da guerra, omite
muitos dos acontecimentos importantes, contudo, o objetivo aqui € meramente ilustrar a
chegada de Adolf Hitler ao poder na Alemanha e demonstrar alguns dos passos dados por ele
até conseguir a guerra que tanto almejou. Discutir as causas da guerra, o plano de fundo e
seus meandros, seria impossivel neste trabalho. Até hoje se escrevem teses e teses sobre o
conflito e ainda assim, sempre ha o que se discutir.

Para a consecucdo dos objetivos do nosso trabalho, muito mais proveitosa € uma
breve abordagem sobre 0 nazismo, o holocausto e a préaticas de crueldades exercidas por este
regime que acreditava na existéncia de uma raga pura e superior — a raga pura ariana — contra
aqueles que fugiam ao “padrdo da superioridade”, nesse grupo inclusos negros, deficientes
fisicos e mentais, homossexuais, judeus, latinos, ciganos, comunistas etc.

O numero de mortos pelo holocausto é impreciso, 0s mais otimistas falam em cerca

de 15 milhdes de execucdes, 0s mais pessimistas chegam a falar em 25 milhdes de mortos por

% Nesse sentido, Ferdinand Lassalle advogava que a Constituicdo residia essencialmente nos fatores reais de
poder (0 que, ao nosso ver, denota um sentido autoritarista, denominando de Constituicdo aquilo ou aquele que
detinha determinado poder de fato), ndo passando a Constituigdo escrita de uma “folha de papel”, pois, segundo
Lassalle, “as constituicbes escritas ndo tém valor”. LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constitui¢do. 9.ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 47.
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execucdes. Existe certa concordancia de que o nimero de judeus mortos foi de cerca de 6
milhdes. Além dos judeus, foram executados muitos soviéticos e poloneses, assim como
alemées (ou porque eram contra o0 regime ou porgue estavam, por algum motivo, nos grupos
da raca nao superior, como 0s deficientes e 0s homossexuais). As mortes ocorriam das
maneiras mais cruéis e degradantes possiveis, com a utilizacdo de camaras de gas,
fuzilamento, muitas vezes vitimas de experiéncias quimicas ou médicas. Mais ainda, antes de
chegar o momento da morte, os prisioneiros dos campos de concentragdo eram submetidos a
um tratamento odioso e cruel, ficavam sem comer, eram submetidos a trabalhos forcados,
eram agredidos, eram forgados a caminhar quildmetros na neve, eram usados como cobaias
para testes quimicos e medicinais etc.

Até esse momento 0 Homem ja havia vivenciado muitos atentados a pessoa humana,
mas nenhum com tanta crueldade e com tanta intensidade. Foram violados todos os direitos
possiveis do homem, seja no ambito internacional, seja no &mbito estatal. Foram literalmente
eliminadas milhdes de vida, por se acreditar que um ser humano pode ser melhor do que o
outro, por se acreditar que a opcdo existencial do proximo, por ser diferente, é ruim e precisa
ser combatida, se preciso for, com a sua morte.

A Segunda Guerra foi um campo fértil, no qual floresceram os piores atentados
contra a humanidade, o nazismo foi o pior deles, entretanto ndo se poderia olvidar dos
atentados estadunidenses contra 0 povo japonés, lancando, ao final da guerra (no ano de
1945), sobre Hiroshima (06 de agosto) e Nagasaki (09 de agosto), duas bombas atdmicas,
condenando a morte milhares de pessoas, em sua maioria civis inocentes, e deixando um
rastro de destruicdo e morte, sem falar nas horriveis sequelas deixadas pela radiacéo.

Contudo, o nazismo, por diversos fatores, como a perenidade de seus atos, 0 numero
de mortos e as torturas fisicas e mentais a que eram submetidas as suas vitimas, foi o episodio
mais horrivel ja ocorrido contra a raca humana em toda a histéria. Ndo ha palavras que
possam descrever todo o horror, toda a dor, todo o sofrimento, toda a crueldade, todo o édio,
toda a morte. Assistiu-se ao assassinato ndo sO de vidas, mas também ao assassinato da
humanidade das pessoas. Ao final, todos perderam, perderam muito.

No plano de fundo juridico do nazismo, imperava-se o positivismo juridico legalista,
atrelado a estrita legalidade e desvinculado da Constituicdo e de sua declaracdo de direitos,
por considerd-la mera norma programatica. Mais ainda, muitas das vezes 0S regimes
constitucionais contavam com mecanismos de mudanca constitucional que ndo resguardavam

a prevaléncia dos direitos do homem e que eram facilmente manipulaveis pelos governantes.
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Pior ainda, as estruturas internacionais de protecdo dos direitos do homem eram embrionérias,
se € que se pode afirmar que elas de fato existiam. Muitas vezes, pela competicdo desenfreada
e pela ganancia dos mercados, 0s paises esqueciam-se das pessoas e adiavam os debates mais
fundamentais da humanidade, ou entdo se negavam a negociar normas de direito internacional
que versassem sobre a protecdo dos direitos do homem, por considerarem que determinados
acordos poderiam prejudicar seu desenvolvimento econdmico, por exemplo, por limitarem a
quantidade de horas de trabalho do cidadao.

Assim, em face do vazio do direito internacional e da facilidade que o regime
juridico positivista legalista da época dava aos governantes de implementarem como lei
aquilo que eles desejassem, muitos dos acusados, nos julgamentos de Nuremberg, alegavam
em sua defesa que estavam cumprindo com seu dever legal, isto €, que estavam obedecendo
as leis de seu pais, tratando-se no caso de estrito cumprimento do dever legal.>” O pior é que
isto era uma verdade, pois as leis da Alemanha realmente tutelavam o Holocausto, o que ndo
quer dizer que isto estivesse de acordo com o espirito constitucional do povo alemao e com 0s
direitos inatos do homem que ha muito ja haviam sido consagrados pela Alemanha e que sao
irrevogaveis por natureza.® O problema maior, entdo, estava em conferir, ou ndo, forca
normativa a tais direitos fundamentais.

Assim, a derrota do nazismo, significou também a decadéncia do positivismo
juridico® e a superacéo do constitucionalismo tradicional, que via a Constituicio como mero
documento organizacional, por um novo constitucionalismo, no qual a for¢a normativa das
normas constitucionais e a prevaléncias dos direitos fundamentais sdo as principais
caracteristicas. Mais ainda, deu origem a um movimento intenso de internacionalizacdo dos
direitos do homem, criando uma estrutura de direito internacional apta a proteger os direitos

humanos, bem como estruturas politicas capazes de implementa-los.

37 Sobre a alegacéo de obediéncia as leis nazistas, ver: MORRISON, Wayne. Filosofia do Direito: dos gregos ao
p6s-modernismo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 376-380.

3 Aqui, para adiantarmos um pouco do debate, esta a relevancia de se reconhecer uma dimenséo transcendental
aos direitos humanos e fundamentais, em que pese eles serem frutos das lutas histéricas. Assim, ha de se falar,
no minimo, em uma dupla dimenséo dos direitos humanos e fundamentais: uma da construcéo histérica e a outra
transcendental ligada a natureza humana, a razéo e a moral, tal qual idealizada por Kant ha séculos.

% Nesse sentido, Luis Roberto Barroso afirma que “a decadéncia do positivismo é emblematicamente associada
a derrota do fascismo na Italia e do nazismo na Alemanha. Esses movimentos politicos e militares ascenderam
ao pode dentro do quadro de legalidade vigente e promoveram a barbarie em nome da lei. Os principais acusados
de Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a obediéncia a ordens emanadas da autoridade competente. Até
mesmo a segregacdo da comunidade judaica, na Alemanha, teve inicio com as chamada leis raciais,
regularmente editadas e publicadas. Ao fim da Segunda Guerra Mundial, a ideia de um ordenamento juridico
indiferente a valores éticos e da lei como uma estrutura meramente formal, uma embalagem para qualquer uso, ja
ndo tinham aceitagdo no pensamento esclarecido”. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional
Contemporéaneo: os conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
264.

30



1.1.2.2. A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e os Tratados Internacionais de

Direitos Humanos

Em 1945, com o final da Segunda Guerra Mundial e a divulgacdo do que ocorria nos
campos de concentragdo nazista do Reich aleméo, com a finalidade de evitar novas guerras e
novos atentados contra a humanidade, foi criada a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU).
Trés anos mais tarde, em 10 de dezembro de 1948 foi aprovada pela Assembleia Geral das
NacOes Unidas, aquela que foi um divisor de aguas na protecdo dos direitos do homem no
cenario internacional, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos emerge tendo como plano de fundo
as atrocidades ocorridas contra a raca humana durante a Segunda Guerra, e consolida a
protecdo internacional dos direitos do homem (direitos humanos), que, a nosso ver, até entdo,
era meramente “figurativa” e demagoga, isto ¢, ndo passava de um discurso isolado,
pouquissimo observado pelos proprios discursantes. Nesse sentido, Thomas Buergenthal
afirma que o moderno direito internacional dos direitos humanos “¢ um fenomeno do pods-
guerra. Seu desenvolvimento pode ser atribuido as monstruosas violag@es de direitos humanos
da era Hitler e a crenca de que parte destas violagbes poderiam ser prevenidas se um efetivo
sistema de protecdo internacional de direitos humanos existisse”.*

A partir do momento em que a humanidade se viu vitima de sua ganancia, do
momento em que o homem foi tratado como objeto descartavel, substituivel, do momento em
que o ser humano foi reduzido a nada, emergiu, entdo, uma robusta sistematica internacional
de protecdo dos direitos humanos. No momento em que a desigualdade entre os seres
humanos atingiu o0 ponto mais alto, condicionando a titularidade dos direitos mais basicos e
da propria dignidade da pessoa humana ao pertencimento a determinada “raga”,*! a raca pura
ariana, a humanidade se viu acuada e impelida a estabelecer um documento internacional
comum que resguardasse um minimo de direitos aos seres humanos e preservasse a dignidade

de todos os homens, pois os campos de concentragdo mostraram ao mundo, da pior forma,

40 BUERGENTHAL, Thomas. International Human Rights. Minnesota: West Publishing, 1988, p.17. (grifo
N0Ss0).

41 Acerca da discussdo sobre a (in)adequabilidade do uso da palavra raca como referindo-se a determinados
grupos de pessoas humanas com determinadas caracteristicas comuns, reconhecemos que a biologia h& muito j&
superou a discussdo, posicionando-se pela ndo existéncia de racas humanas, mas somente de uma Unica raga
humana. Contudo, sociologicamente o termo ainda é utilizado e possui grande relevancia para muitas discussdes,
como por exemplo a que tragamos aqui, ou ainda a discusséo sobre o racismo etc.

31



que todos s&o iguais, ndo importam as condi¢Ges sociais e econdmicas, todos sdo iguais e
padecem todos da falibilidade e da mortalidade.*?

E neste cenario que emerge a Declaracdo Internacional dos Direitos Humanos, num
primeiro momento como recomendacdo das Nages Unidas aos seus Estados membros.*®
Contudo, ao longo dos anos, veio sendo consagrada pela teoria dos direitos internacionais e,
sobretudo, pela teoria dos direitos humanos como tendo forca vinculante e sendo exigivel dos
Estados membros da ONU, por diversas razbes de direito que passam pelo costume
internacional, pela natureza inata (ou transcendental) dos direitos do homem, pelos principios
gerais de direito internacional e de direitos humanos, pela protecdo maior da dignidade da
pessoa humana, pelas construcdes da doutrina especifica ao redor do mundo e pela construcdo
jurisprudencial da Corte Internacional de Justica.** Mais ainda, algumas Constituices fazem
remissdo direta a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, como por exemplo, a
Constituicdo Portuguesa de 1976 (art. 16, n° 2). Além disso, a interpretacdo de muitas das
Cortes Superiores dos Estados soberanos vem consolidando o posicionamento de que a
declaracdo de 1948 possui forca vinculante no ambito do direito interno de seus respectivos
paises.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, sob os auspicios de uma

cooperacdo internacional dos Estados em prol dos direitos essenciais do homem e da

42 Nesse sentido, Flavia Piovesan, com o brilhantismo de sempre: “A internacionalizacdo dos direitos humanos
constitui, assim, um movimento extremamente recente na historia, que surgiu a partir do pds-guerra, como
resposta as atrocidades e aos horrores cometidos durante o nazismo. Apresentando o Estado como grande
violador de direitos humanos, a Era Hitler foi marcada pela l6gica da destruicdo e da descartabilidade da pessoa
humana [...] o século XX foi marcado por duas guerras mundiais e pelo horror absoluto do genocidio concebido
como projeto politico e industrial [...] No momento em que os seres humanos se tornam supérfluos e
descartaveis, no momento em que vige a logica da destrui¢do, em que cruelmente se abole o valor da pessoa
humana, torna-se necessaria a reconstrucdo dos direitos humanos, como paradigma ético capaz de restaurar a
l6gica do razoavel. A barbérie do totalitarismo significou a ruptura do paradigma dos direitos humanos, por meio
da negacdo do valor da pessoa humana como valor fonte do direito. Diante dessa ruptura, emerge a necessidade
de reconstruir os direitos humanos , como referencial e paradigma ético que aproxime o direito da moral. Nesse
cenario, 0 maior direito passa a ser, adotando a terminologia de Hannah Arendt, o direito a ter direitos, ou seja, 0
direito a ser sujeito de direitos”. PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional. 13.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 184.
43 Nessa perspectiva, Fabio Konder Comparato: “Tecnicamente, a Declaracio Universal dos Direitos do Homem
€ uma recomendacgdo que a Assembleia Geral das Nacdes Unidas faz aos seus membros (Carta das Nagdes
Unidas, artigo 10). Nessas condicfes, costuma-se sustentar que o documento ndo tem forca vinculante. Foi por
essa razdo, alias, que a Comissdo de Direitos Humanos concebeu-a, originalmente, como uma etapa preliminar a
adocdo ulterior de um pacto ou tratado internacional sobre o assunto..”. COMPARATO, Fabio Konder. A
Afirmacao Histérica dos Direitos Humanos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 238-239.
4 Em relagdo ao posicionamento da Corte Internacional de Justica, Fabio Konder Comparato nos lembra: “A
prépria Corte Internacional de Justi¢a assim tem entendido. Ao julgar, em 24 de maior de 1980, o caso da
retencdo, como reféns, dos funcionarios que trabalhavam na embaixada norte-americana em Teerd, a Corte
declarou que ‘privar indevidamente seres humanos de sua liberdade, e sujeita-los a sofrer constrangimentos
fisicos €, em si mesmo, incompativel com os principios da Carta das Nagdes Unidas e com os principios
fundamentais enunciados na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos’”. COMPARATO, Fabio Konder. A
Afirmacao Histérica dos Direitos Humanos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 239-240.
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preservacdo integral da dignidade da pessoa humana, objetivou a edificagdo de uma ordem
publica mundial capaz de assegurar que os seres humanos ndo mais fossem submetidos aos
horrores que se viu durante a Segunda Guerra Mundial, bem como a qualquer outro
tratamento cruel ou degradante da sua dignidade, seja fisica, mental ou moral.*®

E assaz importante ressaltar o carater universalista atribuido pela Declaragdo de 1948
aos direitos do homem, ao reconhecer que os direitos humanos e a dignidade da pessoa
humana sao inerentes a todas as pessoas, a todo e qualquer ser humano, pelo simples fato de
ser humano, como se percebe da leitura de seu preambulo. Além disso, também em seu
predmbulo, reconhece a igualdade entre todos os homens e a inalienabilidade dos direitos
inerentes a pessoa humana. Mais ainda, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
“introduz a indivisibilidade desses direitos, ao ineditamente conjugar o catdlogo dos direitos
civis e politicos com o dos direitos econdmicos, sociais e culturais”.*®

A Declaracdo Internacional dos Direitos Humanos foi o ponto de partida, o nlcleo
matricial, para a constru¢do da atual sistemética de protecdo dos direitos humanos. Depois
dela, os Estados comecaram a se preocupar mais com o0s direitos humanos no ambito
internacional, vindo a assinar, ao longo das Ultimas seis décadas, dezenas de Tratados
Internacionais que visam proteger e assegurar o exercicio dos direitos humanos.

A exemplo, mesmo sob pena de injustas omissdes, € de se destacar a importancia dos
seguintes documentos internacionais de direitos humanos na salvaguarda da dignidade da
pessoa humana: Convencdo para a Prevencado e a Repressdo do Crime de Genocidio, de 1948;
Convencbes de Genebra sobre a Protecdo das Vitimas de Conflitos Bélicos, de 1949;
Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, de 1950; Declaragdo Universal dos Direitos da
Crianga, de 1959; Pactos Internacionais de Direitos Humanos, de 1966; Convencéo
Americana de Direitos Humanos, “Pacto de San José da Costa Rica”, de 1969; Conveng¢do
Relativa a Protecdo do Patrim6nio Mundial, Cultural e Natural, de 1972; Declaracdo dos
Direitos das Pessoas Deficientes, de 1975; Carta Africana dos Direitos Humanos e dos
Direitos dos Povos, de 1981; Convencdo sobre a Diversidade Biologica, assinada durante a
ECO 92, no Rio de Janeiro, em 1992; Estatuto do Tribunal Penal Internacional, de 1998;

dentre outros.

4 Nesse sentido, Flavia Piovesan afirma: “A Declaracio Universal de 1948 objetiva delinear uma ordem publica
mundial fundada no respeito a dignidade humana, ao consagrar valores basicos universais. Desde seu preambulo,
¢ afirmada a dignidade inerente a toda pessoa humana, titular de direitos iguais e inaliendveis”. PIOVESAN,
Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 13.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 204.
% PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 13.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 204.

33



Em sintese, os Tratados Internacionais de Direitos Humanos carregam em si 0
espirito maior de protecdo da dignidade da pessoa humana, cuja génese remonta as
declaracdes do final do século XVIII e se vivificam mais intensamente com a declaracdo de
1948. O mais importante é ressaltar que todos esses documentos, seguem a linha elementar
estabelecida pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, isto €, a protecdo dos direitos
humanos e da dignidade da pessoa humana, em todos os sentidos (fisico, moral, psicolégico,

espiritual etc.).

1.1.2.3. As ConstituicGes do Pds-Guerra e as DeclaracBes de Direitos Fundamentais do

Homem

No ambito do direito estatal, a derrota do nazismo, significou também a decadéncia
do positivismo juridico legalista e a superacdo do constitucionalismo tradicional, que via a
Constituicdo como mero documento organizacional, por um novo constitucionalismo,
também chamado de neoconstitucionalismo,*~*® do qual a forca normativa das normas
constitucionais e a prevaléncia dos direitos fundamentais da pessoa humana séo as principais

caracteristicas.

47 Como explica Daniel Sarmento, o termo Neoconstitucionalismo ainda ndo estd rigidamente definido,
possuindo algumas variagfes, entretanto, pode-se conceitud-lo como “um novo paradigma tanto na teoria
juridica quanto na pratica dos tribunais” que, de modo geral, envolve “varios fendmenos diferentes, mas
reciprocamente implicados, que podem ser assim sintetizados: (a) reconhecimento da forca normativa dos
principios juridicos e valorizagdo da sua importancia no processo de aplicacdo do Direito; (b) rejeicdo ao
formalismo e recurso mais frequente a métodos ou ‘estilos’ mais abertos de raciocinio juridico: ponderagio,
topica, teorias da argumentacdo etc.; (c) constitucionalizagdo do Direito, com irradiacdo das noras e valores
constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais, para todos os ramos do ordenamento; (d)
reaproximacao entre o Direito e a Moral, com a penetragdo cada vez maior da Filosofia nos debates juridicos; e
(e) judicializagdo da politica e das relagdes sociais, com um significativo deslocamento de poder da esfera do
Legislativo e do Executivo para o Poder Judiciario”. SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil:
Riscos e possibilidades. In: SARMENTO, Daniel (coord.). Filosofia e Teoria Constitucional Contemporanea.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 113-114. Em sentido semelhante, Max Moller afirma que o
Neoconstitucionalismo possui sete caracteristicas comuns a maior parte das defini¢cdes tragadas pela doutrina,
sendo elas: a) rigidez constitucional; b) garantia jurisdicional da Constituicdo; c) forga vinculante da
Constituicdo; d) sobreinterpretacdo da Constituicdo (implica dizer que toda matéria ndo regrada, isto €, toda
lacuna, encontra na Constituicdo um minimo de regulacdo em face da sistematica constitucional); e) aplicagdo
direta das normas constitucionais; f) interpretacdo conforme a lei (compreendendo a interpretacdo conforme a
Constituicdo e a interpretacdo conforme o ordenamento legal, isto €, infraconstitucional que séo
complementares); g) influéncia da Constituicio sobre as relagdes politicas. MOLLER, Max. Teoria Geral do
Neoconstitucionalismo: bases tedricas do constitucionalismo contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011, p. 30-43.

48 Sobre o neoconstitucionalismo, ndo poderiamos deixar de mencionar os estudos organizados por Miguel
Carbonel na Espanha a partir do ano de 2003, sendo considerado um dos grandes difusores dessa terminologia.
CARBONEL, Miguel (org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003; CARBONEL, Miguel (org.).
Teoria del Neoconstitucionalismo: ensaios escogidos. Madrid: Trotta, 2007; CARBONEL, Miguel;
JARAMILLO, Leonardo Garcia (org.). El canon neoconstitucional. Madrid: Trotta, 2010.
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Adotando aqui a definicdo de Luis Roberto Barroso*®, pode-se afirmar que o
neoconstitucionalismo possui trés marcos fundamentais: i) histérico; ii) filosofico; e iii)
teorico. O marco historico consiste no constitucionalismo do poés-guerra, isto €, no
desenvolvimento das Constituicbes garantistas da Gltima metade do século passado, tendo
como principal referéncia a Lei Fundamental da Alemanha (Lei de Bonn)*®. O marco
filoséfico consiste na superacdo do positivismo juridico legalista por um movimento filoséfico
denominado pds-positivismo juridico®!, bem como no reconhecimento da normatividade dos
principios juridicos® e na prevaléncia da dignidade da pessoa humana, como fim maior do
Estado Democrético de Direito constitucionalizado. O marco tedrico divide-se em trés
grandes transformacgdes que, em conjunto, possibilitaram a adequacdo do conhecimento
convencional ao Direito Constitucional: a) o reconhecimento da forca normativa da
Constituicao, ideia difundida por diversos autores do pés-guerra, com merecido destaque a
Konrad Hesse®3; b) a expansdo da jurisdicdo constitucional; e ¢) o desenvolvimento de uma
nova dogmatica de interpretacdo constitucional pautada, sobretudo, em principios
instrumentais trazidos pela propria Constituigéo.

O conjunto desses fatores possibilitou o surgimento de um novo constitucionalismo,
agora voltado para a consecucao dos fins humanos e ndo estatais, melhor dizendo, agora tendo
0 ser humano como principal finalidade do Estado. No neoconstitucionalismo, a dignidade da
pessoa humana ¢ o fundamento basilar da Constituicdo e do Estado®™ e os direitos

4 BARROSO, Luis Roberto. Neo Constitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito: o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil. Revista Forense. Rio de Janeiro, v. 384, p. 71-104, mar/abr, 2006.

%0 Sobre os direitos fundamentais na Lei de Bonn, ver: PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos
fundamentais. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

51 Em relagdo ao “pds-positivismo”, nos parece uma terminologia demasiada abrangente e imprecisa que pode
simbolizar, ao menos a priori, tudo aquilo que veio depois do positivismo. Entretanto ndo é objetivo deste
trabalho discutir o termo ou mesmo o que ele representa. Assim sendo, apenas para aclarar a discussdo e manter
o referencial teorico, vale dizer que para Luis Roberto Barroso, “o pds-positivismo identifica um conjunto de
ideias difusas que ultrapassam o legalismo estrito do positivismo normativista, sem recorrer as categorias da
razéo subjetiva do jusnaturalismo. Sua marca é a ascensdo dos valores, o reconhecimento da normatividade dos
principios e a essencialidade dos direitos fundamentais. Com ele, a discussdo ética volta ao Direito [...] Pos-
positivismo é a designacao provisdria e genérica de um ideario difuso, no qual se incluem o resgate dos valores,
a distingdo qualitativa entre principios e regras, a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacéo entre
o Direito e a Etica. A estes elementos devem-se agregar, em um pais como o Brasil, uma perspectiva do Direito
gue permita a superacao da ideologia da desigualdade e a incorporagdo a cidadania da parcela da populagdo
deixada & margem da civilizagdo e do consumo. E preciso transpor a fronteira da reflexdo filosofica, ingressar a
pratica jurisprudencial e produzir efeitos positivos sobre a realidade”. BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo
e aplicacdo da Constituicdo. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 344-386.

52 Sobre o pés-positivismo juridico e a normatividade dos principios juridicos, ver: DOS SANTOS, Eduardo R.
O Pos-positivismo juridico e a normatividade dos principios juridicos. Belo Horizonte: D’Placido, 2014.

8 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituigdo. Porto Alegre; Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.

5 Nesse sentido, Carlos Roberto Siqueira de Castro afirma que “o Estado Constitucional Democratico da
atualidade ¢ um Estado de abertura constitucional radicado no principio da dignidade do ser humano” CASTRO,
Carlos Roberto Siqueira. A Constituicdo Aberta e os Direitos Fundamentais: ensaios sobre o
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fundamentais representam sua materializagdo no texto constitucional®, assegurando-se sua
méaxima efetivacdo através da acdo direta do Poder Executivo, encarregado de efetivar os
direitos fundamentais constitucionais e impedir sua violacdo do ambito estatal e privado, e,
subsidiariamente, da atuacdo do Poder Legislativo, encarregado de criar as leis
implementadoras desses direitos fundamentais e fiscalizar as agOes do Poder Executivo.
Ademais, para os casos de omissao ou para 0s casos de a¢des que violem ou ndo resguardem
tais direitos, as Constituicbes hodiernas possuem mecanismos constitucionais judiciais (nos
quais atua o Poder Judiciario, sempre que provocado) de protecdo e implementacdo, como o
due process of law, o mandado de segurangca, 0 mandado de injuncdo, o habeas corpus, 0
habeas data, as ac6es de controle de constitucionalidade, dentre outros.

Além disso, as novas ConstituicGes Modernas possuem mecanismos que impedem a
acao arbitraria dos poderes do Estado, sobretudo no que tange a reforma constitucional. Em
primeiro lugar, ha um limite formal que exige um quérum especialissimo para que se proceda
a reforma (Constituicdo rigida) e, em segundo lugar, hd um limite material que consiste,
dentre outras coisas, na proibicao de reducédo (clausula de proibicéo de retrocesso com ndcleo
pétreo) ou na proibicao de alteracdo do quadro (clausula pétrea) dos direitos fundamentais.

Este novo constitucionalismo, através do reconhecimento da forga normativa das
normas de direito constitucional e, sobretudo, dos principios constitucionais, possibilitou uma
maior protecdo dos direitos do homem, positivados nas Constituigbes como direitos
fundamentais. O Estado, através de seus trés poderes e das demais instituicdes
constitucionais, como a Advocacia e 0 Ministério Publico, por exemplo, passa a ser o grande
protetor e implementador dos direitos fundamentais do homem. O Estado tem o dever de
implementar, de assegurar, de fiscalizar, de corrigir e reprimir as violagdes, de reestabelecer o

gozo dos direitos. Se o ser humano é o grande portador de direitos, o Estado e a Sociedade,

constitucionalismo pds-moderno e comunitario. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 19. Em sentido
semelhante, José Carlos Vieira de Andrade afirma que “a consagragcdo de um conjunto de direitos fundamentais
tem uma intencgéo especifica, que justifica a sua primaridade: explicitar uma ideia de Homem, decantada pela
consciéncia universal ao longo dos tempos, enraizada na cultura dos homens que formam cada sociedade e
recebida, por essa via, na constituicdo de cada Estado concreto. Ideia de Homem que, no @mbito da nossa
cultura, se manifesta juridicamente num principio de valor, que é o primeiro da Constituicdo portuguesa: o
principio da dignidade da pessoa humana”. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na
Constituicao Portuguesa de 1976. 5.ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 80.

55 Nessa perspectiva, Carlos Roberto Siqueira de Castro, segundo quem, “no que toca aos direitos fundamentais
do homem, impende reconhecer que o principio da dignidade da pessoa humana tornou-se o epicentro do extenso
catdlogo de direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais...”. CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A
Constituicdo Aberta e os Direitos Fundamentais: ensaios sobre o constitucionalismo pés-moderno e
comunitario. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.15.
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inclusive as instituicdes privadas,>® sdo os grandes portadores dos deveres. Por 6bvio que os
individuos, também, tém deveres fundamentais, no minimo o de respeitar e nao infringir o
direito fundamental alheio.

E nesse cenario politico que as declaracdes de direitos das Constituicdes
contemporaneas deixaram de ser meros programas constitucionais e se tornaram um
complexo sistema de direitos dos homens apto a assegurar e promover a dignidade da pessoa
humana em todos os ambitos, através da positivacdo das mais variadas espécies de direitos
fundamentais, como direitos civis, politicos, sociais, econdmicos, culturais, individuais,
coletivos e difusos, agora exigiveis do Estado, da Sociedade e, inclusive das pessoas (naturais
ou juridicas) no ambito publico e privado.

No ambito do constitucionalismo patrio, este novo paradigma constitucional €
implementado com a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, que ja em seu art. 1°, inciso I11, declara que o Estado brasileiro tem como fundamento o
principio fundamental da dignidade da pessoa humana. Destaque-se que a atual Carta
Constitucional brasileira positivou um dos mais ricos rois de direitos fundamentais
existentes,® ocupando um titulo inteiro s6 com os direitos fundamentais (Titulo I1). Ressalte-
se ainda que no &mbito do novo constitucionalismo brasileiro, os direitos fundamentais séo
dotados de aplicabilidade imediata (art. 5°, § 1°° e o sistema de direitos e garantias
fundamentais constitui-se num sistema aberto a existéncia de novos direitos fundamentais
(art. 5°, § 2°).

% Sobre a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, por todos, ver: SARMENTO, Daniel. Direitos
Fundamentais e Relagbes Privadas. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010; CANARIS, Claus-Wilhelm.
Direitos Fundamentais e Direito Privado. Coimbra: Almedina, 2009; SILVA, Virgilio Afonso da. A
Constitucionalizacdo do Direito: os direitos fundamentais nas relacbes entre particulares. S8o Paulo:
Malheiros, 2011; e STEINMETZ, Wilson. Vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. S&o Paulo:
Malheiros, 2005.
57 Nesse sentido, em palestra ministrada no Brasil, no dia 15 de outubro de 2013 na sede do Instituto Brasiliense
de Direito Pdblico (IDP), o professor italiano Luigi Ferrajoli, um dos constitucionalistas mais respeitados das
ultimas décadas, afirmou que “a Constitui¢ao brasileira é das mais avangadas do mundo”.
% Quanto a aplicabilidade imediata existe um grande dissenso doutrinario e jurisprudencial quanto a sua
abrangéncia. Para alguns, existem direitos fundamentais incompativeis, ao menos faticamente, com tal
aplicabilidade. Contudo, ha aqueles que defendem ser possivel, ao menos sobre determinadas perspectivas, a sua
aplicacdo a todos os direitos fundamentais. Nada obstante, essa discussdo desviaria o foco do nosso trabalho, por
isso, sobre 0 tema, remetemos o leitor as seguintes leituras: CUNHA JUNIOR. Dirley da. Curso de Direito
Constitucional. 6.ed. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 655-668. DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo.
Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 96-102. SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 261-273. STEINMETZ,
Wilson. O dever de aplicacdo imediata de direitos e garantias fundamentais na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e nas interpretacbes da literatura especializada. In: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo
Wolfgang (coords.). Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balanco e critica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 113-130.
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Além disso, a Constituicdo de 1988, seguindo as linhas neoconstitucionalistas de
protecdo aos direitos fundamentais, possui limites formais e materiais ao Poder Constituinte
Reformador. Como limitagdo formal prevé, dentre outras®®, a necessidade de aprovacio, em
dois turnos, nas duas casas legislativas (Senado e Camara Federal), por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, para toda e qualquer Emenda a Constituicdo (art. 60, § 2°). Como
limitacdo material, especificamente aos direitos fundamentais prevé a vedacdo de qualquer
proposta tendente a aboli-los, isto €, que vise diminui-los ou extingui-los (art. 60, § 4°).

A Constituicdo brasileira de 1988, em consonancia com as Constituicdes Modernas
do pds-guerra, consagrou a dignidade da pessoa humana como fundamento bésico e fim maior
do Estado Democrético de Direito. Na linhagem de Immanuel Kant, colocou a pessoa humana
como fim do Estado e ndo como meio para a consecucdo dos seus fins,%° conferindo-lhe uma

das mais extensas e completas declaracdes de direitos fundamentais da contemporaneidade.

1.1.3. Os direitos fundamentais do homem como direitos historicos: uma histéria sem

fim

As relages humanas estdo em constante evolugdo. Elas ndo sdo estaticas ou mesmo
estaveis. Em razao de sua prdpria natureza, 0 homem vive em continua evolucdo. Em busca
de um desenvolvimento sem fim, muitas vezes descontrolado, a linha evolutiva da
humanidade alterna momentos de progressao e regressdo.® Assim, as relagbes humanas estao
sempre a se modificar, tornando-se mais ou menos complexas de acordo com os fatores tempo
e espaco. Para tal constatacdo ndo € preciso grande esforco, basta lancar os olhos sobre
qualquer livro de histdria e se perceberd como as sociedades evoluiram ao longo dos séculos,
modificando sua cultura, religiosidade, politica, economia etc., seja em face do fator tempo,
seja em face do fator espaco.®?

Se as relagbes humanas evoluem, os direitos fundamentais do homem,
necessariamente, também. Isto é, diante de novas situacdes, novos direitos ou novas leituras
de direitos ja existentes sdo necessarias. A historia demonstra que os direitos fundamentais do

homem, mais do que simplesmente direitos inerentes ao ser humano, sdo direitos

59 Dentre estas outras, por exemplo: legitimidade para propositura de Emendas (art. 60, caput e seus incisos).
80 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. Lisboa: Edi¢des 70, 2009.
61 Muitas vezes essas regressdes sdo severas, como a que se vislumbrou com os regimes fascistas da primeira
metade do século passado.
2 DOS SANTOS, Eduardo R. O P6s-positivismo juridico e a normatividade dos principios juridicos. Belo
Horizonte: D’Placido, 2014.
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conquistados pelo ser humano, em face das multiplas situacdes que se Ihe apresentaram ao
longo dos séculos, que foram reconhecidos nas ConstituicGes de Estados soberanos. S&o
direitos que evoluem essencialmente com as proprias relagdes humanas,®® o que nos permite
dizer que os direitos do homem, em especial os direitos fundamentais, sdo direitos historicos.
Nas palavras de Vieira de Andrade, eles fazem parte de uma histéria sem fim, de um sistema
de direitos “em permanente transformacao, na busca de um <<estatuto de humanidade>>".%4

A historicidade dos direitos fundamentais liga-se a histdria de lutas, conquistas e
reconhecimento dos direitos do ser humano. Os direitos fundamentais foram construidos com
base em mudltiplos fatores (religiosos, politicos, filoséficos, juridicos, econémicos etc.) e
conquistados com muitas lutas, revolugdes, greves, rebelides e a custa de muito sangue.®®

E de se reconhecer que a maior parte dos direitos fundamentais conquistados e
reconhecidos ao longo da historia, estdo ligados, também, ao fundamento da dignidade da
pessoa humana, sendo necessarios a protecdo e a promogao da pessoa, por iSsO mesmo as
lutas para reconhecé-los. Nada obstante, independentemente da ligacdo quase indissociavel ao
fundamento material da dignidade da pessoa humana, seu reconhecimento histérico nos
remete mesmo ao fundamento formal dos direitos fundamentais, isto é, ao reconhecimento
desses direitos nas Cartas Constitucionais. Assim, em que pese esses direitos, em sua
esmagadora maioria (ou mesmo em sua totalidade), estarem umbilicalmente ligados a

dignidade da pessoa humana, eles se caracterizam historicamente por serem direitos

83 Nesse sentido, Jorge Miranda afirma que “a evolucdo e as vicissitudes dos direitos fundamentais, seja numa
linha de alargamento e aprofundamento, seja huma linha de retracdo ou de obnubilagdo, acompanham o processo
historico, as lutas sociais e o0s contrastes de regimes politicos — bem como o progresso cientifico, técnico e
econdmico, (que permite satisfazer necessidades cada vez maiores de populagdes cada vez mais urbanizadas)”.
MIRANDA, Jorge. Os direitos fundamentais: sua dimensdo individual e social. In: PIOVESAN, Flavia;
GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas Essenciais Direitos Humanos: Teoria Geral dos Direitos Humanos. Séo
Paulo: RT, 2011. v.1, p. 508.

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 5.ed.
Coimbra: Almedina, 2012, p. 67.

85 Nesse sentido, Floriano Azevedo afirma que “podemos com alguma seguranca afirmar que tais direitos sdo
aquelas garantias, salvaguardas, que se vai construindo e consolidando, no devir da histéria humana, contra o
poder, a partir da tentativa daqueles que ndo redinem, isolada ou coletivamente, condi¢Bes de fazer prevalecer
suas vontades e/ou interesses em estabelecer algumas regras para o exercicio do dominio, alguns limites para
este”. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Conceito e Evolugdo dos Direitos Fundamentais. In:
PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas Essenciais Direitos Humanos: Teoria Geral dos
Direitos Humanos. S&o Paulo: RT, 2011. v.1, p. 1081. J& Rothenburg, rechacando um conceito exclusivamente
transcendental de direitos fundamentais, reconhece-lhes a historicidade e advoga por um “repertorio de direitos
fundamentais que constitui patriménio comum da humanidade” ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos
Fundamentais e suas Caracteristicas. In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas Essenciais
Direitos Humanos: Teoria Geral dos Direitos Humanos. Sao Paulo: RT, 2011. v.1, p. 1037. Por sua vez,
Anderson Lobato afirma que “os direitos do homem sdo na verdade direitos histdricos, reconhecidos & medida
que as condi¢des da vida em sociedade se transformam”. LOBATO, Anderson Cavalcante. O Reconhecimento e
as Garantias Constitucionais dos Direitos Fundamentais. In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria (orgs.).
Doutrinas Essenciais Direitos Humanos: Instrumentos e Garantias de Prote¢do. Sdo Paulo: RT, 2011. v.5, p.
72.
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fundamentais do homem que atendem ao principio fundamental do Estado Democrético
(consenso, vontade da maioria — democracia formal — e protecdo dos direitos fundamentais
das minorias — democracia substancial)®’ de Direito ( reconhecimento e positivacdo na
Constituicao), positivado no art. 1°, caput, de nossa Constituicao.

Por isso mesmo, os direitos fundamentais do homem, em esséncia, sdo direitos
historicos, sdo direitos reconhecidos e positivados em Constituicdes, independentemente de
atenderem ou ndo ao principio fundamental da dignidade da pessoa humana. Por outro lado, a
prépria histéria demonstra que, apesar dos interesses econdmicos dos detentores do poder, a
maior parte dos direitos fundamentais consagrados nas Constituicdes sdo direitos que
objetivam a prote¢édo e a promocao da dignidade da pessoa humana.

As classicas geracoes®® ou dimensdes®® dos direitos fundamentais sio a prova mais
fidedigna de que esses direitos sdo historicos e sdo construidos e reconhecidos de acordo com
0 tempo e o espaco, bem como com as condicionantes politicas, sociais, econémicas e
culturais em que esta inserido o homem. A classificacdo das dimensfes dos direitos,
estruturada por Karel Vasak’®, em discurso proferido no Instituto Internacional de Direitos
Humanos de Estrasburgo (1979), e consagrada pela obra de autores como Norberto Bobbio
na Italia e Paulo Bonavides’? no Brasil, demonstra que os direitos foram sendo conquistados
em face das situacOes e das relagdes que eram vivenciadas pelos homens, consagrando

direitos reivindicados pelo povo, mas também direitos que buscavam a manutencdo do poder

% Especificamente sobre o0 consenso como fundamento justificante de um sistema de valores, como uma carta de
direitos, Norberto Bobbio afirma que um “modo de justificar os valores consiste em mostrar que sdo apoiados no
consenso, 0 que significa que um valor é tanto mais fundando quanto mais aceito. Com o argumento do
consenso, substitui-se pela prova da intersubjetividade a prova da objetividade, considerada impossivel ou
extremamente incerta. Trata-se, certamente, de um fundamento histdrico e, como tal, ndo absoluto: mas esse
fundamento histérico do consenso é o Unico que pode ser factualmente comprovado”. BOBBIO, Norberto. A
Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 27.

67 Nesse sentido, Luigi Ferrajoli demonstra que os direitos fundamentais consistem na parte substancial da
democracia. Assim, a vontade da maioria ndo pode se sobrepor aos direitos e garantias fundamentais da minoria.
FERRAJOLLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. 4.ed. Madrid: Trotta, 2009, p. 35-40.
Aqui, vale lembrar da célebre colocacdo do lider sul-africano Nelson Mandela: “Democracia com fome, sem
educacao e salde para a maioria, é uma concha vazia”.

8 A palavra geracdo pode levar ao falso entendimento de que uma geracdo substituiria a outra. Contudo,
nenhuma geracdo de direitos é posta de lado com o advento de outra, mas pelo contrario, essas geragdes se
complementam, protegendo e promovendo a pessoa humana nos mais variados aspectos e nas mais variadas
situacBes, seja no dmbito individual, social, coletivo ou difuso.

8 Melhor falar em dimensdes do que em geragOes para se evitar qualquer confusdo acerca de uma suposta
superacao ou substituicdo entre “geragdes”.

0 VASAK, Karel. “For the Third Generation of Human Rights: The Rights of Solidarity”, Inaugural lecture,
Tenth Study Session, International Institute of Human Rights, July 1979. In: VASAK, Karel (ed.). The
international dimension of human rights. Paris: Unesco, 1982. v. I e Il.

1 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 28.ed. Séo Paulo: Malheiros, 2013.
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das classes dominantes (que, muitas das vezes, ndo objetivavam a protecéo e a promocao da
dignidade da pessoa humana).

Todavia, esses direitos ndo possuem sO uma dimensdo histérica, eles também
possuem uma dimensdo transcendental. Assim, ha de se falar em uma dupla dimenséo dos
direitos fundamentais do homem: uma dimensdo transcendental e outra historica. Nada
obstante, frise-se mais uma vez: os direitos fundamentais do homem s&o direitos historicos.

A dimensédo transcendental dos direitos fundamentais do homem reside na esséncia
do proprio homem, fundamenta-se no &mbito mais nobre e essencial do ser humano, liga-se a
preservacdo e promocdo do &mbito mais intimo da pessoa humana, essa dimenséo ndo pode
ser outra, sendo aquela que ha muito fora estruturada por Kant como sendo a dignidade
humana’® e positivada em nossa Constituicio como dignidade da pessoa humana (art. 1°,
I11).7* Esse nos parece ser o fundamento material dos direitos fundamentais da pessoa
humana. Parece-nos, também, que esse foi o entendimento do Constituinte brasileiro ao
positivar a dignidade da pessoa humana como principio fundamental da Republica Federativa
do Brasil, reconhecendo que o Estado existe em prol da pessoa e ndo o contrario, que o Estado
deve ter a pessoa como primeiro plano e deve servir de meio para a realizacdo de seus fins e
ndo o contrario.

Contudo, hé de se reconhecer que a prépria dignidade da pessoa humana é fruto de
uma construcdo histérica. Sejam construcdes religiosas, filoséficas, juridicas ou politicas, fato
é que a dignidade da pessoa humana, também, € fruto das lutas histéricas de reconhecimento
dos direitos do homem.” Isso parece muito claro na prépria variagio de percepcdo daquilo
que se considera como sendo dignidade da pessoa humana, que muda conforme os fatores
tempo e espaco.

Nada obstante, parece-nos que, independentemente do reconhecimento histérico, do
respeito ou ndo a dignidade da pessoa humana por certas sociedades em todos os tempos de
que se tem conhecimento, inclusive de algumas sociedades contemporaneas, ha de se

reconhecer que a dignidade da pessoa humana, na esteira das licdes de Kant,’® possui um

8 KANT, Immanuel. Fundamentacédo da Metafisica dos Costumes. Lisboa: Edi¢des 70, 2009.

4 Neste ponto, apenas apontaremos o nicleo fundamental da dignidade da pessoa humana como sendo a
dimensdo transcendental dos direitos fundamentais. Especificamente sobre a dignidade da pessoa humana,
discorremos no Capitulo 11, Item: 2.2.1.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensBes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreenséo
juridico-constitucional necessaria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimens6es da dignidade:
ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 27-30.
6 KANT, Immanuel. Fundamentacédo da Metafisica dos Costumes. Lisboa: Edi¢des 70, 2009.
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fundamento transcendental, possui uma nobreza, uma sacralidade especial’’ que reside
justamente do &mago da pessoa humana.’® Parece-nos que a pessoa humana é merecedora de
um respeito transcendental, que ndo pode ser ignorado em tempo algum por sociedade
alguma.” E, por mais que isso possa ter ocorrido, e isso ocorreu nio raras vezes (escravidio,
inquisicdo, nazismo, lancamento de bombas atdmicas, terrorismo, apartheid, exploracéo
econbmica etc.), ndo podemos deixar de reconhecer que a pessoa humana em todas essas
hipdteses merecia ter sido tratada com um respeito especial, sacralizado e transcendental, que
habita no nicleo da dignidade da pessoa humana. Assim, em que pesem as variacdes espacos-
temporais, hé de se reconhecer um nucleo fundamental & dignidade que ndo pode, nunca péde
e nunca podera ser transposto ou violado (por mais que ja o tenha sido).8° E, sempre que este

nucleo for violado, uma intervencao far-se-a necessaria para que a violagdo seja interrompida

7 Especificamente sobre a sacralidade da pessoa, Hans Joas, em obra recentemente traduzida para o portugués,
conclui que “Ja se falou da constante concorréncia a sacralizagdo da pessoa que advém de sacralizagdes de
outros conteudos seculares como a nacao, assim como do perigo de que os direitos humanos se transformem,
pela vida de um triunfalismo nacionalista, cultural ou religioso, em elemento ideoldgico de uma nova
autossacralizacdo social. N&o se pode falar de uma asseguracdo tranquilizadora das conquistas da sacralizacdo da
pessoa nem prever uma disseminacdo cada vez mais ampla destas. Se considerarmos seriamente os obstaculos e
as ameagas, veremos que, falando nos termos do meu tridngulo composto de praticas, valores e instituicdes, a
estabilizagdo das conquistas alcancadas no processo de sacralizacdo da pessoa sO poderd ser bem sucedida se
acontecerem trés coisas. No campo das préticas, trata-se da sensibilizacdo para as experiéncias de injustica e
violéncia e de sua articulagdo. No &mbito dos valores, trata-se da fundamentacéo argumentativa da pretensdo de
validade universal, que, no entanto — como se pretendeu mostrar aqui —, ndo sera possivel sem que seja permeada
com narragdo. E, no plano das instituicdes, trata-se de codificacBes nacionais bem como globais permitindo que
pessoas de culturas bem diferentes se reportem aos mesmos direitos. Nenhum dos trés dmbitos possui uma
prioridade 6bvia. No longo prazo, os direitos humanos, a sacraliza¢do da pessoa, so terdo alguma chance se todos
0s trés atuarem em conjunto: se os direitos humanos tiverem o suporte das instituicdes e da sociedade civil,
forem defendidos argumentativamente ¢ se encarnarem nas praticas da vida cotidiana”. JOAS, Hans. A
sacralidade da pessoa: nova genealogia dos direitos humanos. Sdo Paulo: Unesp, 2012, p. 275.

8 Nesse sentido, Carmen Lucia afirma que a dignidade humana constitui o “coracio do patriménio juridico-
moral da pessoa humana”. ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio da dignidade da pessoa humana e a
exclusdo social. Revista Interesse Publico, n. 4, p. 23-48, 1999, p. 32. Sobre o0 assunto Habermas afirma que
“ninguém duvida do valor intrinseco da vida humana antes mesmo do nascimento — quer a chamemos
simplesmente de ‘sagrada’, quer recusemos tal ‘sacralizacdo’ daquilo que constitui um fim em si mesmo”. Nada
obstante Habermas defende que a dignidade humana ndo € algo que se possui por natureza, mas sim algo
“Intangivel” que “s6 pode ter significado nas relagdes interpessoais de reconhecimento reciproco e no
relacionamento igualitario entre as pessoas”. HABERMAS, Jirgen. O futuro da natureza humana. 2.ed. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 46-47. 1sso nos parece 6bvio, pois estd na esséncia da teoria dos direitos: ndo ha
como se falar em direitos em relacdo a si mesmo isoladamente considerado, do mesmo modo ndo ha como se
falar em dignidade humana em relacdo a si mesmo isoladamente considerado. Ndo haveria nem sentido, nem
razdo, nem fundamento, nem funcdo, nem objetivo em falar-se em direitos fundamentais da pessoa humana e em
dignidade da pessoa humana se ndo fosse considerando a pessoa humana inserida em sociedade e relacionando-
se com seus iguais (pessoas humanas).

™ Nesse sentido, Luis Roberto Barroso afirma que “a dignidade humana, como atualmente compreendida, se
assenta sobre o pressuposto de que cada ser humana possui um valor intrinseco e desfruta de uma posicao
especial no universo”. BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: a construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Foérum,
2013, p. 14.

8 Sobre o ndcleo fundamental da dignidade da pessoa humana: BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da
pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a construgdo de um conceito juridico a luz da
jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Forum, 2013, p. 72-98.
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e aqueles que promoveram ou provocaram tal violagdo sejam punidos. 1sso é o que nos leva a
crer que, por exemplo, o julgamento e a puni¢do dos nazistas apos o fim da Segunda Guerra
Mundial foram legitimos.

Assim, em suma, pode-se dizer que os direitos fundamentais sdo direitos
essencialmente histdricos que possuem, contudo, uma dimens&o transcendental que reside no

ndcleo duro e imutavel da dignidade da pessoa humana.

1.1.4. A inesgotabilidade dos direitos fundamentais, a necessaria clausula de abertura e

os direitos fundamentais atipicos®

No item anterior, chegamos a conclusdo de que os direitos fundamentais sdo direitos
essencialmente histdricos que possuem uma dimensdo transcendental (nucleo duro e imutavel
da dignidade da pessoa humana). Agora, analisaremos a inesgotabilidade dos direitos
fundamentais e a necessaria abertura constitucional a direitos fundamentais atipicos.

Ora, em primeiro lugar, parece muito claro que, sendo os direitos fundamentais
historicos, isto é, fruto das lutas e constru¢cdes humanas que se deram ao longo dos tempos,
ndo ha como esgotar suas possibilidades em um catélogo fixo, vez que a historia ndo tem um
fim, ela ndo se interrompe; mas pelo contrario, a historia é continua, e as relagdes humanas se
multiplicam e variam ao longo dos tempos e, consequentemente, reivindicam novos direitos,
bem como novas leituras para direitos ja existentes.

Mais ainda, como visto, mesmo a dignidade da pessoa humana, apesar de possuir um
ndcleo transcendental, é essencialmente historica, isto €, trata-se de um fundamento
construido ao longo dos tempos que varia conforme os fatores tempo e espa¢o. Assim, ndo ha
como se falar que os direitos e garantias fundamentais inerentes a pessoa humana possam ser
0s mesmos em qualquer tempo e em qualquer lugar. Mesmo levando em consideracdo
somente os direitos que possuam fundamentalidade material, ainda assim novos direitos
surgiriam em face das novas relacbes sociais que fazem surgir novas necessidades

fundamentais ao ser humano.

81 E de se registrar que existem muitas divergéncias quanto a nomenclatura que se deve utilizar, tanto em relagéo
a clausula de abertura, como em relagdo aos direitos que dela advém. Contudo, em nossa opinido, a
nomenclatura, 0 nomen juris, que se d& a eles é o menos importante. O mais importante parece-nos ser uma
analise séria do conteldo da clausula (de abertura, de atipicidade, de inesgotabilidade, de inexaurabilidade, de
reconhecimento do numerus apertus dos direitos fundamentais, ou qualquer outro nome que se queria dar a ela),
das fontes que ela estabelece e das possibilidades constitucionais de se encontrar direitos fundamentais novos,
ndo enumerados, atipicos, materiais, extraordinarios, extravagantes (ou qualquer outro termo que se queira usar
para identifica-los).
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Deste modo, em face da historicidade, caracteristica essencial da dignidade da pessoa
humana e dos direitos e garantias fundamentais que Ihe sdo inerentes, pode-se afirmar, com
seguranca, que os referidos direitos sdo inesgotaveis por natureza (natureza = construgédo
historica).

E, se é verdade que os direitos fundamentais da pessoa humana ndo se esgotam em
um unico catélogo constitucional em face da historicidade desses direitos, também é verdade
que no ambito das sociedades contemporaneas essa inesgotabilidade se potencializa, em face
da hipercomplexidade dessas sociedades.

As sociedades contemporaneas, pos-industriais e globalizadas, para uns sociedades
modernas em crise,® para outros sociedades pos-modernas,®® caracterizam-se pela
hipercomplexidade das relagbes humanas.2* Em face da grande diversidade cultural e da
pluralidade social, as relacbes sdo as mais variadas e as mais complexas possiveis,
envolvendo sempre uma multiplicidade de fatores e de interesses.

No ambito de tais sociedades, dentre muitos fatores, devemos nos atentar para pelo

menos trés, que nos parecem determinantes para a caracterizacdo da hipercomplexidade

8 Em outra oportunidade ja dissemos que, em que pese a crise da Modernidade, “o projeto da Modernidade nio
deve ser abandonado, que a razdo ndo deve ser posta de lado. S8o seus erros e desvios que precisam ser
corrigidos, a fim de torn4-lo mais completo, abrangente, inclusivo, garantidor e efetivador dos direitos dos
homens [...] O ataque p6s-moderno, neoliberal, pos-industrial e globalizado & Modernidade, aos direitos do
homem, a razdo, ao Estado Democrético de Direito, & Constitui¢do, traz consigo propostas que ndo visam a
liberdade, pois, de fato, tal ataque sé pode conduzir a desigualdade, a excluséo e a libertinagem de mercado.
DOS SANTOS, Eduardo R. O Pés-positivismo juridico e a normatividade dos principios juridicos. Belo
Horizonte: D’Placido, 2014, p. 57-58. Nesse mesmo sentido, Daniel Sarmento afirma que “ao invés de
abandonar o ideario da Modernidade, deve-se aprofunda-lo, sobretudo nas sociedades periféricas — pré-modernas
sob certos aspectos —, que enfrentam caréncias ja relativamente equacionadas no 1° mundo. E preciso, neste
sentido, adotar um conceito mais alargado de razdo, que se proponha a discutir criticamente também os fins da
acdo humana, o que a raz8o instrumental positiva se negava a fazer. E a partir de uma perspectiva racional,
cumpre insistir, mais e mais, na luta pela implementacdo dos grandes valores do iluminismo, de liberdade,
igualdade, democracia e solidariedade”. SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢Bes Privadas.
2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 44-45.
8 Segundo Jean-Frangois Lyotard, na Modernidade os discursos pautavam-se na racionalidade e na busca do
“verdadeiro” para legitimar as “regras do jogo”, o que ele, assim como os autores que se intitulam pds-
modernos, chama de “metadiscurso” ou “metarrelato”. Nesse sentido, segundo ele, a palavra pdés-moderna é
utilizada na América por socidlogos e criticos para indicar “o estado da cultura apos as transformagdes que
afetaram as regras dos jogos da ciéncia, da literatura e das artes”, isto ¢, que romperam com a racionalidade dos
discursos na busca pelo verdadeiro. LYOTARD, Jean-Frangois. A Condicdo Pés-Moderna. 9.ed. Rio de
Janeiro: José Olympio, 2006, p. XV. Por sua vez, Stuart Hall afirma que na p6s-modernidade o homem é
descentrado, ou seja, sofre um processo reverso aquele da Modernidade quando foi levado ao centro
(antropocentrismo). Hall, inclusive, intitula um dos capitulos de sua obra como: Nascimento e morte do sujeito
Moderno. Neste capitulo, o autor tenta desfigurar todo o sujeito, de modo a conduzi-lo a inexisténcia perpétua. E
a morte do homem como 0 conhecemos, como sujeito de direitos, como sujeito de valores e virtudes, é o
rompimento com tudo o que fora conquistado em séculos de luta. HALL, Stuart. A identidade cultural na pds-
modernidade. 10.ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2005, p. 23-46.
8 Nesse sentido: CAMPILONGO, Celso Fernandes. O Direito na Sociedade Complexa. 2.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.
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social: a supervelocidade e a superficialidade da informagdo, a globalizacdo e o
multiculturalismo. Tentemos, brevemente, tragar algumas de suas linhas fundamentais.

As sociedades pds-industriais caracterizam-se pela supervelocidade e pela
superficialidade das informagdes,®® o que nos conduz & superficialidade da propria pessoa
humana, como ha muito observara Hannah Arendt.2® Hodiernamente, isso se da em face da
I6gica mercadoldgica que domina 0os meios de comunicagdo, despreocupados com o contetido
e a substancia daquilo que produzem, focados predominantemente no lucro.®” Além disso,
esse fenbmeno € potencializado com o advento da internet, que possibilitou uma
supervelocidade da informacdo que, consequentemente, ficou cada vez mais superficial. Na
internet predomina, ainda, o anonimato e com ele a ndo responsabilizagéo; nela a informacéo
é atemporal, indiferente & historia e ao futuro, despersonalizada.®

Quanto a globalizacdo, pode-se dizer que, em que pese 0s respeitaveis juristas que
defendem uma diferenciacdo entre a globalizagdo econdmica (chamada por eles de
globalismo) e a globalizagdo social, politica e cultural (dos meios e recursos facilitadores da
vida humana),®® fato é que nio ha como desvincular uma da outra, estando a globalizacéo
social, politica e cultural submetida a econdmica. Na pds-modernidade, com a ascensdo do
Estado Neoliberal, o que se vislumbra é uma globalizacdo de mercado, e é obvio que €
preponderantemente de mercado, afinal os Estados ricos querem vender, eles ndo querem se
relacionar, trocar experiéncias, compreender, ou ajudar os demais, eles querem lucrar e

“crescer”, impondo sua cultura e seus produtos aos demais.®*! Nesse sentido, Luis Roberto

8 DOS SANTOS, Eduardo R. O P6s-positivismo juridico e a normatividade dos principios juridicos. Belo
Horizonte: D’Placido, 2014.
8 ARENDT. Hannah. A condigdo humana. 11.ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2010.
8 GUERRA FILHO. Willis Santiago. A p6s-Modernidade do direito Constitucional: Da gestdo em Weimar a
queda do Muro de Berlim e subsequente colapso das Torres Gémeas. In: SARMENTO, Daniel (coord.).
Filosofia e Teoria Constitucional Contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 637.
8 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da Decisdo Judicial: fundamentos de Direito. 2.ed. Sdo Paulo: RT,
2010. p. 50-51.
8 |deia disseminada por BECK, Ulrich. O que é globalizacdo? Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 27. No Brasil,
por todos, ver: MARTINS, Fernando Rodrigues. Direitos Humanos Fundamentais e Relag¢fes Juridicas
Contratuais. In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas Essenciais Direitos Humanos:
Instrumentos e Garantias de Prote¢do. Sdo Paulo: RT, 2011. v.5. p. 1255.
% Tome-se de exemplo os Estados Unidos da América, que fecharam suas fronteiras para impedir que os ndo
americanos vivessem o tdo disseminado “sonho americano”, entretanto, por outro lado, levaram para o mundo os
seus produtos industrializados, os mesmos do “sonho americano”, mas ¢ lo6gico que a um prego nada acessivel a
maior parte da populacdo mundial. DOS SANTQOS, Eduardo R. O Pés-positivismo juridico e a normatividade
dos principios juridicos. Belo Horizonte: D’Placido, 2014.
1 Nesse sentido, dentre outros: REALE, Miguel. Politica e Direito: ensaios. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 99.
HERMAN, Edward S.; CHOMSKY, Noam. A Manipulagdo do Publico: Politica e poder econdmico no uso da
midia. S&o Paulo: Futura, 2003. BONAVIDES, Paulo. Direitos Fundamentais, Globalizacdo e Neoliberalismo.
Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, n. 2, p. 351-361, jul/dez, 2003, p.
355. SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢fes Privadas. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 39.
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Barroso afirma que “a globalizagdo, como conceito e como simbolo, ¢ a manchete que
anuncia a chegada do novo século. A desigualdade ofusca as conquistas da civilizagdo e é
potencializada por uma ordem mundial fundada no desequilibrio das relacGes de poder
politico e econébmico e no controle absoluto, pelos paises ricos, dos érgdos multilaterais de
financas e comércio”.%? Por outro lado, como bem adverte o professor Bernardo Gongalves
Fernandes, um dos maiores perigos da globalizagdo economica ou do “globalismo” ¢
justamente o de causar “‘repugnancia’ contra a transnacionalizacdo, em virtude do terror
desagregador e assimétrico do neoliberalismo”,® pois a globalizagio social, politica e cultural
pode conduzir a humanidade a justica social e a implementacdo dos direitos humanos,
sobretudo em paises que ainda estdo mergulhados na miséria e na violéncia.

O multiculturalismo esta atrelado a ideia de pluralidade e encontra-se na raiz da
tensdo entre direito a diferenca e igualdade. Trata-se da aceitabilidade e coexisténcia pacifica
entre as diferentes formas de culturas e, mais do que isso, trata-se da convivéncia multi-
influenciadora das diversas culturas. Nas palavras de Ana Maria D’Avila Lopes, “o
multiculturalismo — também chamado de pluralismo cultural ou cosmopolitismo — busca
conciliar o reconhecimento e respeito a diversidade cultural presente em todas as
sociedades”.%* J4 Mikhaél Elbaz afirma que o multiculturalismo sé pode ser compreendido no
seio da desestruturacdo da narrativa nacional, sob os efeitos da globalizacdo.% Assim, ndo ha
como se negar que o multiculturalismo contribui de forma determinante para a
hipercomplexidade das sociedades contemporaneas.

Ante 0 exposto, em suma, pode-se dizer que na linha evolutiva da histéria, as
sociedades humanas estdo em constante evolugdo, com momentos de progresso e regresso. Na
contemporaneidade vislumbra-se a ascensdo, a0 menos na visdo de alguns, de um paradigma
p6s-modernista, no sentido de superacdo da Modernidade (que evidentemente se encontra em
crise). As sociedades contemporaneas, pos-industriais e globalizadas, estruturadas sob a égide
do neoliberalismo econdmico, estdo marcadas pelo multiculturalismo caracterizado pela
relativizacdo das fronteiras da soberania (a0 menos em parte), pelo pluralismo e pela

diversidade, fatores que tornam as sociedades atuais hipercomplexas.

%2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
306.

% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Direito Constitucional & Democracia: entre a globalizacdo e o risco.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 206.

% [ OPES, Ana Maria D’Avila. Interculturalidade e Direitos Fundamentais Culturais. In: PIOVESAN, Flavia;
GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas Essenciais Direitos Humanos: Direitos Econdmicos, Sociais, Culturais e
Ambientais. S&o Paulo: RT, 2011. v.3, p. 1212

% ELBAZ, Mikhaél. El inestimable vinculo civico en la sociedad-mundo. In: ELBAZ, Mikhaél; HELLY, Denise
(org.). Globalizacion, ciudadania y multiculturalismo. Granada: Maristan, 2002, p. 27.
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Em sociedades como essas que acabamos de descrever (as hipercomplexas
sociedades contemporéneas), os direitos fundamentais do homem positivados no catalogo
constitucional sdo insuficientes em face das novas situacdes e relacdes que se apresentam dia
a dia. Se os direitos fundamentais se limitassem ao catalogo expressamente positivado
vislumbrar-se-ia, em muitas situacdes, afrontas a dignidade da pessoa humana, deixando-se de
protegé-la e promové-la, indo, entéo, contra a esséncia dos direitos fundamentais.

Deste modo, em razdo do critério material de fundamentalidade (dignidade da pessoa
humana) e da prépria historicidade dos direitos fundamentais, ligada a constante evolucgéo da
sociedade, sobretudo no ambito de sociedades hipercomplexas como as sociedades
contemporaneas, pode-se afirmar que o rol de direitos fundamentais positivado nas
Constituicdes contemporaneas nao pode ser taxativo, em face da inexauribilidade dos direitos
fundamentais.®® Nesse sentido, Rothenburg afirma que o “catilogo previsto de direitos
fundamentais nunca é exaustivo (inexauribilidade ou ndo-tipicidade dos direitos
fundamentais), a ele podendo ser sempre acrescidos novos direitos fundamentais”.%’

N&o pode ser taxativo, em razdo do critério material, porque os direitos essenciais a
protecdo e promoc¢do da pessoa humana, em que pese a existéncia de um ndcleo duro,
alteram-se de acordo com o tempo e o0 espaco, em face de fatores sociais, culturais,
econdmicos, politicos, religiosos etc.®® N&o pode ser taxativo, em razdo da historicidade dos
direitos fundamentais, porque os direitos elegidos como fundamentais pela sociedade sdo
diferentes, também, em razdo do espaco e do tempo. Mais ainda, ndo pode ser taxativo,
também em razdo do critério da historicidade, em face da atual hipercomplexidade social que
exige novos direitos e novas leituras de antigos direitos em uma velocidade muito maior em
detrimento da variedade de situaces que se formam e da velocidade das mudancas sociais. E
impossivel positivar todos os direitos fundamentais do homem no ambito de qualquer

constitucionalismo, pois os direitos do homem estdo em constante evolucéo.

% Nesse sentido, Fernando Luiz Ximenes afirma que a proclamacio dos direitos fundamentais do homem “esta
longe de esgotar as possibilidade de surgimento de novos direitos. Isto porque, a proporcdo em que a sociedade
evolui, ante os avangos tecnoldgicos, surgem novos interesses para a humanidade”. ROCHA, Fernando Luiz
Ximenes. Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988. In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria (orgs.).
Doutrinas Essenciais Direitos Humanos: Teoria Geral dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: RT, 2011. v.1, p.
267.
% ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos Fundamentais e suas Caracteristicas. In: PIOVESAN, Flavia;
GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas Essenciais Direitos Humanos: Teoria Geral dos Direitos Humanos. Séo
Paulo: RT, 2011. v.1, p. 1039.
% Nesse sentido, Bobbio afirma que “os direitos do homem constituem uma classe variavel, como a histéria
destes ultimos séculos demonstra suficientemente. O elenco dos direitos do homem se modificou, e continua a se
modificar, com a mudanca das condic¢des histéricas, ou seja, dos carecimentos e dos interesses, das classes no
poder, dos meios disponiveis para a realizagdo dos mesmos, das transformagdes técnicas etc.”. BOBBIO,
Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 18.
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Além disso, a propria natureza humana é evolutiva. O homem é um ser que esta em
constante movimento, descobrindo novas coisas, se envolvendo em novas situagdes e tendo
novas relagdes. Assim, ndo ha como se falar em uma esgotabilidade dos direitos fundamentais
do homem, também, em razdo da propria natureza humana e das novas situaces da vida
humana que se apresentam constantemente. Ha pouco tempo o homem chegou ao espago e a
Lua. H& pouco tempo descobriram-se as armas nucleares e as armas quimicas. Também, ha
pouco tempo deu-se inicio a pesquisas com embrides humanos. Entdo, quantos direitos novos
surgiram com esses fatos? Quantas novas leituras de direitos antigos emergiram com esses
fatos? No caso brasileiro isso é mais evidente ainda quando se pensa que foi somente na
segunda década do século XXI que se concedeu aos homossexuais a plenitude de seus direitos
civis, e isso com uma decisdo do Supremo Tribunal Federal em face de uma interpretacdo
extensiva (material) da Constituicao.

Nas palavras de José Carlos Vieira de Andrade essa € também uma qualidade do
préprio sistema de direitos e garantias fundamentais, o qual, em sua evolucdo, caracteriza-se
pela acumulacdo, variedade e abertura. A ideia de acumulacdo liga-se diretamente a
historicidade, na medida em que em cada momento historico vislumbra-se a construcéo e o
reconhecimento de novos direitos, caracteristicos de seu tempo, mas que se somam
(acumulam) aos direitos de tempos anteriores. A ideia de variedade, potencializada pelo
processo historico de acumulacdo de direitos, liga-se a multiplicidade estrutural e funcional
dos direitos fundamentais, bem como as diversas dimensdes normativas desses direitos. Por
fim, a ideia de abertura reside no fato de que nenhum catalogo de direitos fundamentais
pretende esgotar o conjunto ou o contetdo desses direitos, abrindo-se para a existéncia de
direitos que n&o estejam previstos expressamente no catalogo.

Em suma, pode-se dizer que o rol de direitos fundamentais das Constituicdes
contemporaneas deve ser interpretado de maneira meramente exemplificativa, ndo podendo
ser, jamais, considerado um rol tipico, taxativo ou exaustivo, que ndo admita o
reconhecimento de novos direitos fundamentais através do conceito material de Constitui¢éo
e, especialmente, do conceito material de direitos fundamentais.

Assim, faz-se necessaria uma abertura constitucional a direitos fundamentais que nao
estejam positivados expressamente no rol tipico da carta de direitos da Constituicdo. Esta
abertura se da, nos modernos sistemas constitucionais de direitos e garantias fundamentais,

através da clausula de abertura.

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 5.ed.
Coimbra: Almedina, 2012, p. 67-68.
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A génese da clausula de abertura a novos direitos fundamentais (também chamada de
nota de fundamentalidade dos direitos fundamentais, cldusula de ndo tipicidade, numerus
apertus dos direitos fundamentais, dentre outras nomenclaturas) reside no IX aditamento a
Constituicao dos Estados Unidos da America do Norte, que data do ano de 1791 e dispde que
“the enumeration in the Constitution, of certain rights, shall not be construed to deny or
disparage others retained by the people”.1007101

A clausula de abertura dos direitos fundamentais remete-nos, doutrinariamente, a
classica conceituacdo material dos direitos fundamentais, realizada, dentre outros, por Jorge
Miranda, segundo quem, h& direitos fundamentais inerentes a sistematica constitucional e,
sobretudo, a sistemética dos direitos e garantias fundamentais que ndo foram formalmente
positivados no texto constitucional, contudo, em face da clausula de abertura e do sistema
constitucionalmente estabelecido de protecdo e promoc¢do da dignidade da pessoa humana
(reconhecida por esse mesmo sistema), integram o rol de direitos e garantias fundamentais da
pessoa humana de acordo com as filosofias politicas, sociais e econémicas, assim como com
as circunstancias de cada época e lugar.1%?

Ainda no plano tedrico-doutrinario, insta destacar os trabalhos de Jorge Bacelar
Gouveia, que dedicou uma obra inteira para realizar a analise da clausula de abertura a novos
direitos fundamentais no ambito do atual constitucionalismo portugués, identificando estes
novos direitos como direitos fundamentais atipicos, que, segundo ele, “correspondem aos
direitos fundamentais que ndo constam da respectiva tipologia sendo assim
constitucionalmente relevantes sem recurso a um método tipolégico ou na sua formulagio”. 1%

Aqui, cumpre esclarecer que, apesar de utilizarmos a terminologia ‘“direitos
fundamentais atipicos” para designar os direitos materialmente fundamentais ndo previstos
expressamente no Titulo Il da Constituicdo brasileira de 1988, em oposicdo aos tipicos que
nele se encontram expressamente postos, nossa concepcdo conceitual de direitos fundamentais
atipicos e das possibilidades de atipicidade ndo sdo idénticas as do autor portugués, por
diversos motivos, sobretudo, por tratarem-se de ordens juridicas diferentes que possuem

possibilidades diferentes em suas respectivas clausulas de abertura.

100 Em Portugués: A enumeragéo de certos direitos na Constituicdo ndo podera ser interpretada como negando ou
coibindo outros direitos inerentes ao povo.

101 Proposto por James Madison, o 1X aditamento surgiu na busca de se superar as objecdes de Alexander
Hamilton e, também, em certa medida, de Thomas Jefferson, este Gltimo receoso de que a declaracdo fosse
insuficiente e ndo albergasse todos os direitos essenciais. Sobre a histdria e o significado do 1X aditamento,
conferir os trabalhos coordenados por: BERNETT, Randy E. (org.). The Rights Retained by the People: The
History and Meaning of the Ninth Amendment. Fairfax: Univ. Publ. Assoc., 1991.

102 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 5.ed. Coimbra: Coimbra, 2012. v.4.

103 GOUVEIA, Jorge Bacelar. Os Direitos Fundamentais Atipicos. Lisboa: Aequitas, 1995, p. 40.
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A nocéo de direitos que, apesar de ndo estarem positivados expressamente no texto,
integram o ‘“‘cOrpus” constitucional remete-nos antes mesmo do conceito de direitos
fundamentais materiais, a nocdo de Constituicdo Material, bem exposta pelo professor J. J.
Gomes Canotilho, segundo quem, em razdo da estrutura normativa da Constituicdo, entendida
como sistema normativo aberto de regras e principios, a Constituicdo € muito mais do que o
texto, sendo o Direito Constitucional a somatoria de um direito constitucional escrito e de um
direito constitucional ndo escrito, vez que a Constituicdo é viva.'® Nas exatas palavras de

Canotilho, entende-se por Constituicdo Material:

O conjunto de fins e valores constitutivos do principio efectivo da unidade e
permanéncia de um ordenamento juridico (dimensdo objectiva), e o conjunto de
forcas politicas e sociais (dimenséo subjectiva) que exprimem esses fins ou valores,
assegurando a estes a respectiva prossecucdo e concretizacdo, algumas vezes para
além da prdpria constitui¢do escrita. Ao contrario do que muitas vezes se pensa e vé
escrito, a constituicdo material ndo se reconduz a um simples “poder de facto”
(“relagdes de poder e influéncia”, “facto politico puro”), pois a constituicdo material
tem também uma funcéo ordenadora. A chamada for¢a normativa de constitui¢do
(K. Hesse) pressupde, a maior parte das vezes, a vontade de constitui¢do, ou seja, a
explicitacdo na constituigdo escrita ou formal do complexo de fins e valores agitados
pelas constelagBes politicas e sociais a nivel da constituicdo material).1%

Nesse mesmo vies, retomando aquilo que ja abordamos, na esteira das licdes de Luis
Roberto Barroso, a teoria dos direitos fundamentais, parte integrante de uma Constituicdo
Moderna, se estrutura sobre principios, valores e fins de alta densidade axioldgica que visam
promover e proteger a dignidade da pessoa humana e que ndo podem ser “engessados”,
totalmente, de maneira positiva, em razdo das alternancias espago-temporais existenciais da
vida digna da pessoa humana;'% isto é, as condicdes de vida digna do ser humano se alteram
de acordo com o tempo e 0 espaco em que ele estd inserido (apesar de manterem um nucleo
essencial imutavel), o que impossibilita que a teoria protetiva dos direitos e garantias mais
esséncias a vida digna do homem seja inamovivel, imutavel, seca, morta, pois esses mesmos

direitos e garantias sdo vivos, sao mutaveis e evoluem com a prépria humanidade.

104 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003. No mesmo sentido, dentre outros: SAGUES, Néstor Pedro. Sobre el concepto de “Constitucion Viviente”
(Living Constitution). Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, n. 1, p. 269-
284, jan/jun, 2003.

105 I bidem, p. 1139.

106 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcdo do novo modelo. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

50



Mais ainda, como ja registramos, na esteira do pensamento de Ingo Wolfgang
Sarlet'%” e Luis Roberto Barroso,!%® ha de se dizer que o homem é um ser demasiadamente
complexo, de modo que, mesmo em determinado tempo e espaco bastante limitados ndo é
possivel expressar positivamente, em uma carta de direitos, todos os direitos e garantias
fundamentais dos quais ele necessita para ter uma vida digna, ao menos ndo a priori, 0 que
torna inviavel e constitui, inclusive, afronta a dignidade da pessoa humana limitar os direitos e
garantias fundamentais aqueles dos quais o legislador constituinte se lembrou de redacionar,
ou optou por redacionar.

Justamente por isso, a clausula de abertura a novos direitos fundamentais e 0s
direitos fundamentais atipicos que dela emergem séo de grande importancia para a protecdo
das pessoas, pois incorporam os direitos materialmente fundamentais dos quais o legislador se
olvidou ou optou por ndo constitucionalizar, ou ainda ndo tinha condi¢cdes de positivar em
face da inexisténcia das situacGes que o motivariam, mas que, a luz da Constituicdo vigente e
do sistema de direitos e garantias fundamentais por ela implementado, sdo essenciais a vida
digna da pessoa humana.

Por Gbvio que a maioria das Constituicdes modernas dos Estados ocidentais ja
positivaram a maior parte dos direitos e garantias fundamentais a vida digna da pessoa
humana, ao menos os historicamente consagrados, o que diminui bastante as possibilidades
reais de se encontrar direitos fundamentais materiais ndo formalizados nas respectivas Cartas
Constitucionais, o que nos permite dizer, na esteira das licbes de Jorge Miranda e Rui
Medeiros,!%® que estes sdo pouco numerosos, mas ainda muito importantes, sobretudo, os
novos direitos ou as novas leituras de direitos antigos, que emergem em razdo do avanco

tecnoldgico. 1

107 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 9.ed. Por Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

18 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum, 2013.

109 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada. Coimbra: Coimbra, 2005, v.1.

110 Nesse sentido, ao comentarem a clausula de abertura a direitos e garantias fundamentais prevista na
Constituicdo portuguesa (art. 16, n° 1), Jorge Miranda e Rui Medeiros afirmam que “o n.° 1 consagra uma
clausula aberta ou de ndo tipicidade ou, doutro prisma, uma nogdo material de direitos fundamentais, derivada da
prépria ideia de dignidade da pessoa humana cuja realizacéo esta para além de qualquer catalogo fixo. Nao se
trata, obviamente, de elevar a direitos fundamentais todos os direitos provenientes de outras fontes. Trata-se
apenas de, entre estes, reconhecer alguns que, pela fundamentalidade, pela conexdo com direitos fundamentais
formais, pela sua natureza anéloga (cfr. Artigo 17.°) ou pela sua decorréncia imediata de principios
constitucionais, se situem ao nivel da Constituicdo material. Entretanto, tendo em conta a extenséo do elenco de
direitos fundamentais acolhido na Constituicdo, poucos se oferecem os direitos novos que se encontram em
normas legais e juridico-internacionais. S&o mais numerosos os desdobramentos e desenvolvimentos daqueles
direitos ou as novas faculdades que se explicitam”. Ibidem, p. 138.
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Assim, justifica-se a investigacdo aqui proposta que atende aos anseios e as
necessidades mais prementes de nosso atual constitucionalismo, quais sejam: conseguir, na
atual sociedade hipercomplexa, proteger e promover a dignidade das pessoas humanas que
integram o Estado brasileiro, bem como seus direitos e garantias fundamentais, por vezes ndo
positivados expressamente no rol de direitos de nossa Constituicao.

Contudo, antes de analisarmos especificamente a atual clausula de abertura de nossa
atual Carta Maior, facamos uma analise desta clausula na histéria de nosso
constitucionalismo, bem como uma breve investigacdo dessa clausula em algumas

Constitui¢des estrangeiras.

1.2. Evolucdo da clausula de abertura a novos direitos fundamentais no ambito do

constitucionalismo brasileiro

No Brasil, a clausula de abertura esteve presente em todas as Constitui¢oes
Republicanas, sé ndo sendo prevista na Carta Constitucional do Império, de 1824. Assim,
esteve expressamente positivada na Constituicdo de 1891, em seu art. 78; na Constituicdo de
1934, em seu art. 114; na Constituigcdo de 1937, em seu art. 123; na Constitui¢do de 1946, em
seu art. 144; na Constituicdo de 1967, em seu art. 150, § 35; na Constituicdo de 1969, em seu
art. 153, 8 36; e, por fim, na Constituicdo de 1988, em seu art. 5°, § 2°.

Como dito, a clausula de abertura aos direitos fundamentais atipicos foi incorporada,
em nosso constitucionalismo, pela Constituicdo de 1891 e, com pequenas modificacdes,
mantida em todas as demais Constitui¢des brasileiras. Com fortissima inspiracdo no texto
estadunidense,'!* Rui Barbosa, a quem coube “a sorte incomparavel de ter sido ndo s o
elaborador do texto constitucional, mas também o seu melhor ¢ mais autorizado aplicador”,112
assim redigiu, por final,'!3 no art. 78 da Constituicio da Republica dos Estados Unidos do
Brasil de 1891, o texto de nossa primeira clausula de abertura a novos direitos fundamentais:

“A especificacdo das garantias e direitos expressos na Constituicdo ndo exclui outras

11 CAVALCANTI, Jodo Barbalho Uchda. Constituicdo Federal Brasileira: Commentarios. 2.ed. Rio de
Janeiro: F. Briguiet e Cia., 1924, p. 469.
112 | ACOMBE, Américo Jacobina. Apresentacdo. In: Fundagdo Casa de Rui Barbosa. Rui Barbosa e a
Constituicao de 1891. Rio de Janeiro: Fundacgdo Casa de Rui Barbosa, 1985.
113 Como explica Jodo Barbalho Uchéa Cavalcanti, antes do texto final proposto por Rui Barbosa, tivemos a
propositura da clausula de abertura no Projeto da Comissdo do Governo Provisério, em seu art. 79 e nos
Decretos n. 510 de 22 de Junho e n. 914 A de 23 de Outubro de 1890, em seus arts. de n® 75. CAVALCANTI,
Jodo Barbalho Uch6a. Constituicio Federal Brasileira: Commentarios. 2.ed. Rio de Janeiro: F. Briguiet e Cia.,
1924, p. 469.
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garantias e direitos ndo enumerados, mas resultantes da forma de governo que ela estabelece
e dos principios que consigna”.

Antes dos comentarios ao citado dispositivo constitucional, faz-se mister observar
que o reconhecimento da origem estadunidense da clausula de abertura aos direitos
fundamentais atipicos e de sua determinante influéncia na redacdo das clausulas similares em
outros ordenamentos (seja do Brasil, seja de outros paises que contemplem a clausula de
abertura em sua ordem juridica) € unanimidade entre os doutrinadores, comentadores e
intérpretes do direito constitucional.

Pode-se dizer, com seguranga, que o IX Aditamento a Constituicdo dos Estados
Unidos da América do Norte influenciou a redacdo ndo s6 da clausula de abertura da
Constituicdo brasileira de 1891, mas, também, das clausulas de abertura a novos direitos
fundamentais das demais ConstituicGes brasileiras que a sucederam.!4

Tornando a anélise especifica da clausula de abertura aos direitos fundamentais
atipicos da Constituicdo de 1891, vale citar as palavras de Ruy Barbosa, na Questdo Minas-

Werneck, muito bem selecionadas por A. de Sampaio Doria:

A Constituicdo, como qualquer outro texto de lei, ndo estatui somente o que reza em
termos explicitos o seu texto, sendo também o que néle implicitamente se abrange e
0 que necessariamente se segue da esséncia das suas disposicOes. Regra é de
interpretagdo, dizem o0s juizes americanos, que 0 que estd implicito numa norma
legislativa, dela tdo realmente é parte, quanto o que na sua letra esta expresso [...]
Nas Constituicbes, de mais a mais, o elemento implicito assume proporcdes, sem
comparacdo, mais inevitaveis, mais relevantes, e mais vastas do que nas leis
ordindrias; porquanto, ao passo que as leis ordinarias sdo0 mais ou menos
regulamentares, decompdem com mais ou menos miudeza os assuntos de que
tratam, a Constituicdo descreve linhas gerais, e s6 assinala os grandes tracos da
organizagdo do pais [...] Numa férmula incisiva e sintética: cada lei se supde conter
implicitamente, quando o ndo contém nas suas formais palavras, todas as

114 Nesse sentido, Araujo Castro, ao discorrer sobre a Constituicdo de 1937, cita o IX Aditamento & Constituicdo
dos Estados Unidos da América como sendo a origem da clausula de abertura tanto da Constitui¢do de 1937 (art.
123), como de suas predecessoras, as Cartas Constitucionais de 1934 (art. 114) e 1891 (art. 78). CASTRO,
Araujo. A Constituicdo de 1937. Rio de janeiro: Freitas Bastos, 1938, p. 303-304. No mesmo sentido,
Themistocles Branddo, ao comentar a clausula de abertura aos direitos fundamentais atipicos da Constituicdo de
1946 (art. 144), afirma que sua origem reside no nono aditamento & Constituicdo estadunidense.
CAVALCANTI, Themistocles Branddo. A Constituicdo Federal Comentada. Rio de Janeiro: José Konfino,
1949. v. 3, p. 270. Em sentido semelhante, Pontes de Miranda, ao comentar a Constituicdo de 1969 (Constituicdo
de 1967, com a Emenda n°® 1 que lhe deu nova redagdo), afirma que tanto na clausula de abertura estabelecida
pela ordem constitucional de 1967 (art. 150, § 35) como na estabelecida pela ordem constitucional de 1969 (art.
153, § 36) a sua origem nos remete a nona emenda constitucional dos Estados Unidos da América. MIRANDA,
Pontes. Comentarios a Constituicdo de 1967: com a emenda n° 1 de 1969. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987.
v. 5, p. 658-662. Por fim, em relacdo & atual clausula de abertura aos direitos fundamentais atipicos (art. 5, § 2°,
da CF/88), o entendimento da doutrina € 0 mesmo, como se comprova em analise feita, dentre outros, por:
SARLET, Ingo. Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Abertura Material do Catadlogo de Direitos
Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988: algumas aproximacdes. In: BENEVIDES, Maria Victoria de
Mesquita; BERCOVICI, Gilberto; MELO, Claudineu de. (Org.). Direitos Humanos, Democracia e Republica:
Homenagem a Fabio Konder Comparato. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 521-548.
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disposi¢des que necessarias sejam, para dar realidade ao seu propdsito e objeto, ou
para dar efetividade aos direitos, aos poderes, aos privilégios, ou as jurisdigdes, que
ela institui, bem como todas as consequéncias laterais ou subsidiarias, que dos seus
termos se possam, justa e logicamente, inferir.11®

O professor Jodo Barbalho Uchba Cavalcanti, ao comentar o citado art. 78 da
primeira Carta da Republica, ensinava, ha época, que para além das garantias mencionadas
nos artigos referentes ao rol de direitos e garantias fundamentais (arts. 72 e ss.) outras
garantias eram “‘asseguradas pela Constitui¢cao, como corollarios da forma de governo por ella
estabelecida e de seos principios fundamentaes”,'!® isto é, tinha-se na forma de governo
(Republica) e nos principios fundamentais da Constituicdo as fontes dos direitos fundamentais
atipicos.

Além disso, conforme explica Jodo Barbalho Uchba Cavalcanti, a clausula de
abertura constitucional a novos direitos fundamentais “foi ahi estabelecida, dizem os
commentadores, como cautela contra a ma applicacdo da maxima demasiado repetida, que
uma affirmacdo em casos particulares importa uma negagdo em todos 0s mais e vice-versa”,
ou seja, fora positivada em face do receio de se negar outros direitos para além daqueles que
os Autores da Constituicdo (o Constituinte) se recordaram ou optaram, naquele tempo (tempo
em que se redigiu a Constituicéo), por redacionar.t’

Nesse sentido, Jodo Barbalho assim compendia suas reflexfes sobre o comentado

artigo:

Tendo a Constituicio mencionado taes e quaes direitos e garantias como
pertencentes aos individuos, aos codadaos, ao povo, poder-se-ia concluir que outros
direitos e garantias ndo lhes sdo reconhecidos, visto ndo se acharem expressos no
texto constitucional (Inclusio unius exclusio alterius). Para afastar essa falsa
conclusdo, a Constituicdo declara que a enumeracao n’ella feita quanto a direitos e
garantias ndo deve ser tida como suppressiva de outros ndo mencionados, 0s quaes
ficam subsistentes uma vez que sejam decorrentes da férma de governo que ella
estabelece e dos principios que consagra.®

Com o fim da Republica Velha e ante a necessidade de uma nova Constitui¢do, no

ano de 1934 foi promulgada a nova Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil,

115 DORIA, A. de Sampaio. Direito Constitucional: Comentarios & constituicdo de 1946. S&o Paulo: Max
Limonad, 1960. v.4, p. 701-702.

116 CAVALCANTI, Jodo Barbalho Uchda. Constituicdo Federal Brasileira: Commentarios. 2.ed. Rio de
Janeiro: F. Briguiet e Cia., 1924, p. 469.

117 Ibidem, idem.

118 |bidem, idem.
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que instituiu o governo constitucionalista da Era Vargas.!'® Essa constituicdo ficou marcada
pelo reconhecimento de uma gama maior de direitos fundamentais sociais, sobretudo de
direitos trabalhistas.?

Em que pese o reconhecimento de um conjunto maior de direitos, o Constituinte nao
se olvidou da abertura material da Constituicdo aos direitos fundamentais atipicos,
positivando a clausula de abertura a novos direitos fundamentais no art. 114 da Constituicéo
de 1934, que assim dispunha: “A especificacdo dos direitos e garantias expressos nesta
Constitui¢do ndo exclui outros, resultantes do regime e dos principios que ela adota”.

A Constituicdo de 1934, que durou pouco mais de trés anos, reformulou a clausula de
abertura aos direitos fundamentais atipicos ndo s6 em seu texto, mas também em seu
conteddo, pois modificou uma de suas fontes. Se na Constituicdo de 1891 as fontes desses
direitos eram a forma de governo e os principios constitucionais, na Constituicdo de 1934 as
fontes passaram a ser o regime constitucional e os principios constitucionais.

Os principios constitucionais foram mantidos como fontes dos novos direitos
fundamentais, contudo a forma de governo foi substituida pelo regime constitucional,
ampliando-se as possibilidades de se encontrar direitos fundamentais atipicos. A expressdo
forma de governo era bem mais limitada, pois se resumia ao principio Republicano (forma de
governo = republicano, art. 1°), que ja era, inclusive, contemplado pela expressao principios
constitucionais. Por outro lado, a expressdo regime constitucional implica necessariamente no
reconhecimento de direitos fundamentais atipicos no ambito do sistema constitucional como
um todo e, em especial, no ambito do (sub)sistema de direitos e garantias fundamentais.

Nada obstante, os direitos fundamentais atipicos ndo tiveram um espago temporal
significante para se desenvolverem na ordem constitucional instituida em 1934, pois ela
findou-se prematuramente com o golpe ditatorial do Estado Novo. Trés anos apds sua
promulgacdo a Constituicdo de 1934 deu lugar a Constituicdo de 1937, também conhecida
como Constituicdo do Estado Novo ou Polaca (termo pejorativo que fazia remisséo a sua forte
inspiracdo na Constituicdo autoritaria da Polonia de 1935), marcada, dentre outras coisas,

pelas feicdes fascistas que sustentava.?

119 Sobre o constitucionalismo da Era Vargas, ver: AMARAL, Roberto. O constitucionalismo da Era Vargas.
Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, n. 3, p. 187-198, jan/jun, 2004.

120 Nesse sentido, Bernardo Gongalves afirma que “diferentemente das Constitui¢des anteriores, a Constituicio
de 1934 ird nos apresentar o constitucionalismo social, rompendo com o modelo constitucional pretérito de viés
liberal. Ou seja, ¢ a nossa primeira constituicdo do constitucionalismo social’. FERNANDES, Bernardo
Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 5.ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 262.

121 Nesse sentido, Dirley da Cunha Jinior afirma que “a Constituigdo de 1937 foi a mais autoritaria de todas.
Outorgada por Getulio Vargas em 10 de novembro de 1937, teve a preocupacdo de fortalecer o Poder Executivo,

55



Redigida por Francisco Campos, a Constituicdo de 1937 e o regime implementado
por ela, inobstante a ampliacdo dos direitos sociais e trabalhistas reconhecidos e a edicdo da
Consolidagdo das Leis Trabalhistas (CLT), em 1943,'?2 significaram verdadeiro retrocesso em
matéria de direitos e garantias fundamentais.'?® S6 para exemplificar, foram suprimidos o
mandado de seguranca e a acdo popular, foram proibidos a greve e os partidos politicos e
instalada uma forte censura a imprensa.

Em que pese o carater centralizador e autoritario da Constituicdo outorgada em 1937,
ela também previu uma clausula de abertura a novos direitos fundamentais, positivada em seu
art. 123, que assim afirmava: “A especificacdo das garantias e direitos acima enumerados
ndo exclui outras garantias e direitos, resultantes da forma de governo e dos principios
consignados na Constitui¢do”.

A elogiavel ampliacdo das fontes dos direitos fundamentais atipicos realizada pela
Constituicdo de 1934 fora suprimida pela Constituicdo de 1937, que apesar de manter oS
principios constitucionais como fontes, voltou a prever apenas a forma de governo e ndo mais
0 regime constitucional como fonte dos novos direitos fundamentais. Assim, retornamos a
uma abertura similar a que se tinha no sistema constitucional de 1891 (retrocedemos quase 50
anos!). Talvez por isso, Araujo Castro, ao comentar o art. 123 da Constituicdo de 1937,
limitou-se a reproduzir, ipsis litteris, os comentarios de Jodo Barbalho Uchda Cavalcanti ao
art. 78 da Constituicio de 1891.124

A Constituicdo de 1937, apesar de ter durado mais tempo que sua antecessora,
também ndo vigorou por muitos anos. Apos o fim da Segunda Guerra Mundial o movimento
democréatico ganhou forca e em 29 de outubro de 1945 Getulio Vargas foi deposto pelos
militares. Em 02 de dezembro de 1945 ocorrem eleicdes e, em 1946, Eurico Gaspar Dutra

consubstanciando-se num documento de inegavel carater fascista, em razdo especialmente do fechamento do
Congresso Nacional (art. 178), da extingdo dos partidos politicos e da concentracdo dos Poderes Executivo e
Legislativo nas méos do Presidente da Republica, que legislava por meio de decretos-leis”. CUNHA JUNIOR.
Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 6.ed. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 526.

122 £ interessante anotar, como enfatiza Daniel Sarmento, que os direitos sociais reconhecidos na Era Vargas, ao
contrario do que ocorreu na maior parte dos paises europeus, foram concebidos de cima para baixo, quase como
uma déadiva, um presente. Nesse sentido, Sarmento afirma que “os direitos sociais eram vistos pelo angulo
predominantemente paternalista, mais como favores, decorrentes da generosidade de um Presidente pai dos
pobres, do que genuinamente como direitos”. SARMENTO, Daniel. Por um constitucionalismo inclusivo. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 41-45.

123 Nesse sentido, Daniel Sarmento afirma: “No campo dos direitos fundamentais , abundaram violagdes. Houve
generalizada perseguicéo de opositores, com prisdes, exilios e tortura, sobretudo de comunistas, mas também de
integralistas e liberais. A censura a imprensa era institucionalizada, acompanhada de uma onipresente
propaganda do regime, sob a égide do Departamento de Imprensa e Propaganda (DIP) pautada pelo ufanismo e
culto a personalidade de Getulio. Os partidos politicos foram proibidos, bem como as associa¢Bes civis que
promovessem propaganda politica...”. SARMENTO, Daniel. Por um constitucionalismo inclusivo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 44.

124 CASTRO, Araujo. A Constituicdo de 1937. Rio de janeiro: Freitas Bastos, 1938, p. 303-304.
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assume como Presidente democraticamente eleito. No dia 02 de fevereiro de 1946 a
Assembleia Nacional Constituinte é instalada e, em 18 de setembro de 1946, a Constituicdo
dos Estados Unidos do Brasil € promulgada.

Mantendo a tradicdo das Constituicdes brasileiras republicanas, a Constituicdo de
1946 previu, em seu art. 144, a clausula de abertura aos direitos fundamentais atipicos, assim
dispondo: “A especificacao, dos direitos e garantias expressas nesta Constituicdo ndo exclui
outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios que ela adota”.

José Duarte, com apoio na doutrina de Calderdn,'?® ao comentar o referido
dispositivo constitucional, afirma que ele é de suma importancia institucional e que para
justifica-lo basta “recordar as palavras de Hamilton, que se opunha a que figurasse na
Constituicdo a declaracdo de direitos e garantias, porque sua enumeracao imperfeita poderia
dar lugar a pretensdo dos poderes publicos de desconhecer e conculcar os direitos néo
enumerados, ainda que detidos pelo povo”.12®

Eduardo Espinola, ao examinar o citado dispositivo, afirma que “com a especificacao
dos direitos e garantias individuais, no art. 141, ndo pretendeu a Constituicdo excluir outros
direitos e garantias que resultem do espirito da mesma Constituicdo e dos principios
democraticos que ela aceitou”, pois, segundo ele, para além dos direitos expressos no texto,
“ha direitos e garantias implicitos”.1?’

Nesse sentido, A. de Sampaio Doria afirma que “os direitos e as garantias
individuais, contra abusos de poder, foram especificados no art. 141 em 38 paragrafos, sem,
contudo, esgotar-se a lista, e apesar de se reduzirem uns a outros, ou serem uns
desdobramentos ou complementos de outros” e complementa dizendo que “a especificacao

dos direitos e garantias do art.141 € extensa. Mas ndo o bastante. Ha direitos e garantias ainda

125 Calderon, citado por José Duarte, ao discorrer sobre a clausula de abertura a novos direitos fundamentais
afirma que “Vé-se, pois, que o propdsito geral da clausula que comenta é impedir que as autoridades
constituidas, tanto da Nacdo como das provincias, possam arrogar-se atribuicdes e faculdades que nas leis
fundamentais respectivas ndo lhes estejam conferidas, em menoscabo da liberdade civil e politica do povo; e
tem, também, esta clausula como propdsito essencialmente juridico afirmar o direito do povo para reivindicar,
pelos meios regulares ou extraordindrios, seus direitos quando hajam sido usurpados por aquelas. Como as ditas
autoridades devem limitar-se ao desempenho dos poderes que a Constituigdo lhes ha outorgado, e como para o
nosso regime politico todas elas sdo responsaveis ante o povo, resulta disto que o abuso cometido por essas
autoridades ndo pode obrigar a este, legitimamente, porque ndo obrigou a0 mandante os atos do mandatario que
ha violado o mandato, e também resulta que o povo pode fazer efetiva essa responsabilidade, ja mediante o
procedimento judicial estabelecido pela Constitui¢do...”. DUARTE, José. A Constituicdo Brasileira de 1946:
Exegese dos textos a luz dos trabalhos da Assembleia Constituinte. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1947. v.
3, p.89-90

126 |bidem, p.89.

127 ESPINOLA, Eduardo. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil: 18 de setembro de 1946. Rio de janeiro:
Freitas Bastos, 1952. v. 2, p. 574.
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ndo especificados no art. 141, e nem por isto excluidos da prote¢do constitucional, segundo o
art.144” 128

Ja Themistocles Branddo Cavalcanti, ao comentar o art. 144, leciona que nao s6 0s
direitos fundamentais, mas “t0da a interpretacdo constitucional vive de prepostos que nédo se
acham expressos no Texto, mas decorrem do regime instituido e da forma de govérno
adotada”, pois, segundo ele, “a democracia, 0 regime representativo, a federagdo envolvem
todos os artigos da Constituicdo cuja aplicacdo e interpretagdo devem ser feitas em juncéo
desses principios”.'?® Nota-se nas palavras do autor, a defesa de uma abertura constitucional
ndo sé do (sub)sistema de direitos fundamentais, mas da ordem juridica constitucional como
um todo (sistema constitucional). Aqui, o autor faz referéncia ndo s6 ao conceito material de
direitos fundamentais, mas também ao conceito material de Constituicéo.

Analisando as fontes dos direitos fundamentais atipicos previstas pela Constituicao
de 1946, pode-se dizer que ela promove uma abertura mais ampla que sua antecessora,
retomando as fontes previstas pela Constituicdo de 1934. Assim, sdo fontes dos direitos
fundamentais atipicos o regime constitucional (que implica no reconhecimento de direitos
fundamentais atipicos no ambito do sistema constitucional como um todo e, em especial, no
ambito do (sub)sistema de direitos e garantias fundamentais) e os principios constitucionais.

Nesse sentido, encontra-se a doutrina de Carlos Maximiliano que, ao analisar o art.
144 da Constituicdo de 1946, assim afirma:

A Constituicdo € a ossatura de um sistema de govérno, um esqueleto de idéias e
principios gerais, que formam o nlcleo, o credo, o dogma fundamental de um
regime, o decalogo politico de um povo. Néao pode especificar todos os direitos, nem
mencionar todas as liberdades. A lei ordinaria, a doutrina e a jurisprudéncia
completam a obra, sem desnatura-la, revestindo, e ndo deformando, o arcabougo
primitivo. Nenhuma inovagdo se tolera em antagonismo com a indole do regime,
nem com os principios firmados pelo cddigo supremo. Portanto, ndo é
constitucional apenas o que esta escrito no estatuto basico, e, sim, o que se deduz do
sistema por éle estabelecido, bem como o conjunto de franquias dos individuos e
dos povos universalmente consagradas [principios] [...] O texto ndo cria direitos;
reconhece-0s, protege-os. Especialmente enumera os mais importantes ou mais
expostos a violacdo [...] Por isso os dispositivos asseguradores de prerrogativas e
regalias ndo diminuem o valor nem a estima de outras, sébre as quais silenciou a
Constituinte apesar de serem peculiares ao regime triunfante. Vigora um sistema de
poderes limitados; na divida, prevalece a exegese favoravel ao individuo propicia a
liberdade [...] Outra razdo de existir milita ainda, a favor do art. 144: evitar, a
respeito das franquias populares e dos direitos do homem, o emprégo da regra de
Hermenéutica, em virtude da qual a afirmacdo em casos particulares importa a

128 DORIA, A. de Sampaio. Direito Constitucional: Comentarios & constituicdo de 1946. S&o Paulo: Max
Limonad, 1960. v.4, p. 700.

129 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. A Constituicdo Federal Comentada. Rio de Janeiro: José Konfino,
1949. v. 3, p. 270.
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negacdo em todos o0s outros, e, vice-versa, negar um caso expresso implica afirmar
nos demais (inclusio unius alterius est exclusio).**

No mesmo sentido, Pontes de Miranda, ao comentar o art. 144 da Constituicdo de
1946, afirma:

O que se diz é que — os térmos sdo os da Constituicdo norte-americana — a
enumeracdo de alguns direitos na Constituicdo ndo pode ser interpretada no sentido
de excluir ou enfraquecer outros direitos que tem o povo. Com isso, invoca-se o fato
de que o poder estatal esta no povo e ao mesmo tempo se alude a ser sistema, ser
todo, a Constituicdo, — ser forma escrita de principios que perpassam por tdda ela.
Ainda mais: ndo se limitaram os Direitos (supraestatais) do Homem, nem os Direitos
dos Povos [...] Os textos constitucionais, quando se preocupavam com os direitos
dos individuos e dos nacionais, mais cogitam daqueles que facilmente se pdem em
perigo. Com isso, ndo negam os outros, como, por exemplo, o direito & vida. Uma
das consequiéncias da regra do art. 144 ¢ refugar-se, a respeito de direitos e garantias,
principio de interpretagdo das leis inclusio unius alterius est exclusio.!3

Com uma visdo um pouco mais reducionista (e com a qual discordamos), Paulino
Jacques, ao examinar a mencionada clausula de abertura aos direitos fundamentais atipicos
(por ele chamados de direitos implicitos), afirma que além dos direitos e garantias positivados
nos 38 paragrafos do art. 141 da Constituicdo de 1946, “o preceito assegura outros resultantes
do regime (democracia social) e dos principios que a Constituicdo adota (republica federal
presidencialista)”.13? Inobstante a respeitavel posicio do autor, pensamos que a Constituigéo,
neste dispositivo, quando diz regime quer fazer menc¢do ao sistema (constitucional de um
modo geral e de direitos fundamentais de um modo especifico) e ndo somente ao principio
democréatico e ao principio do Estado Social. Além disso, também nos parece que 0s
principios adotados pela Constituicdo sdao muitos mais do que simplesmente os trés que o
autor aponta (principio republicano, principio federalista e principio presidencialista), como
por exemplo, independéncia e harmonia dos Poderes (art. 7°, VII, “b”), justi¢a social (art.
145), liberdade de iniciativa (art. 145), valorizacdo do trabalho humano (art. 145),
solidariedade humana (art. 166) etc.

Em sentido muito préximo ao de Paulino Jacques em relacdo ao regime, A. de

Sampaio Ddéria afirma que “o regime é o representativo, o republicano, o presidencialista

130 MAXIMILIANO, Carlos. Comentarios a Constituicdo Brasileira. 5.ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1954. v. 3, p. 175-176 (grifo nosso).
131 MIRANDA, Pontes. Comentarios a Constituicdo de 1946. 3.ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1960. v. 5, p. 411-
412.
132 JACQUES, Paulino. A Constituicdo Federal Explicada. Rio de Janeiro: Forense, 1958.
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como formas de govérno, e o federal como forma de Estado”.**® Ja em relagdo aos principios
Sampaio Doria parece ter uma visdo mais ampla e sistémica, muito proxima (ou idéntica) a
nossa. Nesse sentido, para ele “os principios que a Constituicdo adota se acham espalhados
por numMerosos artigos”.13*

Na tentativa de trazer exemplos de direitos fundamentais atipicos advindos da
clausula de abertura da Constituicdo de 1946, Pontes de Miranda adverte que “ndo é fécil, no
momento humano que atravessamos, apontar quais os direitos, segurancas e garantias que 0
regime politico democratico-liberal contém em si, implicitamente”.** Mais de 50 anos depois
(edicdo de 1960), parece-nos que ainda continua ndo sendo facil, em razdo, sobretudo, “do
momento humano que atravessamos”.

Mas isso ndo impediu Pontes de Miranda de identificar exemplos. Dentre outros, ele
apresenta como exemplo de direito fundamental atipico, por ele chamado de direito implicito
(direitos advindos do regime e dos principios — art. 144), o direito a ndo sofrer discriminacdes
por razdes de sexo, raca, profissdo, classe social, riqueza e crenca religiosa ou politica, como
sendo uma afronta ao “principio de isonomia, que a Constituigdo de 1946 pds antes de todos
(art. 141, § 1.°).1%

A Constituicdo de 1946 vigorou por pouco mais de 20 anos até o advento da
Constituicdo ditatorial de 1967. Vale registrar que durante o periodo posterior ao golpe militar
(31 de marco de 1964) até a outorga da Constituicdo de 1967, a Constituicdo de 1946 foi
“tabua rasa” em face do governo autoritario e intolerante que se instaurou no Brasil. Mais do
gue isso, 0s anos da ditadura militar significaram, em termos de violacdo dos direitos
fundamentais, a fase mais severa de toda a RepuUblica, assim como um periodo de grande
retrocesso para o Brasil ndo s6 em termos de direitos fundamentais, como em praticamente
tudo. Poder-se-ia afirmar, inclusive, que as cartas de direitos previstas nas Constituicdes do
periodo ditatorial (1967 ¢ 1969) eram meramente “figurativas”.

Os 21 anos de governo da ditadura militar no Brasil (31 de marco de 1964 a 15 de
mar¢co de 1985) destacaram-se, em relacdo aos direitos fundamentais, nem pelo
reconhecimento nem pela implementacdo, mas sim pelo abuso e violacdo reiterada. Foi um

periodo sombrio em que prevaleceram o0s crimes de Estado praticados pelos militares. A

133 DORIA, A. de Sampaio. Direito Constitucional: Comentarios & constituicdo de 1946. S&o Paulo: Max
Limonad, 1960. v.4, p. 700.
134 Ibidem, idem.
135 MIRANDA, Pontes. Comentarios a Constituicdo de 1946. 3.ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1960. v. 5, p. 412.
1% Em seus comentarios, o autor faz uma analise aprofundada desse novel direito. MIRANDA, Pontes.
Comentérios & Constitui¢do de 1946. 3.ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1960. v. 5, p 413 e ss.
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ditadura militar ficou marcada pela tortura, homicidios, estupros, agressdes e forte violéncia
de suas acOes, intolerancia, opressdo (até mesmo armada) dos movimentos sociais,
intelectuais, artisticos e académicos, além de corrupgdo, endividamento publico,
enriquecimento ilicito etc. A exemplo, o professor Goffredo da Silva Telles Junior, em dois
artigos marcantes (A antevespera da “Carta aos Brasileiros” e Goffredo Telles Junior d& a
plblico a Carta aos Brasileiros)®” relata-nos como a ditadura reprimia violentamente
(agredindo, torturando, matando etc.) a imprensa e 0s movimentos intelectuais e académicos
do Brasil, narrando-nos o episodio (mais um de tantos outros) do assassinato sob tortura do
jornalista Wladimir Herzog nos pordes do Doi-Codi em 1975 e seus desdobramentos e o
episodio da leitura da Carta aos Brasileiros no Patio das Arcadas em 1977.

Neste periodo sombrio de intensas violacdes dos direitos fundamentais da pessoa
humana e de cometimento de crimes contra a humanidade apontados e criticados ao redor do
mundo,’*® tivemos, num primeiro momento, o advento da Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1967 e, dois anos depois, num segundo momento, o advento da
Emenda Constitucional n® 1, que editou um novo texto a Constituicdo Federal de 1967,
iniciando um novo regime constitucional e, portanto, criando uma nova Carta Constitucional:
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1969.

Em ambas as Constituicbes da ditadura a clausula de abertura aos direitos
fundamentais atipicos esteve presente. Por 6bvio que ela era tdo figurativa (ou mais) quanto
os proprios direitos fundamentais tipicos, expressamente reconhecidos pelo texto
constitucional. Aqui cabe o questionamento: Se o governo ditatorial ndo respeitava os direitos
escritos e reconhecidos pala Constituicbes que ele mesmo outorgou, ele respeitaria 0s nao
escritos? Ele, ao menos, os reconheceria? Cremos que a resposta seja negativa para ambas as
questoes.

De todo modo, facamos uma breve andlise das clausulas de abertura aos direitos
fundamentais atipicos positivados nessas duas ConstituicBes a luz das reflexdes da doutrina da
época. Na Constituicdo de 1967 ela foi positivada em seu art. 150, 8 35 e assim dispunha: “A

especificacao dos direitos e garantias expressas nesta Constituicado ndo exclui outros direitos

137 TELLES JUNIOR, Goffredo da Silva. A antevéspera da “Carta aos Brasileiros”. In: PIOVESAN, Flavia;
GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas Essenciais Direitos Humanos: Teoria Geral dos Direitos Humanos. S&o
Paulo: RT, 2011. v.1, p. 1091-1107; e TELLES JUNIOR, Goffredo da Silva. Goffredo Telles Junior dé a puablico
a Carta aos Brasileiros. In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas Essenciais Direitos
Humanos: Teoria Geral dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: RT, 2011. v.1, p. 1109-1121.

138 Sobre os crimes contra a humanidade cometidos pelo governo ditatorial brasileiro nos anos da ditadura, ver:
WEICHERT, Marlon Alberto. Crimes contra a humanidade perpetrados no Brasil. In: PIOVESAN, Flavig;
GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas Essenciais Direitos Humanos: Prote¢do Internacional dos Direitos
Humanos. S&o Paulo: RT, 2011. v.6, p. 371-419.
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e garantias decorrentes do regime e dos principios que ela adota”. J& na Constituicdo de
1969 ela estava prevista em seu art. 153, 8 36 com a seguinte redagdo: “A especificagéo dos
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo exclui outros direitos e garantias
decorrentes do regime e dos principios que ela adota.”.

Em primeiro lugar, cumpre observar que as redagdes de ambos os dispositivos (art.
150, § 35 da Constituicdo de 1967 e art. 153, 8 36 da Constituicdo de 1969) eram idénticas a
redacdo do art. 144 da Constituicdo de 1946, com um Unico detalhe diferencial na redacéo
positivada na Carta de 1969 que ao invés de “expressas”, no feminino, utilizou-se do termo
“expressos”, no masculino, que a nosso ver so reforca a feicdo machista do regime ditatorial,
independentemente de qualquer regra gramatical da lingua portuguesa.

Talvez por isso (pela repeticdo literal do enunciado positivado na Carta
Constitucional de 1946), Pontes de Miranda, ao comentar as referidas clausulas de abertura
das Constituicdes de 1967 e de 1969, praticamente limitou-se a reproduzir os comentarios que
havia feito ao art. 144 da Constituicio de 1946.13°

Ao examinar o art. 150, 8 35 da Constituicdo de 1967, Paulo Sarasate, com apoio na
doutrina de Jorge Xifra Heras, aponta como fontes dos direitos fundamentais atipicos o
regime democratico e os principios constitucionais.'*® A posicdo do autor parece-nos
demasiado criticavel. Quanto aos principios constitucionais, como o autor ndo explica nem
aponta do que se trata, preferimos nos abster da critica. Contudo, em relacdo ao regime, além
de limita-lo a um anico principio (o democratico), ao invés de reconhecé-lo como sendo o
sistema de direito constitucional e, em especial, o sistema de direitos fundamentais, Paulo
Sarasate faz remissdo a um dos principios que jamais vigoraram durante a vigéncia da
Constituicdo de 1967. A democracia jamais foi implementada durante os idos do regime
constitucional em analise. N&o ha como se falar em democracia nem de fato, nem de direito.
O Congresso Nacional, durante o tempo em que esteve aberto era figura decorativa na
reparticdo dos poderes, devendo obediéncia subserviente ao Executivo e ao Comando das
Forcas Armadas.

Por sua vez, Wolgran Junqueira Ferreira, em andlise a clausula de abertura aos
direitos fundamentais atipicos positivada no art. 153, § 36 da Constituicdo de 1969, afirma

que a Carta Constitucional, com o aludido dispositivo, pretende proteger ndo so os direitos

139 MIRANDA, Pontes. Comentarios a Constituicdo de 1967: com a emenda n°® 1 de 1969. 3.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1987. v. 5, p. 658-662.
140 SARASATE, Paulo. A Constituigdo do Brasil ao alcance de todos. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1967, p.
491-492.
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fundamentais expressos, mas também os direitos fundamentais atipicos que se encontrem
implicitos ou que decorram dos expressamente consagrados, de modo que “ndo ha que se
aplicar o principio usado na hermenéutica de que inclusio unius alterius est exclusio”, pois
“0s ndo incluidos n&o estdo excluidos™.}4

Especificamente em relag8o as fontes dos direitos fundamentais atipicos consagradas
pela Constituicdo de 1969, parece-nos que Wolgran Junqueira Ferreira advoga por uma leitura
ampla e sistémica tanto do regime constitucional como dos principios constitucionais,
exemplificando com o apontamento dos direitos dos brasileiros de se candidatarem aos cargos

eletivos e do direito de resisténcia, como se percebe em seus seguintes dizeres:

Implicitamente como direitos decorrentes do regime adotado pela Constituigéo,
temos que a forma de governo € a republicana. Dai afluem os direitos dos brasileiros
se candidatarem aos postos eletivos na forma prevista pela propria Constituicéo.
Qualquer preceito nascido de lei ordindria podera ser desconhecido ou negado.
Quando a Constituicdo consagra direitos, garantias e principios, assegura tudo aquilo
que deles decorra. S8o portanto, garantidos os principios decorrentes do sistema
politico (Republica democrética), e do texto constitucional na sua integridade [...]
Qualquer violéncia, arbitrio ou constrangimento que parta dos governos, autoriza
inclusive por parte do povo, quando os remédios juridicos sdo insuficientes, o
exercicio de direito do direito de resisténcia.*?

Ja Manoel Gongalves Ferreira Filho, ao comentar o art. 153, § 36 da Carta
Constitucional de 1069, especificamente em relacdo ao alcance da referida clausula de
abertura, afirma que “a Constitui¢do brasileira ao enumerar os direitos fundamentais nio
pretende ser exaustiva. Por isso, além desses direitos explicitamente reconhecidos, admite
existirem outros ‘decorrentes dos regimes e dos principios que ela adota’, os quais
implicitamente reconhece”, sendo que sua consequéncia principal é “que ndo se aplica a
matéria o brocardo inclusio unius exclusio alterius”.}** Ao exemplifica-los, o autor adverte
gue ndo se trata de tarefa facil, mas com base na doutrina de Limongi Franca, aponta 0s
direitos a integridade moral como exemplos de direitos fundamentais atipicos, sendo eles:
direito & honra, ao recato, a imagem, ao segredo, a identidade etc.'** Sé para constar: direitos
que jamais foram respeitados pelo governo ditatorial, sendo tao figurativos quanto os direitos

expressamente fundamentais.

141 FERREIRA, Wolgran Junqueira. Elementos de Direito Constitucional. 2.ed. Sdo Paulo: Pratense, 1972. v.
3, p. 618.

142 |bidem, p. 618-619.

143 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constituicdo Brasileira. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1984, p. 632-633.

144 Ibidem, idem.
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O governo ditatorial militar saiu do poder no inicio de 1985, assumindo a Presidéncia
da Republica José Sarney, vice de Tancredo Neves (Presidente eleito que morreu antes de
assumir). O Presidente Sarney herdou um legado de ddio, horror e sangue inocente dos
militares e teve a dificil missdo de reestabelecer a democracia e 0 humanismo no Brasil.

Em relagéo aos crimes cometidos contra a humanidade e os direitos fundamentais da
pessoa humana, incessante e intensamente violados pela ditadura militar, o Brasil perdeu
grande oportunidade de julga-los e puni-los, no ano de 2010, no julgamento da Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 153 que contestava, no Supremo
Tribunal Federal, a anistia bilateral e a, consequente, autoanistia concedida pela Lei de
Anistia.}*

Num contexto de reconstrucao (da democracia, do humanismo, da teoria e da préatica
dos direitos fundamentais etc.), em 1° de fevereiro de 1987 foi instalada a Assembleia
Nacional Constituinte, cujos trabalhos duraram até o dia 2 de setembro de 1988, sendo
promulgada a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil no dia 5 de outubro 1988,
estabelecendo um extenso rol de direitos e garantias fundamentais (individuais, sociais,
coletivos e difusos), cujas bases estdo solidificadas no principio fundamental da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, 111), no &mbito interno, e no principio fundamental da prevaléncia dos
direitos humanos (art. 4°, 11), no &mbito externo.

Apo6s o fim do regime ditatorial e o reestabelecimento do Estado Democratico de
Direito através do advento da Constituicdo brasileira de 1988, a clausula de abertura a novos

direitos fundamentais, ampliando de maneira impar em nosso constitucionalismo as fontes

145 Sobre a constitucionalidade da Lei de Anistia, a anistia bilateral e a ADPF 153, ver, dentre outros, 0s
seguintes trabalhos: WEICHERT, Marlon Alberto. Suprema Impunidade no Julgamento da ADPF 153. In:
SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang (coords.). Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal
Federal: balanco e critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011; BOTTINI, Pierpaolo Cruz; TAMASAUSKAS,
Igor. Lei de Anistia: um debate imprescindivel. In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas
Essenciais Direitos Humanos: Direitos Civis e Politicos. Sdo Paulo: RT, 2011. v.2; TELES, Edson Luis de
Almeida. A Anistia e os Crimes Contra a Humanidade. In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria (orgs.).
Doutrinas Essenciais Direitos Humanos: Protecdo Internacional dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: RT, 2011.
v.6; e PIOVESAN, Flavia. Forca integradora e catalisadora do sistema interamericano de protecao dos direitos
humanos: desafios para a pavimentagdo de um constitucionalismo regional. In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA,
Maria (orgs.). Doutrinas Essenciais Direitos Humanos: Protecdo Internacional dos Direitos Humanos. Sao
Paulo: RT, 2011. v.6, p. 1123-1139. Esta ultima (Flavia Piovesan) demonstra que a Corte Interamericana no caso
“massacre de Barrios Altos” — ocorrido no Chile, em que agentes policiais mataram 15 pessoas e estavam sendo
beneficiados pela respectiva Lei de Anistia — condenou o Chile a reabrir as investiga¢des, punir 0s responsaveis
na forma da lei e reparar os danos materiais e morais sofridos pelos familiares das vitimas. Segundo a professora
brasileira, “concluiu a Corte que as leis de ‘autoanistia’ perpetuam a impunidade, propiciam uma injustica
continuada, impedem as vitimas e aos seus familiares 0 acesso a justica e o direito de conhecer a verdade e de
receber a reparacao correspondente, o que constituiria uma manifesta afronta a Convengdo Americana. As leis de
anistia configuram, assim, um ilicito internacional e sua revoga¢do uma forma de reparagdo ndo pecuniaria”.
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dos direitos fundamentais atipicos, abriu-se para os direitos humanos internacionais,'*® assim
dispondo no art. 5° 8§ 2° da Carta Cidadd: “Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

A clausula de abertura do art. 5°, § 2°, da Constituicdo de 1988, bem como os direitos
fundamentais atipicos que dela advém, serdo objetos de anélise mais detida e aprofundada nos
Capitulos 2 e 3. Assim, passemos agora a uma breve analise da clausula de abertura a novos
direitos fundamentais no ambito de alguns dos constitucionalismos estrangeiros que mais
influenciaram (e que continuam a influenciar) o desenvolvimento do direito constitucional

brasileiro.

1.3. A clausula de abertura a novos direitos fundamentais no constitucionalismo

estrangeiro

No ambito do direito estrangeiro, hodiernamente, varias sdo as Constituicdes a
contemplarem uma clausula de abertura ou de ndo tipicidade dos direitos fundamentais.

Apenas como exemplo, pode-se citar: Constituicdo dos Estados Unidos da América do
Norte (IX Aditamento), Constituicdo da Alemanha (art. 93, inc. I, n°® 4 e art. 2° n.l),
Constituicdo da Republica Portuguesa (art. 16, n°1), a Constituicdo da Republica Italiana (art.
2°), Constituicdo da Espanha (art. 10° n. 1), Constituicdo da Estbnia (art. 10°), Constituicdo
do Principado de Andorra (art. 3°, 3), Constituicdo da Nacdo Argentina (art. 33), Constituicdo
da Bolivia (art. 35), Constituicdo Politica da Republica do Chile (art. art. 5°), Constituicdo
Politica do Peru (art. 3°), Constituicdo Politica do Paraguai (art. 45), Constituicdo da
Republica do Uruguai (art. 6°), Constituicdo Politica da Republica da Guatemala (art. 44),
Constituicdo da Republica Bolivariana da Venezuela (art. 50), Constituicdo Politica da
Col6mbia (art. 94), Constituicdo Politica da Republica da Nicaragua (art. 46), Constituicdo de
Sdo Tome e Principe (art. 18, n.1), Constituicdo de Cabo Verde (art. 16, n. 1) dentre tantas

outras.

146 Apenas para um esclarecimento prévio, saliente-se que essa abertura aos direitos humanos internacionais foi
sugerida por Antonio Augusto Cangado Trindade e, segundo ele “o disposto no artigo 5° (2) da Constituicdo
Brasileira de 1988 se insere na nova tendéncia de Constitui¢des Latino-americanas recentes de conceder um
tratamento especial ou diferenciado no plano do direito interno aos direitos e garantias individuais
internacionalmente consagrados”. =~ CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 1997. v.1, p. 407.
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Aqui, em breve sintese, apresentar-se-4& a referida clausula no &mbito do
constitucionalismo estadunidense, alemdo e portugués, por entendé-los como mais

influenciadores do direito brasileiro.

1.3.1. A clausula de abertura a novos direitos fundamentais nos Estados Unidos da

América do Norte

A génese da clausula de abertura a novos direitos fundamentais, como dito, reside no
IX aditamento a Constituicdo dos Estados Unidos da America do Norte, que afirma que “a
enumeracdo de certos direitos na Constituicdo ndo podera ser interpretada como negando ou
coibindo outros direitos inerentes ao povo”. Vale lembrar que os Estados Unidos declararam-
se independentes no ano de 1776 e aprovam sua Constituicdo no ano de 1787. Contudo, foi s6
no ano de 1791 que se incorporou a Constituicdo estadunidense uma carta de direitos, atraves
das dez primeiras Emendas a sua Constituicdo, sendo, entdo, consideradas seu Bill of

rights. 14’

147 Ellis Katz, em 6tima sintese, demonstra bem o processo estadunidense de promulgacdo da Constituicdo e de
incorporacdo da carta de direito. Segundo ele: “When the delegates to the Constitutional Conventional were
almost ready to sign the document and send it to the states for their consideration, one delegate, Elbridge Gerry
of Massachusetts, objected to the absence of a bill of rights and proposed that a special committee be appointed
to prepare a bill of rights. His motion was defeated by an overwhelming vote. On September, 17, 1787, the
Constitution, without a bill of rights, was approved by the delegates with only three dissents (Edmund Randolph
and George Mason of Virginia and Elbridge Gerry of Massachusetts refused to sign the document.) and sent to
the states for their consideration. Under the terms of the ratifying procedure, each state was to elect a state
ratifying convention to consider the Constitution. It would require three-fourths of the states (9 of 12) to approve
the Constitution [...] Three states (Delaware, Georgia and New Jersey) approved the Constitution almost
immediately, but in Pennsylvania, there was considerable opposition to the Constitution. Some delegates to the
Pennsylvania ratifying convention objected to the extensive powers given to the new federal government and
feared that the states would be consolidated into what they as an essentially unitary form of government. The
lack of a bill of rights was not a significant factor in the debates about the Constitution and, ultimately.
Pennsylvania ratified the Constitution by a comfortable margin. The opponents of the Constitution (termed
AntiFederalists) gathered their forces, and their opposition in Massachusetts, New York and Virginia focused on
the lack of a bill of rights. The AntiFederalists were very strong in these states and the ratifying vote in each of
them was extraordinarily close: 187-186 in Massachusetts, 30-27 in New York and 89-79 in Virginia. The
supporters of the Constitution (termed Federalists), recognizing the strength of the AntiFederalists, urged the
delegates to the state conventions to ratify the Constitution as it was, and they in turn, promised to propose a bill
or rights as soon as the new government was established. Once the new government was established, neither the
Federalists nor the AntiFederalists had much interest in a bill of rights. Nevertheless, James Madison, a leader
among the Federalists, was true to his word. He drafted a bill of rights and ushered it through the House and
Senate. It was approved by the states in 1791 and constitutes the first ten amendments to the Constitution”.
KATZ, Ellis. The United States Bill of Rights as a Constitutional Aftherthought. In: PIOVESAN, Flavia;
GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas Essenciais Direitos Humanos: Teoria Geral dos Direitos Humanos. S&o
Paulo: RT, 2011. v.1, p. 1066-1067.
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Como bem observa José Carlos Vieira de Andrade, o preceito estadunidense,
positivado com a nona emenda, possui uma historia muito prdpria,'*® ndo sendo interpretado
como uma clausula de abertura a novos direitos fundamentais desde o primeiro momento, ao
menos ndo pela Suprema Corte estadunidense, que lhe atribuia meramente a fungéo, associada
a X Emenda, de solucionar questdo de competéncia entre o Estado Federal e os Estados
Federados.'#°

Nada obstante, parece que os autores da Constituicdo estadunidense tinham
pretensdes mais ousadas e, quando redigiram o IX Aditamento, pensaram na salvaguarda dos
direitos fundamentais ndo escritos. Nesse sentido, Randy E. Barnett explica que James
Madison, autor do IX e do X Aditamento, os propds na busca de se superar as objecdes de
Alexander Hamilton®® & positivacdo de uma carta de direitos e, também, em certa medida, as
de Thomas Jefferson, este Gltimo receoso de que a declaragdo fosse insuficiente e ndo
albergasse todos os direitos essenciais. !

Além disso, como explica Laurence H. Tribe, a nona emenda teve como finalidade
especifica afirmar que os direitos ndo positivados expressamente na carta de direitos nédo
estariam a disposicdo do Governo Federal.'® Deste modo, “a0 mesmo tempo que se

estabelecia um catélogo de direitos fundamentais, se evidenciava que 0 mesmo ndo poderia

148 Sobre a histdria do 1X Aditamento a Constituicdo dos Estados Unidos da América do Norte, dentre outros,
ver: COOLEY, Thomas. Principios Gerais de Direito Constitucional dos Estados Unidos da América do
Norte. 2.ed. Sdo Paulo: RT, 1982, p. 229-232; MASSEY, Calvin R. Federalism and Fundamental Rights: The
ninth Amendment. In: BERNETT, Randy E. (org.). The Rights Retained by the People: The History and
Meaning of the Ninth Amendment. Fairfax: Univ Publ Assoc, 1991, p. 293 e ss.; BERNETT, Randy E.
Introduction: James Madison’s Ninth Amendment. In: BERNETT, Randy E. (org.). The Rights Retained by
the People: The History and Meaning of the Ninth Amendment. Fairfax: Univ Publ Assoc, 1991, p. 2 e ss.

149 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 5.ed.
Coimbra: Almedina, 2012, p. 73.

150 Nesse sentido, Alexander Hamilton explicava seu posicionamento da seguinte maneira: “Irei agora mais
longe e afirmarei que bills de direitos, no sentido e com a extensdo que se Ihes quer dar, ndo sé seriam indteis,
mas ainda mesmo perigosos, no plano que se discute. Como todos esses bills ndo poderiam conter sendo
excecdes a poderes que a Constituicdo ndo concede, nada mais préprio para dar pretextos plausiveis de pretender
mais do que o que nele se acha estabelecido. E, a dizer a verdade, para que poderia ser (til proibir expressamente
coisas que nao ha permissdo de fazer? De que serviria, por exemplo, declarar que a liberdade de imprensa ndo
sera restringida se nenhum poder héa que a restrinja? Nao digo que uma disposicéo dessas desse poder de fazer
regulamentos para modificar a liberdade de imprensa; mas certamente daria a homens dispostos a usurpar,
pretexto muito plausivel de arrogarem-se esse direito. Nada mais natural do que dizer-se que ndo se devia
imputar & Constituicdo o absurdo de ter procurado prevenir o abuso de uma autoridade ndo existente, e que, se
havia uma disposi¢do para restringi-la, certo era que o governo nacional tinha poder de submeter a imprensa a
Uteis regulamentos. Sirva isso de amostra dos pretextos que daria ao abuso do poder de interpretar o zelo
indiscreto por uma declaragdo de direitos”. HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O
Federalista. Belo Horizonte: Lider, 2003, p. 501.

151 BERNETT, Randy E. Introduction: James Madison’s Ninth Amendment. In: BERNETT, Randy E. (org.).
The Rights Retained by the People: The History and Meaning of the Ninth Amendment. Fairfax: Univ Publ
Assoc, 1991, p. 10. No mesmo sentido: KESLEY, Knowlton H. The Ninth Amendment os the Federal
Constitution. In: BERNETT, Randy E. (org.). The Rights Retained by the People: The History and Meaning
of the Ninth Amendment. Fairfax: Univ Publ Assoc, 1991, p. 102.

152 TRIBE, Laurence H. American Constitutional Law. 3.ed. New York: Fundation Press, 2000. v.1, p. 904.
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representar a rentincia, em favor da Unifo, relativamente a outros direitos ndo enunciados”.>3

Nesse mesmo sentido estd o entendimento de Edward S. Corwin, segundo quem, “there are

certain rights of so fundamental a character that no free government may trespass upon them

whether they are enumerated in the Constitution or not” 24715

Contribui para esse entendimento o argumento jusnaturalista dos direitos inatos ao
homem que parece ter inspirado os autores da Constituicio estadunidense®® e que esteve
presente antes mesmo da edicdo das dez primeiras emendas, j& nas declaracGes de direitos dos
Estados Federados, como, por exemplo, na Declaracéo de Virginia de 1776, que em seu art. 1°
preceitua uma série de direitos inatos aos seres humanos.!®’ Nesse sentido, em relagdo a IX
Emenda, Hans Kelsen, com seu modo peculiar de pensar, ao analisar o pensamento dos

autores da Constituicdo estadunidense, afirma que:

Eles acreditavam em certos direitos naturais inatos, que existem, independentes da
ordem juridica positiva, e que essa ordem tem apenas de proteger direitos dos
individuos que o Estado tem de respeitar sob quaisquer circunstancias, ja que esses
direitos correspondem a natureza do homem, e a sua protecdo, a natureza de
qualquer comunidade verdadeira. Essa teoria — a teoria do Direito Natural — era
corrente no século XVIII. Ela é claramente expressada na Nona Emenda: “A
enumeracéo de certos direitos na Constituicdo ndo sera interpretada de modo a negar
ou desacreditar outros assegurados ao povo”. Com iss0, 0s autores da Constituicéo
queriam dizer que existem certos direitos que ndo podem ser expressados nem na
Constituicdo nem na ordem juridica positiva por ela fundada. N&o obstante, do ponto
de vista do Direito positivo, o efeito dessa clausula é autorizar 6rgdos de Estado
que tém de executar a Constituicdo, especialmente os tribunais, a estipular outros
direitos que ndo os estabelecidos pelo texto da Constituicdo. Um direito assim
estipulado também é garantido pela Constituigdo, ndo diretamente, mas
indiretamente, ja que é estipulado por um ato criador de Direito de um dérgéo
autorizado pela Constituicdo. Desse modo, tal direito ndo ¢ mais “natural” do que
qualquer outro direito aprovado pela ordem juridica positiva. Todo Direito natural é
transformado em Direito positivo tdo logo seja reconhecido e aplicado pelos érgaos
do Estado com base na autorizagdo constitucional .15

Deste modo, em que pese o inicial entendimento restritivo da Suprema Corte,

superado tempos mais tarde, o 1X Aditamento a Constituicdo dos Estados Unidos da America

158 GOUVEIA, Jorge Bacelar. Os Direitos Fundamentais Atipicos. Lishoa: Aequitas, 1995, p. 180.

154 CORWIN. Edward S. The Constitution And What It Means Today. 14. ed. New Jersey: Princeton
University Press, 1978, p. 440.

155 Em portugués: “Existem certos direitos de carater tdo fundamental que nenhum governo livre pode invadir -
Ihes estando eles enumerados na Constituigdo ou ndo”. (traducao livre).

1% Sobre a relagdo da doutrina do direito natural e o IX Aditamento a Constituicdo estadunidense, ver: LOAN,
Eugene M. Van. Natural rights and the ninth Amendment. In: BERNETT, Randy E. (org.). The Rights
Retained by the People: The History and Meaning of the Ninth Amendment. Fairfax: Univ Publ Assoc, 1991,
p. 149 e ss.

157 Sobre os direitos inatos a0 homem na Declaragdo de Virginia, ver. COMPARATO, Fabio Konder. A
Afirmacao Histérica dos Direitos Humanos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 127 e ss.

1% KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 3.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 380 (grifo
N0ss0).

68



do Norte instituiu verdadeira clausula de abertura a novos direitos fundamentais no ambito de
seu constitucionalismo, reconhecendo explicitamente que, para além dos direitos
fundamentais expressamente positivados no rol tipico da Carta Constitucional, existem outros
direitos fundamentais (atipicos).!*®

Dois pontos parecem-nos ter sido de grande importancia para o desenvolvimento dos
direitos fundamentais atipicos no &mbito do constitucionalismo estadunidense: a teoria da
penumbra e o fundamento material da dignidade humana, enquanto fonte direta desses
direitos.

Em relacdo a teoria da penumbra pode-se dizer que ela foi adotada na deciséo
jurisprudencial mais importante para o desenvolvimento dos direitos fundamentais atipicos:
Griswold vs. Connecticut®®®, de 1965, decisdo em que foi criado o direito & privacidade.®
Resumidamente, pode-se dizer que esta teoria se desenvolve em face das proprias
caracteristicas dos direitos fundamentais. Como sdo direitos axiologicamente muito ricos e
que possuem, por muitas vezes, imprecisdes em relagdo aos seus conceitos, significados e
contornos, faz-se possivel retirar desses direitos novos significados, ou mesmo novos direitos,
cuja raiz direta (para além da dignidade da pessoa humana, mas sem desconsidera-la) estd em
direitos fundamentais tipicos.

Sobre o paradigmético caso Griswold vs. Connecticut, vale reproduzir aqui pequeno
trecho do emblemaético voto do Justice Goldberg, citado por Edward S. Corwin ao discorrer

sobre o 1X Aditamento, in verbis:

While this Court has had little occasion to interpret the Ninth Amendment ‘[i]t
cannot be presumed that any clause in the Constitution is intended to be without
effect.” ... In interpreting the Constitution, ‘real affect should be given to all the
words it uses.” ... The Ninth Amendment to the Constitution may be regarded by
some as a recent discovery and may be forgotten by others, but since 1791 it has
been a basic part of the Constitution which we are sworn to uphold. To hold that a
right so basic and fundamental and so deep-rooted in our society as the right of
privacy in marriage may be infringed because that right is not guaranteed in so many
words by the first eight amendments to the Constitution is to ignore the Ninth
Amendment and to give it no effect whatsoever. Moreover, a judicial construction
that this fundamental right is not protected by the Constitution because it is not
mentioned in explicit terms by one of the first eight amendments or elsewhere in the

159 CAPLAN, Rusell L. The history and the meaning of the ninth Amendment. In: BERNETT, Randy E. (org.).
The Rights Retained by the People: The History and Meaning of the Ninth Amendment. Fairfax: Univ Publ
Assoc, 1991.

160 para um aprofundamento na teoria da penumbra, ver: CORWIN, Edward S. The “Higher Law” Background
of American Constitutional Law. In; BERNETT, Randy E. (org.). The Rights Retained by the People: The
History and Meaning of the Ninth Amendment. Fairfax: Univ Publ Assoc, 1991, p. 441-442; e Appendix C do
mesmo livro.

161 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 43.
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Constitution would violate the Ninth Amendment, which specifically states that
‘[t]he enumeration in the Constitution, of certain rights shall not be construed to
deny or disparage others retained by the people’1627163

Quanto ao fundamento da dignidade humana, Luis Roberto Barroso, com base na
jurisprudéncia da Suprema Corte, demonstra que ela tem sido considerada, no ambito do
constitucionalismo estadunidense, como um valor subjacente aos direitos expressos e aos
direitos ndo enumerados. Mais ainda, a dignidade da pessoa humana funciona como
verdadeira fonte dos direitos fundamentais, em especial na construcdo®® dos direitos
fundamentais ndo enumerados.!®®

Nada obstante, a dignidade humana, no ambito do constitucionalismo estadunidense,
ndo € o fundamento Unico dos direitos fundamentais ndo enumerados. Conforme discorre
Ronald Dworkin, o sistema de direitos individuais estadunidense é um sistema de principios
abrangente, cujas bases estdo na igualdade, na liberdade e na garantia do due processo of law,
de modo que “é estranho que uma pessoa que acredita que cidaddos livres e iguais deveriam
ter a garantia de um determinado direito individual ndo pense também que a propria
Constituigdo ja contém esse direito, a menos que a histdria constitucional o tenha rejeitado de
forma decisiva”.'6®

Notadamente, o constitucionalismo estadunidense esta consagrado sobre bases

liberais, de modo que os direitos fundamentais, ou direitos individuais (civil rights) &

162 CORWIN. Edward S. The Constitution And What It Means Today. 14. ed. New Jersey: Princeton
University Press, 1978, p. 440-441.

163 Em portugués: Embora este Tribunal tenha tido poucas oportunidades de interpretar o Nono Aditamento, ‘ndo
se pode presumir que qualquer clausula na Constitui¢do se destina a ficar sem efeito.” ... Na interpretagdo da
Constituicdo, ‘deve-se dar efeito real a todas os palavras utilizadas.” ... O Nono Aditamento a Constituigdo pode
ser considerado por alguns como uma descoberta recente e pode ser esquecido por outros, mas desde 1791 ele
tem sido uma parte essencial da Constitui¢do que nés juramos defender. Para sustentar que um direito tdo basico
e fundamental e tdo profundamente enraizado em nossa sociedade , como o direito a privacidade no casamento,
pode ser violado porque esse direito ndo é garantido nas palavras expressadas pelos primeiros oito Aditamentos a
Constituicdo é ignorar o Nono Aditamento e ndo lhe atribuir efeito algum. Além disso, uma construcdo judicial
em que este direito fundamental ndo é protegido pela Constituicdo porque ndo € mencionado nos termos
explicitos de um dos oito primeiros aditamentos ou em outras partes da Constituicdo violaria o Nono
Aditamento, que afirma especificamente que ‘a enumeragdo de certos direitos na Constituicdo ndo podera ser
interpretada como negando ou coibindo outros direitos inerentes ao povo [ou retidos pelo povo]’. (tradugdo
livre).

164 No entendimento de Laurence Tribe, a nona emenda é melhor compreendida como um regra de construgéo
tanto dos direitos fundamentais, como do direito constitucional estadunidense como um todo. Nesse sentido, o
autor afirma: “In fact, both the Ninth and Tenth Amendments seem best understood as rules of construction for
the Constitution as a whole”. TRIBE. Laurence H. American Constitution Law. 3.ed. New York: Foundation
Press, 2000. v. 1, p. 904.

165 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 42-43 ¢
66-67.

166 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicio norte-americana. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 117.
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consagrados, saos predominantemente direitos ligados ao principio fundamental da liberdade.
O mesmo pode-se dizer em relacdo aos direitos fundamentais atipicos reconhecidos pela

Suprema Corte estadunidense. Apenas como exemplo,®’

além do direito a privacidade
(reconhecido na afamada decisdo Griswold vs. Connecticut), pode-se citar 0s seguintes
direitos reconhecidos pela jurisprudéncia do referido Tribunal Constitucional: direito a
receber igual protecdo dos Estados e do Governo Federal;'®® direito de votar, atribuindo-se o
mesmo valor ao voto de todos; direito a presuncdo de inocéncia e a exigir provas antes de ser
condenado por um crime; direito de acesso aos tribunais e a outras instituicoes
governamentais para a protecdo de interesses atinentes; direito de associacédo; direito de viajar
dentro e fora dos Estados Unidos da América do Norte;®° direito de casar-se ou néo; direito
de escolher livremente sobre ter ou ndo filhos;'’ direito de educar os filhos de acordo com os
padrdes minimos oferecidos pelo Estado e de os enviar para uma escola privada;*’ direito de
escolher e praticar uma profissdo; direito de estar presente nos julgamentos criminais;'’2
direito de ensinar aos filhos uma lingua estrangeira;'”® direito de estar livre de intrusos;’
dentre tantos outros.

Quanto ao regime juridico dos direitos fundamentais atipicos no ambito do
constitucionalismo estadunidense, considerando que a Constituicdo ndo contém regras
especificas de aplicacdo e/ou interpretacdo dos direitos fundamentais, devendo-se Ihes aplicar
“0 que se julga genericamente aplicavel a todo texto constitucional”,}” pode-se afirmar que
ele ¢ “integralmente idéntico ao dos direitos fundamentais tipicos”.1"®

Apds esta breve exposicdo analitica, vale registrar o posicionamento critico de Ronald
Dworkin que, ao propor sua leitura moral da Constituicdo norte-americana, afirma que a
distincdo entre direitos enumerados e ndo enumerados, tal qual é comumente empregada pelos
constitucionalistas em geral, “ndo tem sentido, pois confunde as categorias de referéncia e
interpretacdo”. Segundo Dworkin isso se da, sobretudo, porque os constitucionalistas

vislumbram que “essa classificagdo estabelece uma importante diferenca estrutural, como

evidentemente dao a entender os termos ‘enumerados’ € ‘ndo-enumerados’”. Contudo, para

167 Esses exemplos encontram-se catalogados por: GOUVEIA, Jorge Bacelar. Os Direitos Fundamentais
Atipicos. Lisboa: Aequitas, 1995, p. 184-189.
168 Bolling vs. Sharpe, 347 U.S. 497 (1954).
169 Aptheker vs. Secretary of State, 378 U.S. 500 (1964).
170 Skinner vs. Oklahoma, 316 U.S. 535 (1942).
71 Pierce vs. Society of Sisters, 268 U.S. 510 (1925).
172 Richmond Newspapers Inc. vs. Virginia, 448 U.S. 555 (1980).
173 Meyer vs. Nebraska, 262 U.S. 390 (1923).
174 Rochin vs. California, 342 U.S. 165 (1952).
175 GOUVEIA, Jorge Bacelar. Os Direitos Fundamentais Atipicos. Lishoa: Aequitas, 1995, p. 189.
176 |bidem, p. 190.
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Dworkin essa diferenca estrutural ndo se sustenta, pois o que realmente existe € uma diferenca
que reside no campo da interpretacdo (que, evidentemente, exige um esforco maior dos juizes
na construcao/identificacdo dos direitos que ndo estdo previstos expressamente no catalogo,
mas que sdo direitos fundamentais garantidos pela Constituicao estadunidense) e ndo da mera

referéncia.l’’” Nesse sentido, Dworkin afirma que:

A Declaracdo de Direitos é composta por principios amplos e abstratos de
moralidade politica, que juntos abarcam, sob uma forma excepcionalmente abstrata,
todas as dimensdes da moralidade politica que, em nossa cultura politica, podem
servir de base ou justificativa para um determinado direito constitucional individual.
Na aplicacdo desses principios abstratos a controvérsias politicas particulares, o que
estd em jogo ndo é uma referéncia, mas uma interpretacdo, e isso é muito
diferente.”®

Por fim, vale dizer que o pioneirismo estadunidense em abrir o catdlogo de direitos
fundamentais para além daqueles que os Autores da Constituicdo positivaram, isto €, para
direitos fundamentais atipicos, inspirou muitos outros constitucionalismos pelo mundo,
inclusive o brasileiro, tornando o IX Aditamento uma referéncia constitucional das mais
importantes, sobretudo para a eterna luta de protecdo e promocao da pessoa humana e de seus

direitos fundamentais.

1.3.2. A clausula de abertura a novos direitos fundamentais na Alemanha

A Constituicdo alema, (também conhecida como Lei Fundamental de Bonn ou Lei
Fundamental da Alemanha) possui duas diferentes clausulas de abertura a novos direitos
fundamentais, sendo que cada uma delas traz uma possibilidade diferente de se encontrar
direitos fundamentais atipicos. A primeira possibilidade diz respeito aos direitos fundamentais
previstos na Constituicdo, mas que se encontram fora do rol especifico dos direitos
fundamentais e a segunda possibilidade refere-se aos direitos fundamentais advindos do livre
desenvolvimento da personalidade.

Como explica Ingo Wolfgang Sarlet,’® a Constituicdo da Alemanha, em seu art. 93,

inc. I, n° 4, realiza uma abertura a direitos e garantias fundamentais analogos aos constantes

177 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, especialmente p. 115-134.
178 |bidem, p. 124.
1% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 79.
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do catdlogo, também designados por Bodo Pieroth e Bernhard Schilink!® de direitos
equiparados aos direitos fundamentais, que dizem respeito aos direitos fundamentais
positivados no texto da Lei Fundamental, entretanto, fora do capitulo especifico dos direitos
fundamentais: o Capitulo | (art. 1° ao 19°).18!

Nesse sentido, afirmam Bodo Pieroth ¢ Bernhard Schilink que “ha normas nos
capitulos 11, 11l e IX que, pela sua estrutura e pela sua histéria, se equiparam aos direitos
fundamentais previstos nos arts. 1° a 19° Esta equiparacdo também é declarada na Lei
Fundamental no art. 93°, n. 1, al. 4% um recurso constitucional pode ser interposto com base
também nos direitos contidos nos arts. 20°, n. 4; 33° 38° 101° 103° e 104°”.18 No mesmo
sentido, Ernst-Wolfgang Bockenforde afirma que um recurso constitucional pode “ser
requerido por cualquiera que sostenga que un acto estatal de autoridad (ley, disposicion
administrativa, sentencia judicial) le lesiona en sus derechos fundamentales o en sus derechos
equiparados a éstos”.8

Observe-se que, por encontrarem-se expressamente positivados no texto da
Constituicdo alema (sendo, portanto, direitos formalmente constitucionais), s6 ndo estando
colocados no capitulo particular dos direitos fundamentais, os direitos equiparados/analogos
aos direitos fundamentais sdo uma espécie de direitos fundamentais atipicos que exigem um
esforco argumentativo menor do intérprete, que aqueles que ndo se encontram previstos
expressamente no texto constitucional. Além disso, essa espécie de direitos fundamentais
atipicos esta limitada aos direitos expressamente positivados na Constitui¢do, sendo, assim,
bastante restrita, isto €, a gama de direitos por ela contemplada é assaz limitada.

Assim, o papel da abertura material da Constituicio Alema para novos direitos
fundamentais, em sentido mais amplo e contemplando especialmente um critério material de
identificacdo de direitos fundamentais atipicos, ficou por conta do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, positivado no art. 2°, n. 1, que assim dispde: Jeder hat das
Recht auf die freie Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit er nicht die Rechte anderer

verletzt und nicht gegen dir verfassungsmassige Ordnung oder das Sittengesetz verstosst.'8*

180 pPJEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 58.

181 Capitulo que trata dos direitos fundamentais especificamente, no qual se localiza um extenso rol de direitos
fundamentais, semelhante ao que ocorre no Titulo Il, da Constituicdo brasileira de 1988.

182 p|EROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 58.

183 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre derechos fundamentales. Baden-Baden: Nomos, 1993,
p. 96.

184 Em portugués: Todos tém o direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade, nos limites dos direitos de
outrem, da ordem constitucional e da ordem moral. (traducéo livre).
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Nesse sentido, como afirma Ingo Wolfgang Sarlet, na Alemanha, “a doutrina e a
jurisprudéncia vém aceitando alguns desenvolvimentos com base no art. 2° da Lei
Fundamental (direito geral da personalidade), que assim também exerceria fungéo similar a do
nosso art. 5°, § 2°.18 No mesmo sentido, Jorge Bacelar Gouveia afirma que “o preceito que
pode ser considerado como realizando o reconhecimento de direitos fundamentais atipicos no
Direito Constitucional Alem&o é o do art. 2°, n.° 1, da LF”.1%

Em sentido semelhante, Bodo Pieroth e Bernhard Schilink, ao analisarem o art. 2°,
n.1 da Lei Fundamental (direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade),
demonstram que ele se divide, hodiernamente, em liberdade de atuagdo em geral'® e em
direito de personalidade em geral,'®® e que ambos contribuem para a ampliacdo do ambito de
protecdo da pessoa humana (por isso mesmo estdo intimamente ligados a dignidade da pessoa
humana, art. 1°, n. 1, da Lei Fundamental) possibilitando tanto o surgimento e

reconhecimento de novos direitos como novas leituras de direitos ja existentes.

185 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 79.

188 GOUVEIA, Jorge Bacelar. Os Direitos Fundamentais Atipicos. Lisboa: Aequitas, 1995, p. 208.

187 Como liberdade de atuagio em geral, Bodo Pieroth e Bernhard Schilink afirmam que “o art. 2°, n, 1, protege
ndo um ambito de vida determinado e delimitado, mas toda a atuacdo humana e constitui um “direito
fundamental que assiste ao cidaddo de apenas ser onerado com uma desvantagem com base naquelas normas que
sdo formal e materialmente conformes a Constituicdo”. Este amplo d&mbito de protecdo, em virtude do qual o art.
2° n. 1, é designado como clausula geral, tem sobretudo duas consequéncias: a) O art. 2, n. 1, constitui um
direito fundamental de acolhimento em face dos direitos fundamentais especiais e passa para segundo plano
perante estes, até onde cheguem os seus ambitos de prote¢do (subsidiariedade; cf. n. m. 353 e s. ). Este direito
fundamental s6 ganha importancia se ndo for aplicAvel um ambito de protecdo de um direito fundamental
especial [...] b) O art. 2° n. 1, na sua funcdo de clausula geral, abre, em larga ,medida, o recurso constitucional.
O art. 2°, n. 1, é um dos direitos fundamentais referidos no art. 93°, n. 1, al. 4a), em que o recurso constitucional
se pode apoiar. O alargamento do &mbito de aplicacdo tem, pois, como consequéncia um alargamento do &mbito
de aplicacdo do recurso constitucional”. PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos Fundamentais. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 175-177.

188 Como direito de personalidade em geral, resumidamente, Bodo Pieroth e Bernhard Schilink afirmam que ele
“foi desenvolvido pelo Tribunal Constitucional Federal a partir do art. 2°, n. 1, em ligacdo com o art. 1°,n. 1. O
direito de personalidade em geral radica no art. 2°, n. 1, porque, tal como a liberdade de atuacdo em geral, ndo
esta limitado a determinados dominios de vida, mas torna-se relevante em todos os dominios da vida. O direito
de personalidade em geral tem uma ligacdo com o art. 1°, n. 1, porque, tal como acontece com a dignidade da
pessoa humana, protege menos o particular na sua atuacdo do que, pelo contrério, na sua qualidade de sujeito. As
diferentes manifestacbes do direito de personalidade em geral produzidas pela jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal ndo se aplicam afinal a diferentes dominios de vida, mas a diferentes modos de
desenvolvimento do sujeito. Aplicam-se: & autodeterminacdo, a autopreservacdo e a autoapresentacdo [...] a)
Apesar disso, o direito de personalidade em geral, como direito a autodeterminagdo, garante ao particular
determinar por si préprio a sua identidade. Disso faz parte, entre outras coisas, o direito de se assegurar da sua
prépria identidade e a liberdade de ndo ser onerado de maneira que afete massivamente a formagdo e a afirmacéo
da identidade [...] b) Como direito a autopreservacao, o direito de personalidade em geral garante ao particular o
poder retirar-se, proteger-se e ficar por sua conta. Os direitos de se retirar e de se proteger, que estdo protegidos
pelo direito de personalidade em geral como direito de autopreservacao, devem ser entendidas sobretudo tanto
do ponto de vista social como do espacial [...] ¢) Como direito a autoapresentacdo, o direito de personalidade
em geral garante ao particular a possibilidade de se defender ndo s6 contra apresentacfes publicas
desprestigiantes, falseadoras, desfigurantes e indesejadas, mas também de observacfes secretas e indesejadas da
sua pessoa”. PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
177-180.
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O art. 2° n.1 da Lei Fundamental da Alemanha (direito fundamental ao livre
desenvolvimento da personalidade), entendido tanto como direito de liberdade de atuagdo em
geral como direito de personalidade em geral, consiste numa clausula geral que promove a
abertura da Constituicdo aos direitos fundamentais atipicos ndo constantes da Constituicao
formal, mas somente da Constituicdo material, sendo, portanto, fonte dos direitos
fundamentais materiais.

Nessa perspectiva, com base no direito de liberdade de atuacdo em geral e no direito
de personalidade em geral, o Tribunal Constitucional Federal Alemdo tem reconhecido
diversos direitos fundamentais atipicos. Apenas como exemplo, pode-se dizer que a Corte
Constitucional, tendo como fonte o direito de liberdade de atuacdo em geral, reconheceu os
seguintes direitos: liberdade de atividade econdmica, liberdade negocial, liberdade de saida da
Alemanha, direito de divulgacao de escritos etc. Por outro lado, tendo como fonte o direito de
personalidade em geral, o Tribunal Constitucional reconheceu os seguintes direitos: direito
das criangas de conhecimento de sua ascendéncia, protecdo dos nomes de nascimento,
protecdo da honra pessoal, direito a propria imagem, direito dos reclusos a ressocializacgéo,
direito a ndo ser obrigado a se autoacusar no processo penal etc.'8

Quanto ao regime juridico dos direitos fundamentais atipicos no ambito do
constitucionalismo alemédo, pode-se dizer que os direitos equiparados/analogos aos direitos
fundamentais (reconhecidos em face do art. 93, inc. I, n® 4) possuem 0 mesmo regime que oS
direitos fundamentais tipicos. J& os direitos fundamentais atipicos advindos do livre
desenvolvimento da personalidade (reconhecidos em face do art. 2° n.l1), em razdo das
especificidades do préprio direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade
(direito que, apesar de seguir o regime juridico geral dos direitos fundamentais, possui
algumas especialidades em sua interpretacdo e aplicacdo) possuem um regime juridico de
natureza mista, combinando normas gerais (aplicaveis a todos os direitos fundamentais) e
normas especificas (aplicaveis somente ao direito fundamental ao livre desenvolvimento da
personalidade).°

Por fim, ha de se ressaltar que, tanto os direitos equiparados/analogos aos direitos
fundamentais tipicos (expressamente positivados no catdlogo) como os direitos advindos do
direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade (seja do direito de liberdade
de atuacdo em geral ou do direito de personalidade em geral) séo direitos fundamentais

atipicos reconhecidos pelo constitucionalismo alemao. Além disso, ambas as clausulas de

189 GOUVEIA, Jorge Bacelar. Os Direitos Fundamentais Atipicos. Lishoa: Aequitas, 1995, p. 212-214.
190 |bidem, 216-218.
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abertura a novos direitos fundamentais — art. 93, inc. I, n° 4 (abertura expressa) e art. 2°, n.1
(abertura implicita) — se complementam, sendo necessarias a uma abertura mais satisfatoria do

sistema de direitos fundamentais.

1.3.3. A clausula de abertura a novos direitos fundamentais em Portugal

No constitucionalismo portugués, a clausula de abertura a novos direitos
fundamentais aparece expressamente pela primeira vez na Constituicdo portuguesa de 1911.
Nada obstante, alguns constitucionalistas, como Jorge Miranda!®® e Jorge Bacelar,®?
defendem a natureza implicita da abertura material da Constituicdo a direitos fundamentais
atipicos no ambito das ConstituicGes portuguesas anteriores, notadamente as de 1822, 1826 e
1838.193

Na Constituicdo portuguesa de 1911, a clausula de abertura a novos direitos
fundamentais ou de abertura a direitos fundamentais atipicos, fora positivada em seu art. 4°,
que assim dispunha: “A especificagdo das garantias e direitos expressos na Constituicdo nao
exclui outras garantias e direitos ndo enumerados, mas resultantes da forma de governo que
ela estabelece e dos principios que consigna ou constam doutras leis”.

Ja na Constituicdo de 1933, como bem explica Jorge Bacelar, numa formulagéo
semelhante a que havia sido positivada na Carta Constitucional anterior, a clausula de
abertura a direitos fundamentais atipicos estava prevista em seu art. 8°, § 1°, que afirmava que
“a especificagdo destes direitos ndo exclui quaisquer outros constantes da Constitui¢do ou das
leis”, “aditando a LRC 33-10 a referéncia a <<liberdades>>".1%

A atual Carta Constitucional portuguesa (Constituicdo da Republica Portuguesa de
1976) prevé, em seu art. 16, n. 1, uma das clausulas de abertura a novos direitos fundamentais
mais abrangentes do direito constitucional contemporaneo, dispondo que “os direitos
fundamentais consagrados na Constituicdo ndo excluem quaisquer outros constantes das leis e
das regras aplicaveis de direito internacional”.

A doutrina constitucional portuguesa ao analisar o referido dispositivo, em que

pesem as divergéncias, visualiza-o como sendo uma clausula de abertura constitucional a

191 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 5.ed. Coimbra: Coimbra, 2012. v.4, p. 198-199.

192 GOUVEIA, Jorge Bacelar. Os Direitos Fundamentais Atipicos. Lishoa: Aequitas, 1995, p. 253-266.

1% Em sentido contrario, isto ¢, pela ndo admissdo de uma abertura constitucional a direitos fundamentais
atipicos nas Constituicdes de 1822, 1826 e 1838, ver: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 5.ed.
Coimbra: Almedina, 1991, p. 325.

1% GOUVEIA, Jorge Bacelar. Os Direitos Fundamentais Atipicos. Lishoa: Aequitas, 1995, p. 281.
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outros direitos fundamentais que ndo aqueles que estdo positivados expressamente na Parte 1
(Direitos e Deveres Fundamentais) da Constituicdo: numerus apertus dos direitos
fundamentais. Deste modo, para os constitucionalistas lusitanos, para além dos direitos
formalmente constitucionais (expressamente positivados no catalogo) existem direitos
materialmente fundamentais.

Jorge Miranda, ao discorrer sobre a referida clausula de abertura, leciona que, 0s
direitos fundamentais do constitucionalismo portugués “ndo sdo apenas 0S que as normas
formalmente constitucionais enunciam; sdo ou podem ser também direitos provenientes de
outras fontes, na perspectiva mais ampla da Constitui¢io material”.!® Assim, para ele, 0s
direitos fundamentais podem ser fundamentais em sentido material ou em sentido formal. Em
sentido material, os direitos fundamentais assentam-se na Constituicdo material, “decorrem
dos seus principios e, naturalmente, também eles — pelo seu elenco, pelo seu sistema e pelo
seu regime — a integram e definem”.1*® Em sentido formal, sdo direitos com correspondéncia
formal (positiva) na Constituicdo escrita. Contudo, advirta-se que, para o referido autor
portugués, “todos os direitos fundamentais em sentido formal sdo também direitos
fundamentais em sentido material”.*®’

Examinando o art. 16, n. 1 da Carta Constitucional portuguesa, José Carlos Vieira de
Andrade afirma que “o ambito material dos direitos fundamentais ndo se reconduz pura e
simplesmente ao catdlogo contido na Parte 1 da Constitui¢do”.1®® Segundo ele, o referido
dispositivo consagra um principio de clausula de abertura com escopo de enumerar fontes de
direitos fundamentais para além da Constituicdo escrita, albergando os direitos fundamentais
extraconstitucionais. Para o citado professor portugués, ndo ha correspondéncia necesséaria
entre jusfundamentalidade material e jusfundamentalidade formal, podendo um direito ser
apenas formalmente fundamental ou materialmente fundamental.%®

J. J. Gomes Canotilho, em apreciacdo ao dispositivo constitucional portugués de
abertura a novos direitos fundamentais, afirma que se trata de uma norma fattispecie aberta,
isto €, que promove a abertura da Constituicdo a direitos fundamentais atipicos e consagra o
principio da ndo identificagdo ou da clausula aberta. Segundo ele, os direitos consagrados e

reconhecidos pela Constituicdo formal designam-se direitos fundamentais formalmente

1% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 5.ed. Coimbra: Coimbra, 2012. v.4, p. 195.

19 |hidem, p. 202.

197 Ibidem, p. 11.

1% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976. 5.ed.
Coimbra: Almedina, 2012, p. 73.

199 |bidem, p. 73-75.
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constitucionais, enquanto os direitos advindos da abertura material da constituigdo designam-
se direitos materialmente fundamentais ou, ainda, direitos fundamentais sem assento
constitucional.?® Para Canotilho, assim como para Vieira de Andrade, nem todos os direitos
formalmente fundamentais o sdo materialmente, isto é, “ha direitos fundamentais consagrados
na constituicdo que sé pelo facto de beneficiarem da positivagdo constitucional merecem a
classificacdo de constitucionais (e fundamentais), mas o seu contetdo ndo se pode considerar
materialmente fundamental”.?* Além disso, o professor portugués demonstra a existéncia de
outras espécies de direitos fundamentais atipicos: os direitos fundamentais formalmente
constitucionais, mas fora do catalogo, também chamados de direitos fundamentais dispersos
(direitos fundamentais positivados na Constitui¢cdo formal, contudo fora do catalogo — Parte 1
da Constituicdo portuguesa)?®? e os direitos fundamentais de natureza analoga aos direitos,
liberdades e garantias (espécie mencionada pelo art.17 da Constituicdo portuguesa, cujos
contornos sdo bastante imprecisos, segundo o proprio Canotilho).2%

Em analise ao art. 16, n. 1 da atual Constituicdo portuguesa, Jorge Bacelar Gouveia
afirma que ele realiza “uma abertura explicita a verdadeiros direitos fundamentais atipicos,
norma que merece a qualificacdo de clausula aberta por se referir na previsao a direitos
fundamentais ndo especificados e na estatuicio a sua admissibilidade constitucional”.2%* E,
tendo por base, predominantemente, o referido dispositivo de abertura constitucional a novos
direitos fundamentais, o autor portugués formula sua definicdo de direitos fundamentais

atipicos®® da seguinte maneira:

os direitos fundamentais atipicos correspondem aos direitos fundamentais que néo
constam da respectiva tipologia, sendo assim constitucionalmente relevantes sem
recurso a um método tipoldgico na sua formulagéo. Tanto o adjectivo <<atipicos>>
como o substantivo <<atipicidade>>, que também utilizaremos por vezes, designam
essa caracteristica de os direitos fundamentais se ndo encontrarem
constitucionalmente registrados através da sua especificagdo.?%

Jodo de Castro Mendes, em exame a clausula de abertura a novos direitos

fundamentais da Constituicdo portuguesa de 1976, afirma que ha dois conceitos distintos de

20 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 403-404.
201 |bidem, p. 406.
202 |bidem, p. 404-405.
203 |bidem, p. 405-406.
204 GOUVEIA, Jorge Bacelar. Os Direitos Fundamentais Atipicos. Lishoa: Aequitas, 1995, p. 484.
205 embramos, mais uma vez, que nossa concepcio de “direitos fundamentais atipicos” niio é a mesma do autor
portugués.
206 GOUVEIA, Jorge Bacelar. Os Direitos Fundamentais Atipicos. Lisboa: Aequitas, 1995, p. 40.
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direitos fundamentais: direitos fundamentais formais e direitos fundamentais materiais.
Segundo ele, formais sdo os direitos fundamentais que pertencem a Constituicdo formal,
enguanto materiais sdo os direitos fundamentais que possuem jusfundamentalidade material e
que constam das leis e das regras de direito internacional 2%/

A doutrina portuguesa apresenta-se bastante rica em literaturas a contemplar a
analise pormenorizada de sua clausula de abertura aos direitos fundamentais atipicos, sendo
que, além dos doutrinadores citados aqui, varios outros também se dedicaram ao tema.?%
Nada obstante, acredita-se que com as consideracdes trazidas até agora e com as que se
seguem possa se atingir o objetivo proposto neste topico, isto é, demonstrar as linhas mais
elementares da clausula de abertura a novos direitos fundamentais do constitucionalismo
portugués.

Apbs estas consideracBes preliminares da doutrina portuguesa sobre o panorama
geral da clausula de abertura a novos direitos fundamentais, passemos a andlise especifica de
alguns pontos relevantes acerca dos direitos fundamentais atipicos em Portugal.

Em primeiro lugar, ha de se falar da influencia da doutrina dos direitos naturais na
abertura constitucional aos direitos fundamentais atipicos. Nesse sentido, Jorge Miranda
destaca o fato de os direitos fundamentais “poderem ser entendidos prima facie como direitos
inerentes a propria nocao de pessoa, como direitos basicos da pessoa, como 0s direitos que
constituem a base da vida humana no seu nivel atual de dignidade”, assim justificando o apelo
ao direito natural, ao valor da dignidade da pessoa humana, aos direitos derivados da natureza
do homem ou mesmo da natureza do direito na jusfundamentalizacio material dos direitos.?%
No mesmo sentido, José Carlos Vieira de Andrade afirma que a ideia de direitos ndo escritos,
mas que ainda assim sdo direitos fundamentais constitucionalmente protegidos, consagra-se
num primeiro momento (antes da positivacdo de uma clausula de abertura no texto da prépria
Constitui¢do) na doutrina do jusnaturalismo moderno.?°

Quanto a jusfundamentacdo dos direitos fundamentais no constitucionalismo
portugués, em que pese algumas discordancias, parece-nos quase unanime a adogdo do
principio da dignidade da pessoa humana como fundamento matricial mais importante, no

sentido de se exigir que um direito, para ser considerado materialmente fundamental, deva

207 MENDES, Jodo de Castro. Direitos, liberdades e garantias: alguns aspectos gerais. In: Miranda, Jorge (org.).
Estudos sobre a Constituicdo. Lisboa: Petrony, 1977. v.1, p. 103-104.
208 Para uma ideia mais aprofundada das perspectivas doutrinarias portuguesas sobre o tema, ver: GOUVEIA,
Jorge Bacelar. Os Direitos Fundamentais Atipicos. Lisboa: Aequitas, 1995, especialmente p. 293-308.
209 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 5.ed. Coimbra: Coimbra, 2012. v.4, p. 12.
210 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976. 5.ed.
Coimbra: Almedina, 2012, p. 74.
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proteger ou promover diretamente o aludido principio.?!! Isso se da, considerando a propria
esséncia dos direitos fundamentais que reside justamente na protecdo e promogéo da pessoa
humana em face do poder estatal. Assim, nos Estados Constitucionais Democraticos da Idade
Contemporanea, como Portugal, a dignidade da pessoa humana é considerada o fundamento
primeiro de toda a estrutura estatal, devendo o ser humano ser o fim primeiro e maior do
Estado e ndo o contrério (jamais podendo ser usado unicamente como meio para a consecucao
dos fins do Estado ou dos demais seres humanos).?*? Nesse sentido, ao comentarem o art. 16,
n. 1, Jorge Miranda e Rui Medeiros afirmam que “o n.° 1 consagra uma clausula aberta ou de
n&o tipicidade ou, doutro prisma, uma nocdo material de direito fundamentais, derivada da
propria ideia de dignidade da pessoa humana cuja realizacdo estad para além de qualquer
catalogo fixo” 23

Sobre as possiveis fontes dos direitos fundamentais atipicos reconhecidas pela
abertura material da Constituicdo portuguesa (art. 16, n.l.), além do proprio texto
constitucional (considerando aqui a abertura para o reconhecimento de direitos fundamentais
em outras partes do texto, para além do catadlogo da Parte 1, bem como os direitos implicitos),
pode-se dizer, na esteira do pensamento de J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, que elas
sdo: as leis, que significam “qualquer acto legislativo”; e as regras aplicaveis de direito
internacional, que significam “designadamente os pactos nacionais referentes aos direitos do
homem e ratificados pelo Estado portugués”, bem como “os direitos reconhecidos no direito
comunitario”.?* Sobre as fontes, vale registrar que Jorge Miranda admite ainda a
possibilidade de se encontrar direitos fundamentais atipicos no ambito do direito
constitucional consuetudinario.?*®

No que se refere ao ambito de aplicacdo da clausula de abertura aos direitos
fundamentais atipicos no constitucionalismo portugués, pode-se dizer que ha certo dissenso
em razdo da amplitude da referida clausula. De um lado, Jorge Miranda, Jorge Bacelar

Gouveia, Paulo Otero, Rui Medeiros, J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, dentre outros,

211 Nesse sentido, dentre outros: MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 5.ed. Coimbra:
Coimbra, 2012. v.4, p. 12; ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicéo
Portuguesa de 1976. 5.ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 79-80; Jodo de Castro. Direitos, liberdades e garantias:
alguns aspectos gerais. In: Miranda, Jorge (org.). Estudos sobre a Constituicdo. Lisboa: Petrony, 1977. v.1, p.
162.

212 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976. 5.ed.
Coimbra: Almedina, 2012, p. 79-80.

213 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada. Coimbra: Coimbra, 2005, v.1, p.
138.

214 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada: artigos 1°
a 107. 4.ed. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 365-366.

215 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 5.ed. Coimbra: Coimbra, 2012. v.4, p. 206.
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posicionam-se pela aplicacdo tanto no &mbito dos direitos individuais como no d&mbito dos
direitos econdmicos, sociais e culturais. De outro lado, Henrique Mota, Casalta Nabais e
Isabel Moreira, dentre outros, posicionam-se pela aplicacdo restrita no ambito dos direitos
individuais.?'®

Apenas como exemplos, tendo como base os estudos de Jorge Miranda,?’ Jorge
Bacelar Gouveia®!® e José Carlos Vieira de Andrade,?'® pode-se apontar os seguintes direitos
fundamentais atipicos reconhecidos pela clausula de abertura a novos direitos fundamentais:
a) advindos da lei: direito ao nome, direito de recusa de exames e tratamentos hospitalares,
liberdade de associacdo patronal, direito de assisténcia religiosa nos hospitais etc.; b)
implicitos ao texto constitucional: direito a integridade fisica, direito a identidade pessoal,
direito a cidadania, liberdade de trabalho e profissdo etc.; c) previstos em outras partes do
texto constitucional (fora do catalogo): direito de ndo pagar impostos inconstitucionais (art.
103, n. 3), direitos de participacdo politica (arts. 122, 124, n. 1, 239, n. 4), direitos dos
trabalhadores (art. 276, n. 7) etc.; d) advindos das regras do direito internacional: proibicéo
da prisdo por dividas, direito a razodvel duracdo do processo civil, direito dos pais
assegurarem a educacdo dos filhos conforme suas convicges religiosas etc.

Em relacdo a extensdo do regime juridico dos direitos, liberdades e garantias
fundamentais aos direitos fundamentais atipicos, como salienta Jorge Bacelar Gouveia, ndo ha
unanimidade na doutrina constitucionalista portuguesa. Nada obstante h& duas posi¢des que
sdo mais comuns: De um lado, ha aqueles (maioria da doutrina) que acreditam que deva se
estender apenas parcialmente o referido regime aos direitos fundamentais atipicos e, de outro
lado, ha aqueles que acreditam que se deva estendé-lo totalmente.??° Jorge Bacelar, por sua
vez, propde que, ao invés da extensdo (parcial ou total) do regime juridico dos direitos,
liberdades e garantias fundamentais aos direitos fundamentais atipicos, “estes direitos devem
beneficiar de um regime juridico totalmente idéntico ao dos direitos fundamentais tipicos”.2%

Por fim, h4 de se ressaltar, mais uma vez, a importante contribui¢do da doutrina
portuguesa para o desenvolvimento teorico e pratico dos direitos fundamentais atipicos, bem

como da clausula de abertura que lhes d& origem, amparando, assim, a constru¢do e o

216 posicionamentos identificados na nota de rodapé de n° 3, nos estudos de: MIRANDA, Jorge. Manual de
Direito Constitucional. 5.ed. Coimbra: Coimbra, 2012. v.4, p. 199.

2" MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 5.ed. Coimbra: Coimbra, 2012. v.4, p. 206-210.

218 GOUVEIA, Jorge Bacelar. Os Direitos Fundamentais Atipicos. Lisboa: Aequitas, 1995, p. 374-383.

219 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976. 5.ed.
Coimbra: Almedina, 2012, p. 81-93.

220 GOUVEIA, Jorge Bacelar. Os Direitos Fundamentais Atipicos. Lisboa: Aequitas, 1995, p. 415-429.

221 |bidem, p. 430.
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reconhecimento mais seguro desses direitos. Importancia esta que transpassa a ordem juridica

portuguesa e influéncia muitos outros paises, inclusive, o Brasil.
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2. A CLAUSULA DE ABERTURA A NOVOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA
CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988 E AS FONTES CONSTITUCIONAIS DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS ATIPICOS???

O Titulo Il da atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil positivou um rico
e extenso rol de direitos e garantias fu
ndamentais. Nada obstante, o 8 2°, do art. 5°, da Constituicdo de 1988, conferiu abertura
significante a Constituicdo e, em especial, ao seu sistema de direitos fundamentais, em favor
do reconhecimento de direitos fundamentais atipicos, isto é, de novos direitos materialmente
fundamentais.

Doutrinariamente  esquecida,?®

jurisprudencialmente  ignorada ou  “mal”
interpretada,®?* a clausula de abertura a novos direitos fundamentais, constante do § 2°, do art.
50, da Constituicdo brasileira de 1988, consiste num importante instrumento do atual sistema
de direitos e garantias fundamentais de nosso constitucionalismo.

A referida clausula, que promove a abertura do sistema de direitos e garantias
fundamentais aos direitos fundamentais atipicos (direitos fundamentais que ndo constam

expressamente do catalogo tipico do Titulo Il da Constituicdo), necessita de uma atencdo

222 Como ja advertimos, a doutrina confere diversas nomenclaturas para identificar os direitos fundamentais nio
positivados no “local” especifico do texto constitucional destinado aos direitos fundamentais, dentre elas:
direitos fundamentais materiais ndo formais, direitos fundamentais sem assento constitucional, direitos
fundamentais ndo enumerados, direitos fundamentais ndo positivados, direitos fundamentais extravagantes,
direitos fundamentais atipicos etc. Contudo, para nés, a discussdo acerca da nomenclatura que se confere a esses
direitos é de menor relevancia frente a necessidade premente de se elaborar um conceito material de direitos
fundamentais, bem como de se estabelecer critérios constitucionalmente adequados de identificagdo desses
novos direitos para se evitar a banalizacdo generalizada que vivenciamos hodiernamente no direito
constitucional, sobretudo no campo dos direitos fundamentais. Nada obstante, preferimos utilizar a nomenclatura
direitos fundamentais atipicos por motivos que exporemos, sintetizadamente, ao longo do texto. De todo modo,
cumpre esclarecer, mais uma vez, que utilizarmos a terminologia “direitos fundamentais atipicos” para designar
os direitos materialmente fundamentais ndo previstos expressamente no Titulo Il da Constituicdo brasileira de
1988, em oposicao aos tipicos que nele se encontram expressamente postos.

223 Nesse sentido, Ingo Sarlet afirma que “a doutrina patria vem dedicando-se ao tema, restringindo-se, contudo
(e no mais das vezes), a citar a regra, mencionando sua funcdo hermenéutica, além de consagrar, entre nés, o
reconhecimento de direitos fundamentais “implicitos” e/ou “decorrentes”. [...] Os comentarios a Constituicao
atual — em que pese o seu inegavel valor — ndo dedicaram muita atencédo a este tema, chegando, em alguns casos,
a ndo referir exemplos, 0 que encontra justificativa principalmente no carater analitico do rol de direitos
fundamentais positivados em nossa atual Carta”. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos
fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010, p.79.

224 Nesse sentido, André de Carvalho Ramos faz criticas significativas a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, sobretudo no que tange a incorporacdo dos direitos fundamentais atipicos advindos dos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos. RAMOS, André de Carvalho. O Supremo Tribunal Federal e o Direito
Internacional dos Direitos Humanos. In. SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang (coord.). Direitos
Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: Balanco e Critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. Em
sentido semelhante, criticando a postura tanto da doutrina, como da jurisprudéncia nacional, ver: CUNHA
JUNIOR. Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 6.ed. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 669.
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maior da doutrina do direito constitucional e da jurisprudéncia dos tribunais, sobretudo do
Supremo Tribunal Federal, que a vem interpretando restritivamente e enfraquecendo todo o
poder que lhe foi conferido pela Constituigdo.??®

A clausula de abertura ou de ndo tipicidade positivada na atual Constituicdo
brasileira promove a abertura a novos direitos fundamentais de maneira impar na historia do
constitucionalismo brasileiro ao prever uma gama maior de fontes e de possibilidades de
incorporacdo de novos direitos fundamentais do que as Cartas Constitucionais pretéritas.
Deste modo, o § 2°, do art. 5°, da Constitui¢do de 1988, fruto de proposta de Antonio Augusto
Cancgado Trindade, durante os trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte, em audiéncia
publica realizada dia 29 de abril de 1987,2%% instituiu no a&mbito do constitucionalismo
brasileiro a mais abrangente clausula de abertura a novos direitos fundamentais de nossa
historia constitucional, como se percebe de sua redacdo: “Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”.

Da leitura mais profunda e pormenorizada do dispositivo em analise, extrai-se que 0s
novos direitos e garantias fundamentais podem advir diretamente de trés fontes: a) do regime
constitucional, que, a nosso ver, pode ser entendido de duas maneiras: lato sensu e stricto
sensu; b) dos principios constitucionais; e c) dos tratados internacionais de direitos humanos

que o Brasil seja signatario.??’ 228

225 Nesse sentido, dentre outros, ver: DOS SANTOS, Eduardo. R.; MELO, Luiz Carlos Figueira de. Os direitos
fundamentais atipicos e os tratados internacionais de direitos humanos: a incorporagdo dos direitos humanos aos
direitos fundamentais através do § 29, do art. 5° da CF/88. In: OLMO, Florisbal de Souza Del; GUIMARAES,
Antonio Marcio da Cunha; CARDIN, Valéria Silva Galdino (Org.). XXII Encontro Nacional do CONPEDI:
Direito Internacional dos Direitos Humanos. Floriandpolis: FUNJAB, 2014; SARLET, Ingo Wolfgang.
Dignidade da pessoa humana e a problematica dos assim chamados “novos” direitos: algumas aproximacgdes a
luz da experiéncia constitucional brasileira. In: TERRES, Ricardo Lobo; FOHRMANN, Ana Paula Barbosa
(org.). Estudos de Direito Publico e Filosofia do Direito: um didlogo entre Brasil e Alemanha. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011; e PIOVESAN, Flavia. A Constituicdo de 1988 e os Tratados Internacionais de Protecdo dos
Direitos Humanos. In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas Essenciais Direitos Humanos:
Prote¢do Internacional dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: RT, 2011. v.6.

226 Sobre a propositura do dispositivo que veio a ser positivado no § 2°, do art. 5°, da CF/88, durante os trabalhos
da Assembleia Nacional Constituinte, conferir: CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Direitos e garantias
individuais no plano internacional. In: Assembleia Nacional Constituinte, Atas das Comissdes. vol. I, n. 66
(supl.). Brasilia, 27.05.1987, p. 108-116.

227 Nesse sentido ja nos manifestamos outras vezes, destacando-se: DOS SANTOS, Eduardo R. Os direitos
fundamentais atipicos e a incorporagdo dos tratados de direitos humanos a Constitui¢do brasileira: reflexdes a
partir do § 2°, do art. 5°, da CF/88. In. MARTINS, Fernando Rodrigues (org.). Direito em dialogo de fontes.
Belo Horizonte: D’Placido, 2014, p. 229 e ss.

228 Aqui, cumpre dizer que nossa visdo ndo se confunde com a classica proposta de José Afonso da Silva (tdo
difundida e adota no constitucionalismo patrio), pois para ele o regime e 0s principios consistem, conjuntamente,
numa Unica fonte de direitos atipicos. Além disso, as nossas compreensfes sobre o significado da palavra
regime, neste dispositivo da Constituicdo, sdo diferentes, pois, para o autor (em seus comentarios ao § 2°, do art.
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O regime constitucional lato sensu refere-se as normas que regulamentam a ordem
constitucional como um todo, isto é, & normas do sistema de direito constitucional vigente.
Por sua vez, o regime constitucional stricto sensu refere-se as normas que regulamentam o
subsistema constitucional dos direitos e garantias fundamentais, isto €, refere-se
especificamente as normas do vigente sistema de direitos e garantias fundamentais.

Os principios constitucionais a que se refere & Constituicdo, neste dispositivo, sdo 0s
Principios Fundamentais do Titulo | (arts. 1° a 4°) de nossa Magna Carta.??® Aqui vale
ressaltar o papel de proeminéncia do principio fundamental da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, 111, da CF/88) que atua tanto no &mbito do regime constitucional®° como no ambito

dos principios constitucionais,?*! tratando-se da principal matriz juridico-axiologica dos

5° da CF/88), o regime seria 0 democratico representativo, enquanto para n6s, como exporemos, consiste no
sistema constitucional e no sistema de direitos e garantias fundamentais. SILVA. José Afonso da. Comentéario
Contextual a Constituicdo. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.

229 Aqui, apesar de nos apoiarmos nas licdes de Ingo Wolfgang Sarlet, com ele divergimos em alguns pontos,
pois, para nés, o regime diz respeito ao sistema constitucional (lato sensu) e ao sistema de direitos e garantias
fundamentais (stricto sensu), enquanto para ele o regime esta incluido nos principios fundamentais do Titulo | da
Constituicdo, juntamente com os principios constitucionais. Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet afirma que
“uma primeira tarefa com a qual nos deparamos ao tentar fazer a exegese do art. 5, § 2°, da CF, diz com o
significado e alcance das expressdes ‘regime’ e ‘principios’. A luz das consideragdes tecidas, parece razoavel o
entendimento de que o citado preceito constitucional se refere as disposi¢des contidas no Titulo I, arts. 1° a 4°
(Dos Principios Fundamentais)...” SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma
teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, p. 93.

230 No ambito do regime constitucional atua, lato sensu, por ser o homem, enquanto ser humano sociavel, o
inicio e o fim do Estado: O Estado existe pelo e para o ser humano, devendo a dignidade da pessoa humana ser
seu fim maior. Nesse sentido, Jorge Miranda afirma que “a Constituigdo confere uma unidade de sentido, de
valor e de concordancia préatica ao sistema dos direitos fundamentais. E ela repousa na dignidade da pessoa
humana, ou seja, na concepgdo que faz a pessoa fundamento e fim da sociedade e do Estado”. MIRANDA,
Jorge. Manual de Direito Constitucional. 5.ed. Coimbra: Coimbra, 2012. v.4, p. 219. Atua também, stricto
sensu, por ser a dignidade da pessoa humana a base do sistema de direitos e garantias fundamentais da
Constituicdo brasileira, sendo sua principal matriz juridico-axiolégica, podendo-se afirmar, inclusive, que, em
maior ou menor grau, todos os direitos fundamentais tém matriz na dignidade da pessoa humana e, por outro
lado, a dignidade da pessoa humana materializa-se nos direitos fundamentais. Essas duas justificacdes (que o
Estado existe em funcdo da pessoa humana e que os direitos fundamentais tém como principal matriz juridico-
axioldgica a dignidade da pessoa humana) podem ser encontradas na obra do professor Ingo Sarlet, contudo
justificando “regime e principios” como sendo os principios fundamentais. SARLET, Ingo Wolfgang. A
Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional.
10.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

231 N&o resta divida que o principio fundamental da dignidade da pessoa humana ¢, dentre todos os principios
fundamentais do Titulo | de nossa Constituicdo, 0 que mais guarda relagdo com os direitos e garantias
fundamentais, constituindo-se na principal fonte juridico-axiolégica dos direitos fundamentais atipicos.
Advogam nesse sentido, dentre outros: SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 9.ed. Por Alegre: Livraria do Advogado, 2011; MORAES,
Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003; SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da
democracia. In: Liber Amicorum, Hector Fix-Zamudio. San José: Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 1998, p. 587-591. v.1.; NINO, Carlos Santiago. Etica y Derechos Humanos: un ensayo de
fundamentacion. 2.ed. Buenos Aires: Astrea, 2007; BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria
constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2012; e BARCELLOS, Ana Paula. A eficicia juridica dos principios
constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011.
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direitos fundamentais atipicos, devendo todos eles, em maior ou menor grau, encontrarem
suas raizes na dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, Silvio Dobrowolski, ao discorrer
sobre os direitos fundamentais atipicos, inspirando-se na doutrina de Ronald Dworkin e
chamando-os de direitos fundamentais ndo enumerados, afirma que para identifica-los é
preciso recorrer “as normas de principios” e “as relativas ao regime”, sendo que “a natureza
fundamental desse direito assim revelado ha de ser argumentativamente demonstrada, pela
sua compatibilidade ao sistema de direitos existente e a propria Constituicdo material, cujo
pressuposto antropoldgico € a dignidade da pessoa humana”.?%

J& os tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja signatario
sdo, sem duvida alguma, as fontes mais claras e mais “faceis” de lidar, por exigirem um
esforco muito menor do intérprete. Entretanto a praxis constitucional brasileira tem
demonstrado como ¢ possivel transformar o “mais simples” no “mais complexo” € o “mais
facil” no “mais dificil”, conferindo interpretacdo completamente equivocada e reducionista
aos direitos humanos internacionais.?®

Essas trés fontes, em conjunto, formam os fundamentos para uma conceituacédo
material dos direitos fundamentais e instituem as bases da abertura aos direitos fundamentais
atipicos no ambito do constitucionalismo brasileiro. Fontes essas, sobre as quais

discorreremos com mais profundidade nos tépicos que se seguem.

2.1. O regime constitucional

O regime constitucional, enquanto fonte dos direitos fundamentais atipicos, ndo é
uma novidade introduzida pela clausula de abertura do § 2°, do art. 5°, da Constituicdo de
1988. Sua previsao primeira foi pela clausula de abertura do art. 114, da Constitui¢do de 1934,
sendo consagrado, ainda, pelas clausulas de abertura do art. 144, da Constituicdo de 1946, do
art. 150, 8§ 35, da Constituicdo de 1967, e do art. 153, § 36, da Constituicdo de 1969.

Como ja dissemos, ao comentarmos o art. 114, da Constituicdo de 1934, o regime
constitucional substituiu a expressao forma de governo (prevista em nossa primeira clausula

de abertura — art. 78, da Constituicdo de 1891), que era bem mais limitada, pois se resumia ao

222 DOBROWOLSKI, Silvio. A clausula de Expansdo do Artigo 5° Paragrafo 2° da Constituicdo de 1988.
Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, n. 7, jan/jun, 2006, p. 235-236.

233 Nesse sentido, ja nos pronunciamos: DOS SANTOS, Eduardo R. Os direitos fundamentais atipicos e a
incorporacgdo dos tratados de direitos humanos & Constitui¢do brasileira: reflexdes a partir do § 2°, do art. 5°, da
CF/88. In. MARTINS, Fernando Rodrigues (org.). Direito em didlogo de fontes. Belo Horizonte: D’Placido,
2014.
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principio republicano. Por outro lado, a expressdo regime constitucional, corretamente
interpretada (interpretagcdo conforme a Constitui¢do), corresponde ao sistema constitucional,
de um modo geral, e, ao (sub)sistema de direitos e garantias fundamentais, de um modo
especifico.

A interpretacdo que reconhece o regime constitucional como sendo sistema
constitucional ndo é, também, uma novidade. Nesse sentido, j& apresentamos as visdes de
alguns doutrinadores patrios que, hd época, ja o interpretavam assim. Facamos uma breve
recordacdo de alguns desses nossos doutos juristas.

Carlos Maximiliano, ao interpretar o art. 144, da Constituicdo de 1946, dizia que
“ndo € constitucional apenas o que esta escrito no estatuto basico, e, sim, o que se deduz do
sistema por éle estabelecido, bem como o conjunto de franquias dos individuos e dos povos
universalmente consagradas [principios]”.?** Ja Pontes de Miranda, a0 comentar 0 mesmo
dispositivo, ap6s vincula-lo com aquele previsto pelo IX Aditamento a Constituicdo
estadunidense, expunha que “com isso, invoca-se o fato de que o poder estatal esta no povo e
ao mesmo tempo se alude a ser sistema, ser todo, a Constituicdo, — ser forma escrita de
principios que perpassam por tdda ela”?® (comentarios que manteve, a0 comentar as
Constituicdes de 1967 e 1969).2%¢ Por sua vez, Wolgran Junqueira Ferreira, ao analisar o art.
153, § 36, da Constituicdo de 1969, afirmava que, “quando a Constituicdo consagra direitos,
garantias e principios, assegura tudo aquilo que deles decorra. S&o portanto, garantidos 0s
principios decorrentes do sistema politico (RepUblica democratica), e do texto constitucional
na sua integridade”.?’

Passando-se a analise do dispositivo contido no § 2°, do art. 5°, da Constituicdo de
1988, percebe-se, por uma interpretacdo sistémica e teleoldgica, que a clausula de abertura
por ele trazida, ao consagrar o regime constitucional como fonte dos direitos fundamentais
atipicos, quer indicar o préprio sistema constitucional como fonte e, em especial, o
(sub)sistema de direitos e garantias fundamentais.?®® Deste modo, pode-se compreender o

regime constitucional de duas maneiras: lato sensu e stricto sensu.?*®

234 MAXIMILIANO, Carlos. Comentarios a Constituicdo Brasileira. 5.ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1954. v. 3, p. 175. (grifo nosso)

235 MIRANDA, Pontes. Comentarios a Constituicdo de 1946. 3.ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1960. v. 5, p. 411.
23 MIRANDA, Pontes. Comentarios a Constituicdo de 1967: com a emenda n°® 1 de 1969. 3.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1987. v. 5, p. 658-662.

23 FERREIRA, Wolgran Junqueira. Elementos de Direito Constitucional. 2.ed. Sdo Paulo: Pratense, 1972. v.
3, p. 618.

238 Aqui, vale destacar a precursora doutrina da Professora Maria Garcia, que no inicio da década de 90 ja dava
interpretacdo humanista e tecnicamente apurada ao “regime constitucional”, trabalhando a ideia de sistema na
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Nessa perspectiva, o regime constitucional lato sensu refere-se as normas que
regulamentam a ordem constitucional como um todo, isto €, as normas do sistema de direito
constitucional vigente. Por sua vez, o regime constitucional stricto sensu refere-se as normas
que regulamentam o subsistema constitucional dos direitos e garantias fundamentais, isto é,
refere-se especificamente as normas do vigente sistema de direitos e garantias fundamentais.

Isto posto, a partir deste ponto, far-se-& uma analise um pouco mais especifica sobre
o0 sistema constitucional e o sistema de direitos e garantias fundamentais, enquanto fontes dos

direitos fundamentais atipicos, no @mbito do vigente constitucionalismo brasileiro.

2.1.1. O regime constitucional lato sensu: o sistema constitucional

A concep¢do de sistema, em particular no ambito da ciéncia do direito, vem
recebendo especial atencdo da doutrina nas ultimas décadas, podendo-se destacar os trabalhos
de Claus-Wilhelm Canaris,?* Niklas Lunmann?*! (bem transposta para o constitucionalismo
contemporaneo por Marcelo Neves)?*? e Mario Losano.?** Contudo, nossa inten¢do aqui ndo é
a de analisar nenhuma dessas teorias do sistema juridico, menos ainda de adotar uma delas
como sendo a teoria correta, mas tdo somente identificar, a partir da obra desses autores e de
outros, as principias caracteristicas do atual sistema constitucional brasileiro, sobretudo
aquelas que estdo ligadas diretamente com a identificacio do sistema como fonte,

notadamente como fonte dos direitos fundamentais atipicos.?*

ciéncia do direito. GARCIA, Maria. Desobediéncia Civil: direito fundamental. Sdo Paulo: RT, 1994,
especialmente p. 209 e ss.

239 Aqui, inspiramo-nos em Ana Paula de Barcellos, para quem é possivel decompor o elemento sistematico em
duas grandes vertentes: “A primeira envolve o subsistema tematico em que a disposi¢do examinada esta inserida.
Com efeito, todos os enunciados normativos — regras e principios — que versam sobre um mesmo assunto (e.g., a
dignidade da pessoa humano ou os direitos fundamentais) formam um subsistema tematico , no qual o efeito de
cada um podera ser mais bem compreendido. Buscando no texto constitucional como um todo os comando
relacionados é que se podera ordenar sistematicamente, e.g., 0s principios fundamentais e setoriais da matéria, os
subprincipios e regras; enfim, o tratamento conjunto de cada assunto mereceu e a posicdo de cada dispositivo
especifico no todo. O segundo aspecto do elemento sistematico tem por objetivo situar 0 comando examinado,
bem como seu sistema temético particular, na ordem juridica como um todo, tendo em conta os demais
subsistemas existentes”. BARCELLOS, Ana Paula. A eficicia juridica dos principios constitucionais: o
principio da dignidade da pessoa humana. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 183-184.

240 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. 4.ed.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2008.

241 LUHMANN, Niklas. Introducéo a Teoria dos Sistemas. 2.ed. Petropolis: Vozes, 2010.

242 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009.

243 LOSANO, Mario. Sistema e Estrutura no Direito: das origens a escola histérica. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2008. v.1; LOSANO, Mario. Sistema e Estrutura no Direito: o século XX. S8o Paulo: Martins Fontes,
2010. v.2; LOSANO, Mario. Sistema e Estrutura no Direito: do século XX a pds-modernidade. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2011. v.3.

24 D(vidas ndo ha de que o sistema constitucional seja fonte dos direitos fundamentais atipicos. Nesse sentido,
Maria Garcia, ao analisar o § 2°, do art. 5°, da Constituicdo de 1988, recorrendo as licdes de Hans Kelsen sobre o
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Para uma analise do regime constitucional lato sensu (aqui considerado como sendo
0 sistema constitucional, mais precisamente o sistema juridico-normativo instituido pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988) enquanto fonte dos direitos
fundamentais atipicos, parte-se da consagrada concepcdo da Constituicdo enquanto sistema
aberto de regras e principios.?®

Inicialmente, recorrendo-se as licbes de Paulo Bonavides,?*® pode-se dizer que o
sistema juridico-constitucional compreende muito mais do que a ordem constitucional
positiva, isto €, enquanto sistema, ele engloba, para além da Constituicdo formal, a
Constituicdo material, bem como as normas da hermenéutica constitucional. Trata-se, pois, 0
sistema constitucional, de verdadeira fonte material da Constituicdo. Explicando um pouco
melhor, o sistema constitucional, compreendido como uma unidade ordenada da Constituicéo
formal e da Constituicio material, bem como das normas hermenéuticas que lhe
concretizam,?*’ consiste numa fonte do direito constitucional, inclusive de direitos
fundamentais (notadamente dos direitos fundamentais atipicos).

O sistema juridico, tal como teorizado por Claus-Wilhelm Canaris, compartilha das
qualidades da ordem e da unidade, inerentes a todo e qualquer sistema.?*® Para além disso,

também caracteriza-se, dentre outras coisas, pela abertura, adequacdo, coeréncia e

IX Aditamento a Constituicdo de Estados Unidos da América do Norte, afirma categoricamente que “podemos
entender que tais direitos ndo expressos decorrem do proprio sistema constitucional que os declara e compreende
podendo, portanto, nessas condigdes, ser arguidos, pleiteados e exercidos como tais”. GARCIA, Maria.
Fundamentalidade e direitos fundamentais: o § 2° do artigo 5° da CF/88. Direitos humanos e direitos e garantias
fundamentais. In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas Essenciais Direitos Humanos:
Teoria Geral dos Direitos Humanos. Séo Paulo: RT, 2011. v.1, p. 777.

245 Pparece-nos que a doutrina constitucionalista majoritariamente compartilna da concepcio de que a
Constituicdo Contemporanea deve ser compreendida como um sistema aberto de regras e principios. Nesse
sentido, guardadas as devidas diferencas nas concepcfes de cada autor, dentre outros, pode-se apontar:
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003,
p. 1159 e ss.; BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 3.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 211-248; CASTRO, Carlos
Roberto Siqueira. A Constituicdo Aberta e os Direitos Fundamentais: ensaios sobre o constitucionalismo p6s-
moderno e comunitario. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 15-59; SARLET, Ingo Wolfgang. A eficcia dos
direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10.ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 72; ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 85-120; FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo
garantista. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam. Garantismo,
hermenéutica e (neo)constitucionalismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 13 e ss.

246 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 28.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 97-146.

247 Como ha muito adverte Konrad Hesse, “a interpretagdo constitucional é “concretizagdo” (Konkretisierung).
Precisamente aquilo que ndo aparece, de forma clara, como contelido da Constituicdo é o que deve ser
determinado mediante a incorporagdo da “realidade” de cuja ordenagdo se trata (supra, n. 45 e seguintes). Nesse
sentido, a interpretacdo constitucional tem carater criativo: o contelldo da norma interpretada s6 se completa com
a sua interpretacdo” HESSE, Konrad. Temas Fundamentais do Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 81.

248 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. 4.ed.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2008.
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integracdo.?*® Para os fins deste trabalho, sem excluir ou mesmo deixar de reconhecer a
importancia de outras, ha de se destacar essas caracteristicas como as de maior relevancia para
o sistema constitucional brasileiro, enquanto fonte dos direitos fundamentais atipicos.?>

Isto posto, passemos a uma breve analise de cada uma das caracteristicas acima
mencionadas (ordem, unidade, abertura, adequacéo, coeréncia e integracdo), com o escopo de
trazer luz a concepcédo do atual sistema constitucional brasileiro, enquanto fonte dos direitos
fundamentais atipicos.

Partindo-se da andlise da caracteristica da ordem (ou ordenacdo), ha muito ja
caracterizada pela filosofia de Immanuel Kant,?*! pode-se dizer que ela foi, juntamente com a
caracteristica da unidade, elemento constante nas defini¢des do sistema juridico ao longo dos
séculos.?%? Nas palavras de Claus-Wilhelm Canaris, com a ordenacdo pretende-se “exprimir
um estado de coisas intrinseco racionalmente apreensivel, isto ¢, fundado na realidade”.?>

Ademais, a ordem estd na esséncia do direito, consiste numa reivindicagdo
fundamental ético-juridica do préprio sistema juridico, que exige uma ordenacdo interior, isto
é, uma ordenacéo de seus elementos, de um modo geral.>>* Nesse mesmo sentido, Norberto
Bobbio afirma que o sistema consiste numa “totalidade ordenada, um conjunto de entes entre
0s quais existe uma certa ordem”,?®® sendo que entre os entes que constituem uma ordem
deve-se ter “um relacionamento de coeréncia entre si” e com o todo.?®® Assim, segundo
Bobbio, o ordenamento juridico constitui um sistema quando suas normas (entes) estdo

ordenadas segundo um relacionamento de coeréncia com o todo e entre si.?’

249 GOUVEIA, Jorge Bacelar. Os Direitos Fundamentais Atipicos. Lisboa: Aequitas, 1995.

20 |bidem.

21 Segundo Canaris, “é ainda determinante a definigio classica de KANT, que caracterizou o sistema como <<a
unidade, sob uma ideia, de conhecimentos variados>> ou, também, como <<um conjunto de conhecimentos
ordenado segundo principios>>". CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistemético e Conceito de Sistema
na Ciéncia do Direito. 4.ed. Lishoa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2008, p. 9-10.

252 Nesse sentido, afirma Canaris: “Assim, por exemplo, segundo SAVIGNY, o sistema é a <<concatenagio
interior que liga todos os institutos juridicos e as regras de Direito numa grande unidade>>, segundo
STAMMLER <<uma unidade totalmente coordenada>>, segundo BINDER, <<um conjunto de conceitos
juridicos ordenado segundo pontos de vista unitarios>>, segundo HEGLER, <<a representacdo de um ambito do
saber numa estrutura significativa que se apresenta a si propria como ordenagdo unitaria e concatenada>>,
segundo STOLL um <<conjunto unitario ordenado>> e segundo COING uma <<ordenacgdo de conhecimentos
segundo um ponto de vista unitario>>". Ibidem, p. 10-11.

283 |bidem, p. 12.

254 |bidem, p. 14-23.

255 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10.ed. Brasilia: UNB, 1999, p. 71.

256 Ihidem, idem.

257 Ibidem, idem.
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Para além disso, segundo Canaris, o sistema pode ser compreendido como uma
ordem axioldgica ou teleoldgica, isto é, orientada a valores ou a fins.>®® E, sob uma
perspectiva da unidade do sistema juridico, essa ordenacdo se da pelos principios gerais do
direito.?>® Trazendo essas afirmacOes para a nossa realidade, pode-se dizer que o sistema
juridico-constitucional brasileiro pode ser compreendido como uma ordenagdo (de regras e
principios) orientada pelos principios constitucionais, notadamente pelos principios
fundamentais previsto no Titulo I, da Constituicdo de 1988.

Tal qual a ordem, a unidade do sistema ha muito ja fora caracterizada pela filosofia
de Immanuel Kant e, tambem, foi elemento constante nas defini¢des do sistema juridico ao
longo dos séculos.?®® Segundo Claus-Wilhelm Canaris, “no que toca a unidade, verifica-se
que este fator modifica o que resulta ja da ordenacdo, por ndo permitir uma dispersao numa
multitude de singularidades desconexas, antes devendo deixa-las reconduzir-se a uns quantos
principios fundamentais™.?!

Esses principios fundamentais, ou principios gerais do direito (do sistema juridico
vigente) conferem uma unidade ordenada ao sistema juridico, sujeitando, inclusive, a validade

das normas juridicas,?®?

vez que, modernamente, as normas que forem contrarias a tais
principios ndo devem ser consideradas validas pelo intérprete, pois ndo podem ser
reconduzidas ao sistema.

Para além disso, na esteira das ligdes de Santi Romano,?®® ndo se pode olvidar que o
sistema juridico ndo pode ser compreendido como um mero conjunto de normas, ou como
uma somatéria de normas, devendo antes ser compreendido como um todo unitério
normativo, levando-se em conta mais que uma simples perspectiva formal, isto €, levando-se
em conta uma perspectiva material das normas juridicas que o comp&em.

No atual sistema juridico-constitucional brasileiro, a unidade repousa nos principios
constitucionais (ndo exclusivamente, mas predominantemente nos principios fundamentais do
Titulo I, da Constituicio de 1988),2%* sobretudo no principio fundamental da dignidade da

pessoa humana, tendo-se em conta que a pessoa humana é o fim maior do Estado fundado por

28 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. 4.ed.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2008, p. 66-76.

29 |bidem, p. 76-102.

260 |bidem, p. 9-11.

261 |bidem, p. 12.

%2 para uma leitura da relacdo entre a unidade do sistema juridico e a validade das normas juridicas, ver:
BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10.ed. Brasilia: UNB, 1999, p. 37-70.

263 ROMANO, Santi. O ordenamento juridico. Florianépolis: Fundagdo Boiteux, 2008, p. 66-68.

%64 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, especialmente p. 69-74 e 93-
111.
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nossa atual Carta Constitucional.?®®> Assim, pode-se afirmar que a unidade de nosso sistema
constitucional reside nos principios constitucionais, notadamente no da dignidade da pessoa
humana.

A abertura do sistema juridico, tal qual demonstram, dentre outros, Karl Larenz?%

e
Claus-Wilhelm Canaris,?®’ liga-se diretamente a sua incompletude, que Ihe exige a capacidade
de completar-se, de evoluir e se modificar. Nesse sentido, pode-se dizer que a abertura do
sistema juridico reside na incompletude e na provisoriedade do conhecimento juridico,?®® bem
como na modificabilidade dos valores fundamentais da ordem juridica.?®°

Reside na incompletude do sistema, pois é impossivel positivar-se todo o direito ou
todas as situacOes da vida, devendo-se, portanto, abrir o sistema juridico a cognicao dos fatos,
dos valores e dos conhecimentos para a identificacdo e/ou construcdo de um direito que seja
capaz de resolver os problemas que se lhe apresentem. Reside na provisoriedade do
conhecimento juridico, justamente porque se o direito ndo conhece previamente todas as
situacOes da vida, entdo o direito ndo pode ser completo, sendo, portanto, o seu conhecimento
provisorio e limitado, devendo ser completado, e até mesmo modificado, sempre que novas
situacOes se lhe apresentarem. Reside na modificabilidade dos valores fundamentais da ordem
juridica, porque o direito, como defendemos no Capitulo 1 deste trabalho, consiste numa
ciéncia historica, que acompanha a evolucao da pessoa humana e de suas relacGes.

Assim, o sistema juridico deve acompanhar a evolucdo dos valores fundamentais da

sociedade humana, deve ser conforme a realidade social que regula. Cabe observar que a

265 Nesse sentido, Jorge Miranda afirma: “A Constitui¢do confere uma unidade de sentido, de valor e de
concordancia pratica ao sistema de direitos fundamentais. E ela repousa na dignidade da pessoa humana, ou seja,
na concecdo que faz da pessoa fundamento e fim da sociedade e do Estado [...] Para além da unidade do sistema,
0 que conta é a unidade da pessoa. A conjugacdo dos diferentes direitos e das normas constitucionais, legais e
internacionais a eles atinentes torna-se mais clara a essa luz. O <<homem situado>> do mundo plural, conflitual
e em acelerada mutacdo do nosso tempo encontra-se muitas vezes dividido por interesses, solidariedades e
desafios discrepantes; s6 na consciéncia da sua dignidade pessoal retoma unidade de vida e de destino”.
MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 5.ed. Coimbra: Coimbra, 2012. v.4, p. 219-220.

266 | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 5.ed. Lishoa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2009,
especialmente p. 693-697.

%67 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. 4.ed.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2008, especialmente p. 103-126.

28 Nesse sentido, segundo Canaris, “a abertura do sistema significa a incompleitude e a provisoriedade do
conhecimento cientifico. De facto, o jurista, como qualquer cientista, deve estar sempre preparado para por em
causa o sistema até entdo elaborado e para o alargar ou modificar, com base numa melhor consideragdo. Cada
sistema cientifico &, assim, tdo s6 um projecto de sistema, que apenas exprime o estado dos conhecimentos do
seu tempo; por isso € necessariamente, ele ndo é nem definitivo nem <<fechado>>”. Ibidem, p. 106.

269 Nessa perspectiva, como explica Larenz, “o sistema interno ndo é, como se depreende do que foi dito, um
sistema fechado em si, mas um sistema <<aberto>>, no sentido de que sdo possiveis tanto mutacdes na espécie
de jogo concertado dos principios, do seu alcance e limitagdo reciproca, como também da descoberta de novos
principios; seja em virtude de alteracdes da legislacdo, seja em virtude de novos conhecimentos da Ciéncia do
Direito ou modificagdes na jurisprudéncia dos tribunais”. LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito.
5.ed. Lishoa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2009, especialmente p. 693.
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sociedade modifica-se constantemente, contudo ndo se pode criar novos cédigos, ou pior,
novas Constitui¢des, fundando-se novos sistemas juridicos o tempo todo. Dai, para que o
sistema juridico possa acompanhar a sociedade, faz-se imprescindivel que ele seja aberto a
cognicdo das novas realidades e, mais do que isso, que o proprio sistema juridico possa se
modificar sem que se tenha de criar novas legislacdes ou novas Constitui¢es diariamente.?’
Nessa perspectiva, conforme explica Canaris, a abertura enquanto incompletude
acresce a abertura enquanto modificabilidade do sistema juridico, complementando-se.?’
Essa abertura, tanto como incompletude, tanto como modificabilidade, da-se, nos modernos
sistemas juridicos, atraves, sobretudo, dos principios juridicos (normas juridicas de maior
densidade axioldgica que permite a atualizacdo e a complementagdo do direito pelo proprio
direito, em face das novas realidade sociais que se lhe apresentem). Ademais, dentre outras
formas,?’? ha de se destacar a abertura por clausulas de abertura dentro do préprio sistema
juridico, como a prevista no § 2°, do art. 5°, da Constituicdo brasileira de 1988, e por clausulas

gerais,?"

como a clausula geral de tutela da personalidade humana, fundada
constitucionalmente no principio fundamental da dignidade da pessoa humana e, civilmente,
no art. 12, do Cadigo Civil de 2002.27

No ambito do vigente sistema constitucional brasileiro a abertura é de fundamental

importancia, encontrando-se presente em diversas disposicdes constitucionais. Para além

270 Nas palavras de Canaris, “ndo ¢é discutivel e resulta mesmo evidente que o Direito positivo, mesmo quando
consiste numa ordem juridica assente na ideia de codificacdo, €, notoriamente, susceptivel de aperfeicoamento,
em varios campos. Os valores fundamentais constituintes ndo podem fazer, a isso, qualquer excep¢do devendo,
assim, mudar também o sistema cujas unidades e adequagdo eles corporizem. Hoje, principios novos e diferentes
dos existentes ainda ha poucas décadas, podem ter validade e ser constitutivos para o sistema. Segue-se, dal,
finalmente, que o sistema, como unidade de sentido, compartilha de uma ordem juridica concreta no seu modo
de ser, isto €, que tal como esta, ndo ¢ estatico, mas dindmico, assumindo pois a estrutura da historicidade”.
CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. 4.ed.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2008, especialmente p. 107-108.

271 Nesse sentido, Canaris afirma que “a abertura como incompleitude do conhecimento cientifico acresce assim
a abertura como modificabilidade da propria ordem juridica. Ambas as formas de abertura sdo essencialmente
préprias so sistema juridico e nada seria mais errado do que utilizar a abertura do sistema como objec¢&o contra
o significado da formac&o do sistema na Ciéncia do Direito ou, até, caracterizar um sistema aberto como uma
contradi¢do em si”. Ibidem, p. 109.

212 Apenas para dar um exemplo, na visdo de Joseph Raz, “um sistema normativo é aberto no sentido de que ele
contém normas cujo proposito é conceder forga vinculante a outras normas que nao pertencem a ele. Quanto
mais normas ‘externas’ forem ‘adotadas’ por um sistema, mais aberto ele sera...”. RAZ, Joseph. Razdo Prética e
Normas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 151.

213 Segundo Fernando Rodrigues Martins, “a clausula geral, ao contrério, ndo é um conceito, mas uma técnica
legislativa, em que a estruturagdo normativa € elaborada em termos amplissimos, de forma que a regra passe a
abranger e submeter o tratamento juridico todo um dominio de casos”. MARTINS, Fernando Rodrigues. Estado
de Perigo no Codigo Civil. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 102-103.

274 Sobre a clausula geral de tutela da personalidade humana e seus fundamentos, ver: MOREIRA, Rodrigo
Pereira. Os fundamentos dos direitos da personalidade: entre o direito natural, o direito positivo e o direito
discursivo. In: MARTINS, Fernando Rodrigues (org.). Direito em Didlogo de Fontes. Belo Horizonte:
D’Placido, 2014, especialmente p. 256-258.
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disso, a abertura constitucional liga-se antes a ideia de Constituicdo Material, isto €, a
concepgdo de que a Constituicdo é mais do que simplesmente o texto e de que o contetido do
texto esta muito além de sua mera literalidade. Essa ideia encontra-se desde 0s principios
fundamentais a estruturarem nossa ordem juridico-politica e perpassa por todas as nossas
normas constitucionais. Acha-se, em relagcdo aos direitos fundamentais, especialmente na
disposicdo do § 2°, do art. 5°, da Constituicdo de 1988 (fundada nos principios da dignidade
da pessoa humana e da prevaléncia dos direitos humanos) que abre a Constituicdo aos direitos
fundamentais materiais, ou melhor, aos direitos fundamentais atipicos, que gozam de uma
fundamentalidade material 2"

A adequacéo, ou adequacéo valorativa, como explica Claus-Wilhelm Canaris, liga-
se diretamente a exigéncia de fundamentacdo da ordem interior e da unidade do sistema
juridico na estrutura de seu objeto. Partindo-se da concepcdo de que tais caracteristicas
(ordem e unidade), no @mbito do sistema juridico, sdo fruto das mais fundamentais exigéncias
ético-juridicas e radicam-se na ideia mesma de direito, ha de se concluir que sua adequacao
valorativa deve fundamentar o direito, conforme os valores ético-juridicos sobre os quais ele
mesmo esta fundamentado. Mais especificamente, pode-se dizer que o sistema juridico deve
estar em conformidade com os valores ético-juridicos fundamentais sobre os quais ele esta
assentado, para que goze de ordem interior e unidade.?’®

No ambito do vigente sistema juridico-constitucional brasileiro, além das exigéncias
do principio da justica e de suas concretizagdes no principio da igualdade (que presume a

liberdade), bem como do principio da seguranca juridica, ambos apontados por Canaris?’’ e

215 A esse respeito, escreve Ingo Sarlet que “a fundamentalidade material, por sua vez, decorre da circunstancia
de serem os direitos fundamentais elemento constitutivo da Constituicdo material, contendo decisdes
fundamentais sobre a estrutura basica do Estado e da sociedade. Inobstante ndo necessariamente ligada a
fundamentalidade formal, € por intermédio do direito constitucional positivo (art. 5°, § 2°, da CF) que a nogdo da
fundamentalidade material permite a abertura da Constituicdo a outros direitos fundamentais ndo constantes de
seu texto e, portanto, apenas materialmente fundamentais, assim como a direitos fundamentais situados fora do
catalogo, mas integrantes da Constitui¢do formal” SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 75.

276 Nesse sentido, Canaris afirma que “a ideia da ordem interior e da unidade carece, por isso, de uma
confirmac&o que se deve fundamentar na prépria estrutura do seu objecto, portanto na esséncia do Direito [...] A
ordem interior e a unidade do Direito sdo bem mais do que pressupostos da natureza cientifica da jurisprudéncia
e do que postulados da metodologia; elas pertencem, antes, as mais fundamentais exigéncias ético-juridicas e
radicam, por fim, na propria ideia de Direito [...] O papel do conceito de sistema é, no entanto, como se volta a
frisar, o de traduzir e realizar a adequacédo valorativa e a unidade interior da ordem juridica”. CANARIS, Claus-
Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. 4.ed. Lisboa: Fundacéao
Calouste Gulbenkian, 2008, p. 18-23.

277 Nessa perspectiva, segundo Canaris, “a ideia do sistema juridico justifica-se a partir de um dos mais elevados
valores do Direito, nomeadamente do principio da justica e das suas concretizagdes no principio da igualdade e
na tendéncia para a generalizacdo. Acontece ainda que outro valor supremo, a seguranga juridica, aponta na
mesma direcgdo. Também ela pressiona, em todas as suas manifestacbes — seja como determinabilidade e
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que fundamentam todo e qualquer sistema juridico democréatico, hd de se destacar que essa
adequacdo valorativa se d& em face dos principios fundamentais do Titulo | da Constituicdo
de 1988, especialmente do principio da dignidade da pessoa humana, vez que, a Nnosso Ver, a
pessoa humana consiste no fim maior do Estado Democratico de Direito da Republica
Federativa do Brasil. Ademais, e em especial, essa adequacéo valorativa da ordem interior e
da unidade do sistema juridico-constitucional, deve guiar a identificacdo e a construgdo dos
direitos fundamentais atipicos, bem como sua interpretacédo e aplicacdo no ambito de nosso
constitucionalismo, sobretudo em face do ja citado principio da dignidade da pessoa humana,
gue nos parece ser, em maior ou menor medida, a matriz ético-juridica (fundamento material)
de todos os direitos fundamentais.?’®

Passando-se a andlise da coeréncia do sistema juridico, pode-se dizer que
inicialmente ela era vista como uma regra que podia ser expressa da seguinte maneira: “Num
ordenamento juridico ndo devem existir antinomias”.?’® Bem, nos sistemas constitucionais
contemporaneos essa concepcdo de coeréncia se queda ultrapassada, pois é impossivel ndo
existir antinomias.

Nos atuais sistemas juridicos, parece-nos gue a doutrina mais adequada é aquela que
preceitua que a coeréncia das normas de um sistema (e do proprio sistema) “depende de que
elas ‘facam sentido’ em virtude de serem racionalmente relacionadas como um conjunto
instrumental ou intrinsecamente voltado para a realizagdo de alguns valores comuns”.?8
Adotando-se como referencial tedrico a doutrina de Humberto Avila, apresentar-se-a,
resumidamente, o significado da coeréncia no atual sistema constitucional brasileiro,
especialmente no que diz com os direitos fundamentais (tipicos e atipicos).

Iniciando-se a analise, cumpre dizer que Humberto Avila coloca a coeréncia como
sendo uma espécie daquilo que ele chama de postulados hermenéuticos — normas juridicas de
segundo grau “cuja utilizagdo ¢ necessaria a compreensao interna e abstrata do ordenamento

juridico”.?* Ademais, para Avila o postulado da coeréncia consiste num subelemento do

previsibilidade do Direito, como estabilidade e continuidade da legislagdo e da jurisprudéncia ou simplesmente
como praticabilidade da aplicagdo do Direito — para a formacdo de um sistema, pois todos esses postulados
podem ser muito melhor prosseguidos através de um Direito adequadamente ordenado, dominado por poucos e
alcancaveis principios, portanto um Direito ordenado em sistema, do que por uma multiplicidade inabarcavel de
normas singulares desconexas e em demasiado féacil contradigdo umas com as outras”. Ibidem, p.22.
278 Nesse sentido ja nos manifestamos outras vezes. Dentre todas, ver: DOS SANTOS. Eduardo R. O principio
fundamental da dignidade da pessoa humana como elemento estruturante do sistema de direitos fundamentais na
constituicdo brasileira de 1988. Diritto & Diritti. Ragusa, 24 mai. 2012.
219 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10.ed. Brasilia: UNB, 1999, p. 110.
280 MACCORMICK, Neil. Retorica e Estado de Direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 252.
281 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos. 11.ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2010, p. 125.

95



postulado da unidade do ordenamento juridico, isto é, uma derivacdo da unidade sistémica.
Aqui, cumpre esclarecer, que ndo se pretende discutir a classificacdo ou a nominagdo que se
da a coeréncia, seja regra, principio ou postulado, nem mesmo se pretende adotar a teoria da
norma juridica de Humberto Avila, mas tdo somente explicar a caracteristica da coeréncia do
sistema juridico pela teoria do citado professor, pois se acredita que aquilo que ele coloca
sobre a coeréncia seja adequado ao vigente sistema constitucional brasileiro. Ademais, frise-
se: para nos, se a coeréncia € uma regra, principio ou postulado, isso é de menor importancia,
pois essa ndo é analise que pretendemos fazer. Isto posto, passemos a analise da coeréncia (ou
postulado da coeréncia na expressio de Avila).

O postulado da coeréncia, segundo Humberto Avila, advém da ideia de conex&o de
sentido, isto €, da relacdo de dependéncia entre normas, sendo condi¢do de possibilidade do
conhecimento que deve ser preenchido através da interpretacdo dos textos normativos. A
coeréncia, nos dizeres do jurista brasileiro, “é tanto um critério de relacdo entre dois
elementos como uma propriedade resultante dessa mesma relagdo”.?82 Mais ainda, apoiando-
se em Susanne Bracker,?®® Avila demonstra que a coeréncia divide-se em formal e material
(ou substancial), de modo que, a coeréncia formal relaciona-se a no¢do de consisténcia e
completude, e a coeréncia material/substancial liga-se & conexao positiva de sentido.?

No que se refere a coeréncia formal, Avila afirma que, formalmente, um conjunto de
proposicdes deve preencher 0s requisitos de consisténcia e completude para serem
considerados coerentes. O primeiro critério, a consisténcia, implica na auséncia de
contradicdo, isto é, exige que um conjunto de proposi¢ées ndo contenha, simultaneamente,
uma determinada proposi¢do e sua negac¢do. Ja o segundo critério, a completude, implica na
“relagdo de cada elemento com o restante do sistema, em termos de integridade (o conjunto de
proposi¢cdes contém todos os elementos e suas negagdes) e de coesdo inferencial (o0 conjunto
de proposigdes contém suas proprias consequéncias logicas)”.?%

Quanto a coeréncia substancial, Avila afirma que, materialmente, um conjunto de
proposicOes caracteriza-se como sendo coerente, quanto maiores forem: a) a reciproca

relacdo de dependéncia entre as proposi¢cbes do conjunto, dentro de um critério de

282 | bidem, p. 129.

283 BRACKER, Susanne. Koharenz und juristische Interpretation. Baden-Baden: Nomos, 2000.

284 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos. 11.ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2010, p. 129.

285 | bidem, p. 130.
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implicagdo logica e equivaléncia l6gica;*®® e b) os seus elementos comuns, em face da
semelhanca dos significados de suas proposicdes.?®” Nesse sentido, a coeréncia
material/substancial é graduavel, isto é, permite a graduacdo (diferentemente da coeréncia
formal), vez que ela pode ser maior ou menor. No que se refere a coeréncia substancial, ha de
se destacar, ainda, dois pontos importantes na obra de Avila, que tangem & fundamentac&o: a
fundamentacédo por suporte e a fundamentacao por justificacdo reciproca.

Segundo Avila, a fundamentagdo por suporte refere-se a sustentacido de um
enunciado pelo outro, de modo que, quanto mais bem sustentado (suportado) um enunciado
for por outro enunciado, mais coerente sera a fundamentagdo. Por uma questdo logica, como
assinala Avila, esta fundamentacio se da na direcdo do especifico para o geral, isto é, os
enunciados mais especificos devem ser suportados (sustentados, fundamentados) pelos mais
gerais. Garante-se a intensidade através da escolha de premissas plausiveis, das quais
decorram logicamente as conclusdes. “A conexdo de sentido fundamenta-se na ideia de
unidade e coeréncia do sistema juridico, bem como preconiza clareza conceitual, unidade
formal e plenitude sistémica”. A estruturacdo das normas juridicas deriva dos principios da
igualdade, da tendéncia generalizadora da justica e da seguranca juridica, e “determina que as
normas devem ser reconduzidas a poucos principios aglutinadores”.?®® Nesse sentido, os
principios de maior grau de abstracdo dentro do sistema determinam o significado das normas
menos abstratas.?®® Assim, como bem leciona Ingo Wolfgang Sarlet, o principio fundamental
da dignidade da pessoa humana, no ambito do constitucionalismo brasileiro vigente, é o
fundamento juridico axioldgico unificador e matriz (em maior ou menor grau) de todos os
direitos fundamentais.?®

Ja a fundamentag&o por justificacdo reciproca, segundo Avila, liga-se a relagdo entre
dois elementos dentro do sistema, em que o primeiro elemento pertence a premissa da qual,

logicamente, decorre o segundo elemento e, simultaneamente, o segundo elemento pertence a

286 Segundo Avila, “a coeréncia substancial em razdo da dependéncia reciproca existe quando a relagio entre as
proposicBes satisfaz requisitos de implicacdo logica (a verdade da premissa permite concluir pela verdade da
conclusdo) e de equivaléncia légica (o conteddo de verdade de uma proposi¢do atua sobre o contetdo de
verdade da outra e vice-versa)”. Ibidem, idem.
287 Segundo Avila, “a coeréncia substancial em razdo de elementos comuns existe quando as proposicdes
possuem significados semelhantes”. Ibidem, idem.
288 |bidem, p. 132.
289 Nos dizeres de Avila: “pode-se afirmar que a construgdo substancial de um sistema deve ser feita a partir do
grau de abstragdo vinculado a sobreposi¢do axioldgica das normas juridicas, no sentido de que 0s principios que
possuem maior grau de abstracdo determinam o significado normativo de outras normas menos abstratas”.
Ibidem, p. 133.
20 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 110-111.
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premissa da qual, logicamente, decorre o primeiro elemento, isto é, trata-se de uma relacéo
l6gica de reciprocidade justificante, em que, a0 mesmo tempo, um justifica o outro e vice-
versa.?®! Nesse sentido, como bem demonstra Ingo Wolfgang Sarlet, o principio fundamental
da dignidade da pessoa humana é a matriz juridico-axiologica dos direitos fundamentais, ao
mesmo tempo em que os direitos fundamentais consistem na materializagéo constitucional do
principio da dignidade da pessoa humana, isto é, através dos direitos fundamentais
implementa-se o principio fundamental da dignidade da pessoa humana, ao mesmo tempo em
que o conteudo essencial e comum dos direitos fundamentais encontra-se assegurado no
principio fundamental da dignidade da pessoa humana.?%2

Avila afirma, ainda, que ha trés formas principais de fundamentac&o por justificacio
reciproca: a empirica, a analitica e a normativa. A fundamentacdo reciproca empirica se da
quando a existéncia de um elemento depende da existéncia do outro elemento e vice-versa,?®?
assim, a nosso ver, ndo hd como se chegar aos direitos fundamentais sem assegurar-se a
dignidade da pessoa humana (pois trata-se de sua fonte juridico-axiol6gica), bem como nédo ha
como se chegar a dignidade da pessoa humana sem assegurar os direitos fundamentais (pois
sdo a materializacdo desta no ambito do Estado Constitucional). A fundamentacéo reciproca
analitica se da quando a existéncia de um elemento é condi¢do conceitual necessaria para a
existéncia do outro e vice-versa,?®* assim, a nosso ver, ndo ha como se conceituar o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana (art. 1°, I1l, CF/88) sem mencionar os direitos
fundamentais (pois consistem na sua materializagdo no ambito constitucional), bem como néo
h& como se conceituar os direitos fundamentais, no &mbito do constitucionalismo brasileiro,
sem se mencionar o principio fundamental da dignidade da pessoa humana (pois ele consiste
na sua matriz juridico-axioldgica). A fundamentacao reciproca normativa se da “quando duas
linhas argumentativas diversas podem ser combinadas uma com a outra”,?*® de duas maneiras:
a) “a fundamenta¢do de mais de um enunciado especifico por um enunciado mais geral
(fundamentagdo dedutiva)”,?®® a nosso ver, por exemplo, através da fundamentacio dos
diversos direitos fundamentais (enunciados mais especificos), tais como o direito fundamental

a liberdade, direito fundamental a igualdade, direito fundamental a salde etc., pelo principio

21 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos. 11.ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2010, p. 134.

292 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 93-115.

293 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos. 11.ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2010, p. 134.

2% |bidem, p. 134-135.

2% |hidem, p. 135.

2% Ipidem, idem.
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fundamental da dignidade da pessoa humana (enunciado mais geral); b) “a fundamentacao de
um enunciado mais geral por um enunciado mais especifico (fundamentagio indutiva)”, %" a
nosso ver, por exemplo, abstraindo o contetdo de dignidade humana contido em cada direito
fundamental especifico, isto €, abstraindo a dimensao de liberdade da dignidade da pessoa
humana contida no direito fundamental a liberdade, chegando-se, entdo, a dignidade da pessoa
humana, abstraindo a dimensdo de igualdade da dignidade da pessoa humana contida no
direito fundamental a igualdade, chegando-se, entéo, a dignidade da pessoa humana etc., até
mesmo porque ndo ha como se falar em dignidade da pessoa humana sem se falar em um
minimo de direitos inerentes a ela, que a resguardam e a promovem.

Deste modo, queda-se clara a relevancia da coeréncia para o sistema juridico
constitucional brasileiro, em especial para os direitos e garantias fundamentais. Ainda em
tempo, ha de se dizer que tudo o que se exemplificou em face dos direitos fundamentais, serve
tanto para os direitos fundamentais tipicos, como para os atipicos, pois ambos devem estar
conformes a coeréncia do sistema juridico constitucional.

Por dltimo, mas ndo menos importante, a integracdo do sistema juridico tem como
escopo preencher as lacunas do referido sistema.?®® Um sistema juridico, enquanto sistema de
regras e principios, ndo possui normas suficientes para todas as situa¢des da vida humana,
sobretudo se levar-se em consideracdo que nas sociedades hipercomplexas as relacdes se
modificam numa velocidade em que o direito positivo ndo consegue acompanhar. Dai a
importancia da integracdo para o sistema juridico.

Para além disso, como bem demonstra Claus-Wilhelm Canaris, o sistema juridico
possui ndo sé lacunas l6gicas, mas também teleoldgicas, isto é, existem lacunas, inclusive,
nos valores fundamentais do direito.?®® No ambito dos modernos sistemas constitucionais,
pode-se dizer que ha lacunas nos principios fundamentais sobre 0s quais se estruturam os
Estados Constitucionais. Em outras palavras, quer se dizer duas coisas: em primeiro lugar,
que existem principios fundamentais que ndo foram expressos pela ordem constitucional
positiva; em segundo lugar, que existem situacfes da vida que ndo sdo contempladas pelos
principios do sistema constitucional (compreendida aqui a ordem constitucional formal e

material).

297 1bidem, idem.

2% Dentre outros: ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. 10.ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2008, p. 276-309; LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 5.ed. Lisboa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 2009, 519-620; No Brasil, por todos: REALE, Miguel. Li¢Bes preliminares de Direito.
27.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 295-320.

29 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. 4.ed.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2008, p. 239 e ss.
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Em relacdo aos direitos fundamentais atipicos, pode-se dizer que a integracdo esta
diretamente ligada a eles, pois tais direitos cumprem, dentre outras, justamente a funcdo de
integracdo do sistema, pois sdo direitos novos que, muitas das vezes serdo aplicados a
situacbes para as quais ndo havia norma juridica aplicavel. Assim, além dos direitos
fundamentais atipicos terem como fonte o sistema juridico constitucional (e o (sub)sistema
dos direitos e garantias fundamentais), eles também o integram, isto é, preenchem suas
lacunas. Deste modo, pode-se afirmar que o sistema constitucional e os direitos fundamentais
atipicos possuem uma relacdo de reciprocidade, pois se o primeiro é fonte para o segundo, 0
segundo cumpre a funcédo de preencher as lacunas do primeiro.

ApOs estes esclarecimentos sobre as caracteristicas dos atuais sistemas juridicos
(constitucionais), voltemos a analise do sistema constitucional como sistema aberto de regras
e principios.

Partindo das consideragGes de Claus-Wilhelm Canaris®® sobre a abertura sistémica,
pode-se dizer que o sistema constitucional é aberto em face da incompletude do conhecimento
juridico e da modificabilidade dos valores fundamentais da ordem juridica. No ambito do
atual sistema constitucional brasileiro essa abertura se da, sobretudo, pelos principios
constitucionais. Especificamente em relacdo ao subsistema constitucional dos direitos e
garantias fundamentais, ha de se destacar a importancia da clausula de abertura aos direitos
fundamentais materiais (com fundamentalidade material, inerente a prdpria concepcao de
Constituicdo Material) contida no § 2°, do art. 5°, da Constituicdo de 1988, que confere a
abertura do referido sistema aos direitos fundamentais atipicos.

Superando a classica visdo positivista, na qual a norma juridica era compreendida
somente como regra juridica, tal qual nas teorias de Hans Kelsen®" e Herbert Hart,3%? & luz do
constitucionalismo contemporaneo, a norma juridica passa a compreender duas espécies: as
regras e os principios.3®® Essa nova concepcdo da norma juridica, promove a abertura do

sistema juridico, sobretudo pelos principios, por serem eles normas juridicas abertas de alta

300 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. 4.ed.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2008, especialmente p. 103-126.

301 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

302 HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. 3.ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2001.

303 Nao é nossa intencdo aqui teorizar sobre a norma juridica, nem mesmo discorrer sobre suas espécies (regras e
principios). Para isso, ha ja na literatura juridica, excelentes trabalhos, dentre os quais, destacam-se: DWORKIN,
Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010; ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008; AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a
aplicacdo dos principios juridicos. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010; NEVES, Marcelo. Entre Hidra e
Hércules: principios e regras constitucionais. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013. Para uma leitura critica, ver,
ainda: STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4.ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011.
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densidade axioldgica.>* No &mbito do sistema constitucional esse fendmeno (a abertura pelos
principios) € mais intenso, vez que as modernas Constitui¢des sdo estruturadas essencialmente
sobre principios e, em especial, suas normas de direitos fundamentais sdo positivadas como
principios.3®

Para além disso, pode-se dizer que as normas constitucionais (regras e principios),
em especial os principios fundamentais positivados no Titulo I, da Constituicdo de 1988,
compreendidas sob uma perspectiva sistémica, devem guiar a abertura da Constituicéo, desde
a cognicdo/recepcdo de novos direitos (ou de novas leituras de direitos ja existentes) até a
interpretagédo/aplicacdo e construcdo desses direitos (notadamente dos direitos fundamentais
atipicos).

Isto €, o sistema constitucional é visto como fonte e, a0 mesmo tempo como método
de interpretacio: interpretacio sistematica ou sistémica.’®® E, através desta interpretacio
sistematica (juntamente, sobretudo, com a interpretacdo teleoldgica)®®’ das normas
constitucionais (do sistema constitucional e ndo sé da Constitui¢cdo formal escrita) é possivel
chegar-se aos direitos fundamentais atipicos.

Assim, pode-se dizer que o sistema constitucional aberto, estruturado
normativamente em regras e principios, consiste, de um modo geral, numa fonte normativa do
direito constitucional como um todo, e, em especial, numa fonte normativa dos direitos
fundamentais atipicos. Ademais, o sistema constitucional mostra-se deveras importante na
cognicdo e recepcdo dos novos direitos fundamentais, bem como na interpretacdo, na
aplicacdo e na construcdo desses novos direitos, que, duma perspectiva material da

Constituicdo, dele advém e a partir dele devem ser interpretados.

304 Nesse sentido, dentre outros: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituig3o.
7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1159 e ss.

305 Nesse sentido, dentre outros: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. No Brasil, por todos, ver: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010.

3% Como bem salienta Juarez Freitas, “interpretar a norma ¢ interpretar o sistema inteiro, pois qualquer exegese
comete, direta ou obliquamente, uma aplicacdo da totalidade do Direito, para além de sua dimensao textual”.
FREITAS, Juarez. Interpretacao sistematica do direito. 5.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010. p. 76.

307 Como salienta Ana Paula de Barcellos, “o elemento sistematico hd muito tem sido apresentado como o mais
importante de todos os métodos de interpretacdo, ao lado do teleol6gico”. BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia
juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. 3.ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011, p. 182.
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2.1.2. O regime constitucional stricto sensu: o sistema de direitos fundamentais

De que existe um sistema constitucional, parece que ha muito ndo ha davidas nem na
doutrina nem na jurisprudéncia constitucionalista. Contudo, 0 mesmo ndo pode ser dito em
relacdo aos direitos e garantias fundamentais. Assim, insta, além de apresentar o sistema de
direitos e garantias fundamentais brasileiro como fonte dos direitos fundamentais atipicos,
demonstrar que ha um sistema de direitos e garantias fundamentais no ambito de nosso
vigente constitucionalismo.

N&o € recente a concepc¢do de que os direitos e garantias fundamentais possuem um
sistema proprio, isto é, um subsistema constitucional dos direitos e garantias fundamentais,
contudo tal concepcdo € bastante controversa, sendo objeto de acirradas discussoes
dogmaticas no &mbito da doutrina e jurisprudéncia nacional®®® e estrangeira.3®

As discusses sobre um sistema de direitos e garantias fundamentais ganham
evidéncia com o advento do constitucionalismo do pds-Guerra, em face da clara op¢do dos
paises democraticos em colocar a pessoa humana no centro do ordenamento resguardando-lhe
uma gama impar de direitos e garantias fundamentais.

Como demonstra Ingo Wolfgang Sarlet, no direito alemdo merece destaque a
doutrina de Gunter Dirig que sustentou, ja na primeira década do novo constitucionalismo
germanico, a existéncia de um legitimo sistema de direitos fundamentais. Para Dirig, a Lei
Fundamental da Alemanha “consagrou um sistema de direitos e garantias fundamentais isento
de lacunas, baseado no principio fundamental da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. I,
da LF)”.31% Nesse sentido, o sistema de direitos e garantias fundamentais da Constituicdo
Alemd, segundo Durig, consagra a protecdo e a promog¢édo da pessoa humana de um modo

308 Apenas como exemplos, dentre tantos outros, pode-se citar: FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de
Direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expressdo e informacdo. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1996, p. 54 e ss.; MORAES, Guilherme Braga Pefia de. Dos Direitos
Fundamentais. Sdo Paulo: Ltr, 1997, p. 89 e ss.; SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 69 e ss.

309 Apenas como exemplos, dentre tantos outros, na Alemanha, pode-se citar: DURIG, Gunter. Der Grundsatz
der Menschenwiirde. Entwurf eines praktikablen Wertsystems der Grundrechte aus Art. 1 Abs. | in Verbindung
mit Art. 19 Abs. 1l des Grundgesetzes. In: AOR, n° 81, 1956, p. 119 e ss.; HESSE, Konrad. Grundziige des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutchland. 20.ed. Heidelberg: C.F. Miller, 1995, p. 136 e ss;
HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. 2.ed. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2012. v. I, p. 113 e ss. Na Espanha, pode-se citar: PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Los Derechos
Fundamentales. 10.ed. Madrid: Tecnos, 2011, p. 135 e ss. Em Portugal, pode-se citar: MIRANDA, Jorge.
Manual de Direito Constitucional. 5.ed. Coimbra: Coimbra, 2012. v.4, p. 159 e ss.; ANDRADE, José Carlos
Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 5.ed. Coimbra: Almedina, 2012, p.
7less.

310 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 70.
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geral, através da positivacdo do principio fundamental da dignidade da pessoa humana,
principio este que se concretiza pelos diversos direitos e garantias fundamentais positivados
na prépria Carta Constitucional. Ademais, o autor aleméao apresenta uma série de justificativas
para sustentar a existéncia de um autentico sistema de direitos e garantias fundamentais na Lei
Fundamental alemd, especialmente referentes ao regime préprio desses direitos e garantias,
como sua aplicabilidade imediata (art. 1°, I1l, da LF), a preservacdo de seu nucleo essencial
(art. 19, 11, da LF), sua colocac&o no rol das clausulas pétreas (art. 79, 111, da LF) etc.3!!

Conforme esclarece Ingo Sarlet, na doutrina de Giinter Diirig, “a no¢do de um
sistema isento de lacunas deve ser compreendida no sentido de um sistema de protecdo
abrangente e completo, e ndo como significando um sistema fechado e hermético”.3? Aqui
faz-se de fundamental importancia relembrar das licbes de Konrad Hesse, para quem, em que
pese a existéncia de determinadas conexdes de natureza sistémica, seria impossivel sustentar
que ha um sistema de direitos fundamentais autbnomo e fechado no ambito da Lei
Fundamental da Alemanha, como sustenta parte da doutrina e da jurisprudéncia do Tribunal
Federal Constitucional Alem&o.®*31* Nesse sentido, no ambito do constitucionalismo alemao
sO pode-se falar em um sistema de direitos fundamentais que seja aberto e flexivel, mas
jamais fechado, hermético ou autbnomo (no sentido de ndo possuir conexfes com o sistema
constitucional).

O mesmo parece ser aplicavel ao sistema de direitos e garantias fundamentais da
atual Constituicdo brasileira. Isto porque, em primeiro lugar, o préprio sistema constitucional
positivo se abre a novos direitos e garantias fundamentais através do § 2°, de seu art. 5°
(clausula de ndo tipicidade dos direitos), isto &, se abre a outras fontes e outras possibilidades
de se encontrar, identificar e construir direitos fundamentais, consagrando, assim, o carater
exemplificativo do rol de direitos fundamentais positivado no Titulo Il, da Constituicdo de

1988. Além disso, hd de se lembrar da pluralidade de conteudo e natureza dos direitos e

311 Ibidem, idem.

312 Ihidem, idem.

313 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da RepUblica Federal da Alemanha. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1998.

314 Nesse sentido, esclarece Ingo Sarlet: “Para Hesse, os direitos fundamentais, apesar de comumente agrupados
em um catalogo, sdo garantias pontuais, que se limitam a protecdo de determinados bens e posic¢Oes juridicas
especialmente relevantes ou ameacados. De outra parte, a existéncia de direitos fundamentais dispersos no texto
constitucional, a auséncia de uma fundamentacdo direta de todos os direitos fundamentais no principio da
dignidade da pessoa humana, bem como o estreito entrelagamento entre os direitos fundamentais e o restante das
normas constitucionais, impedem, segundo a perspectiva de Hesse, a existéncia de um sistema auténomo,
fechado (no sentido de isento de lacunas), tal como sustentado por parte da doutrina e, a0 menos de forma
majoritaria, pelo proprio Tribunal Federal Constitucional”. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 71.
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garantias fundamentais positivados em nossa Carta Maior, 0 que também esta na contramao
de um sistema fechado e hermético, tendo muito mais afinidade com a abertura sistémica.
Ademais, em que pese a dignidade da pessoa humana ser apontada como o nucleo
fundamental e a matriz juridico-axioldgica dos direitos e garantias fundamentais (de todos
eles, em maior ou menor grau), ha de se reconhecer que os demais principios constitucionais,
notadamente os positivados no Titulo | de nossa Constitui¢do, também consistem em matrizes
desses direitos e garantias, sendo, muitas das vezes, até mais significativos para determinados
direitos do que a propria dignidade da pessoa humana, o que reforca o carater aberto de nosso
sistema de direitos e garantias fundamentais.3'®

Nada obstante, em relagdo ao principio fundamental da dignidade da pessoa humana,
ha de se destacar a sua multifuncionalidade no sistema de direitos e garantias fundamentais
brasileiro. Em primeiro lugar, em razdo da exigéncia de unidade e coeréncia do sistema, vez
que a dignidade consiste na matriz juridico-axioldégica comum desses direitos e garantias, que
confere harmonia a um sistema téo conflitante, vez que muitos desses direitos, muitas das
vezes, apresentam-se conflitantes nos casos concretos.3'® Para além disso, ha de se destacar a
importancia da dignidade na propria abertura do sistema de direitos e garantias fundamentais,
pois trata-se de seu fundamento material, consistindo ndo sé em fonte dos direitos e garantias
atipicos, mas também em norma a orientar a interpretacdo e aplicagdo/concretizacdo de todos
os direitos e garantias fundamentais.3!’

Em relacdo a abertura do sistema de direitos e garantias fundamentais e aos direitos
fundamentais atipicos, para além de ser o referido sistema verdadeira fonte dos mencionados
direitos, ha de se destacar as importantes funcdes que estes Ultimos cumprem para a aludida
abertura, notadamente duas: integracdo e adequacédo. A integracdo busca completar o sistema
em razao de suas lacunas, vez que o elenco de direitos e garantias fundamentais ndo se queda
completo em face das novas situacfes e necessidades das pessoas e dos novos problemas
sociais, bem como em face das situagfes antigas, mas que na contemporaneidade reclamam

novas respostas. Ja a adequacgdo tem como escopo suprir e aprimorar as regulagdes do sistema

315 |bidem, idem.

316 Nesse sentido, dentre outros: SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e RelacGes Privadas. 2.ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 85 e ss.; SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais:
uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 72.

317 Nesse sentido, dentre outros: MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 5.ed. Coimbra:
Coimbra, 2012. v.4; p. 202; ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do
Portuguesa de 1976. 5.ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 93 e ss.

104



que necessitam de aprimoramento, sobretudo levando-se em conta que a regulagdo positiva
dos direitos fundamentais no Brasil ¢ demasiado deficiente.3!8
Em que pese, como acabou-se de afirmar, a regulacdo positiva do sistema de direitos

e garantias fundamentais na Constituicio de 1988 ser bastante deficiente,3°

pode-se destacar,
ainda, para a melhor visualizacdo do referido sistema, as disposi¢des constitucionais
positivadas pelo art. 5°, § 1°, e pelo art. 60, § 4°, 1V, de nossa Carta Constitucional.

O § 1° do art. 5° da atual Constituicdo brasileira, ao afirmar que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata” implementou uma
inovacdo de grande importancia para nosso sistema de direitos e garantias fundamentais,
assegurando a aplicabilidade imediata desses direitos e consagrando que ndo se trata de
normas meramente programaticas.®?° Ademais, o principio da aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais reforca o carater distinto e especifico dos direitos e garantias
fundamentais, que ndo se desconectam do sistema constitucional, mas que no ambito desse
sistema formam um subsistema especifico, com normas e regulacfes inerentes s6 a tais
direitos e garantias.

Ja 08 4° 1V, do art. 60, de nossa Carta Maior, ao preceituar que “ndo serd objeto de

deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: iv - 0s direitos e garantias individuais”,

318 Nesse sentido, Jorge Bacelar Gouveia afirma: “O raciocinio imanente a consagragdo de uma tipologia
exemplificativa de direitos fundamentais é o de permitir a abertura da pluralidade dos tipos constitucionalmente
tipificados, qualificando consequentemente esse sistema como sistema aberto, e reconhecendo, ao mesmo tempo,
a sua insuficiéncia na captacdo da respectiva fenomenologia. Essa abertura define-se essencialmente pela
incapacidade de encontrar resposta para todas as situacbes a merecer tratamento ao nivel dos direitos
fundamentais. Os direitos fundamentais atipicos vdo assim desempenhar duas importantes fun¢fes na abertura
do sistema: - a funcéo de integracdo; e - a funcdo de adequacgdo [...] A mais importante — e também a mais
comum — € a primeira, que vai permitir que o sistema nao fique incompleto (ou fiqgue menos incompleto) e seja
preenchido por outros direitos que ndo foram incluidos, por dois diferentes motivos: a elaboracéo do elenco de
direitos fundamentais nunca é tarefa acabada e perante novas necessidades e novos problemas pode ser forgoso
dar uma resposta ao nivel da construcdo de novos tipos de direitos; pode também suceder que, por circunstancias
varias, certos direitos, apesar de idealizados, ndo cheguem a ser incluidos em face de compromissos do momento
[...] A outra cura do acompanhamento, por parte do sistema de direitos fundamentais, da evolucdo da realidade e
relaciona-se com deficiéncias de regulacdo que carecem de aperfeicoamento. N&o ha aqui, propriamente, uma
omissdo na sua positivacdo; sente-se é a imperfeicdo dessa regulacdo, seja pela necessidade de complementar os
tipos de direitos previstos com novas faculdades de aproveitamento, seja pela necessidade de actualizar a
respectiva configuracdo em face da mutagdo acelerada das situacdes da vida a retratar”. GOUVEIA, Jorge
Bacelar. Os Direitos Fundamentais Atipicos. Lisboa: Aequitas, 1995, p. 72-74.

319 Nesse sentido, por todos, ver: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010, p. 68-69.

320 Sobre a aplicabilidade das normas constitucionais, em especial das normas de direitos e garantias
fundamentais, dentre outros, ver: SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 8.ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2012; BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a eficicia de suas normas. 5.ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001; BRITTO, Carlos Ayres; BASTOS, Celso Ribeiro. Interpretacao e aplicacao
das normas constitucionais. Sdo Paulo: Saraiva, 1982; SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 223 e ss.
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conferiu especial protecdo as normas do sistema de direitos e garantias fundamentais.®?! A
citada clausula de proibicao de retrocesso com nucleo pétreo, ou “clausula pétrea”, demonstra
mais uma vez que os direitos e garantias fundamentais gozam de um regime juridico especial,
diferenciado e que possuem um sistema proprio no ambito da Constituicdo de 1988, contudo,
comprova também, justamente por estar expressa em outro Titulo (IV) que ndo o especifico
dos direitos fundamentais (Titulo 1), que o sistema de direitos e garantias fundamentais é
conexo, comunicante e englobado pelo sistema constitucional.

Ha de se ressaltar, mais uma vez, que o subsistema constitucional dos direitos e
garantias fundamentais da Constituicdo brasileira de 1988 consiste num sistema aberto e
flexivel de regras e principios juridicos, cuja matriz juridico-axioldgica comum e que lhes
confere unidade sistémica reside nos principios fundamentais (Titulo 1), de forma especial na
dignidade da pessoa humana.

Por fim, enquanto fonte dos direitos fundamentais atipicos, o sistema dos direitos e
garantias fundamentais atua desde a identificacdo, desenvolvimento e construcdo até a
interpretacdo, aplicacdo e concretizacdo desses direitos, devendo os direitos atipicos
guardarem uma unidade minima com os tipicos. Ademais, na analise do sistema de direitos e
garantias fundamentais enquanto fonte dos direitos fundamentais atipicos, ha de se destacar o
papel desenvolvido pelos direitos fundamentais individuais basicos, positivados no caput do
art. 5° (vida, liberdade, igualdade, seguranca e propriedade)®?? e dos direitos sociais minimos
positivados no art. 6° (educacdo, saude, alimentacdo, trabalho, moradia, lazer, seguranca,
previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia, assisténcia aos desamparados), dos
quais pode-se abstrair a maior parte dos demais direitos fundamentais expressos em nosso

texto constitucional, bem como outros nele ndo expressos.

2.2. Os principios constitucionais

Os principios constitucionais, enquanto fontes dos direitos fundamentais atipicos,

também ndo sdo uma novidade introduzida pela clausula de abertura do § 2°, do art. 5°, da

321 Sobre a clausula prevista pelo art. 60, § 4°, 1V, por todos, ver: SARLET, Ingo Wolfgang; BRANDAO,
Rodrigo. Comentério ao art. 60. In: CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo
Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz (coord.). Comentéarios a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
1135ess.
322 Em sentido proximo, mas ndo idéntico: GARCIA, Maria. Mas, quais sdo os direitos fundamentais? In:
PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas Essenciais Direitos Humanos: Teoria Geral dos
Direitos Humanos. Séo Paulo: RT, 2011. v.1.
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Constituicdo de 1988. Em verdade, eles foram previstos por todas as clausulas de abertura a
novos direitos fundamentais que j& vigoraram em nosso constitucionalismo.

De inicio, cumpre esclarecer que ndo estamos a falar aqui das normas constitucionais
que se enquadrem na espécie principios, nem mesmo sobre as novas concepcbes da norma
juridica e seus criticAveis métodos de aplicacdo®?® (discussdo travada por diversos
doutrinadores de peso, como Dworkin,®2* Alexy*?® e Zagrebelsky;*?® no Brasil, por todos ver
Silva,3?” Avila®® e Neves®?®). Ademais, ha de se esclarecer que n&o é pretensio deste trabalho
discutir ou se posicionar teoricamente sobre essas teorias.3*°

Nada obstante, partimos do pressuposto I6gico do constitucionalismo contemporaneo
de que as normas constitucionais, em especial os principios constitucionais, possuem

normatividade,®*! dado que independe de qualquer dessas teorias acima apontadas, em que

323 Para uma leitura critica das teorias dos principios ou da norma juridica, bem como de seus métodos de
aplicacdo (ponderagdo), ver, por todos: MULLER, Friedrich. Metodologia do Direito Constitucional. 4.ed. Sdo
Paulo: RT, 2011. No Brasil, a j& indicada critica de: STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo,
hermenéutica e teorias discursivas. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.

324 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010.

325 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Séo Paulo: Malheiros, 2008.

326 ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil. 6.ed. Madrid: Trotta, 2005.

327 SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e Regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, n. 1, p. 607-630, jan/jun, 2003.

328 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 11. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2010.

329 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2013.

330 Por todos, os esclarecimentos de José Adércio Leite Sampaio: “Os ‘principios classicos’ podem conviver com
os principios em ‘sentido moderno’. Alguns até devem fazé-lo. A necessidade da existéncia e da operagdo do
direito como sistema impde a necessidade de alguns deles. Sdo os ‘principios estruturais’, divididos em
condi¢Bes de possibilidade, referidas tanto a existéncia do sistema (legalidade), quanto de sua organizacdo
(supremacia da Constituicdo, sistema de fontes do direito, rigidez constitucional, coeréncia sistémica). H4 os que
possibilitam o funcionamento adequado do sistema (0s instrumentais ou operacionais), sendo exemplos 0s
‘métodos’ interpretativos. Abaixo deles, ¢ ja no plano de normas positivadas, estdo os chamados principios
constitucionais, divididos em fundamentais, materiais e formais. Os fundamentais veiculam as op¢des politicas
centrais e a ideologia constitucionalmente adotadas. Tais principios sdo pontos de partida para
desenvolvimento dos principios materiais (que dispdem predominantemente sobre os direitos fundamentais) e
dos principios formais (sobre organizacéo e funcionamento do Estado, competéncia e tarefas) [...] Os principios
constitucionais, em geral, chamados apenas de ‘principios’ ou de ‘principios juridico-normativos’ sdo os que
apresentam problemas de identidade com as regras constitucionais, sugestivamente resolvidos pelos critérios
genéticos, materiais, estruturais e funcionais. Vimos que alguns sdo problematicos ao codigo do direito
(otitivos); outros sdo incompletos (indeterminacéo, defectibilidade, aplicagdo). N&o parece tampouco prejudicial
a ‘ciéncia juridica’ que se continue a chamar principios aqueles que estabelecem os parametros da normag¢do
de um dado sistema (como a legalidade e a irretroatividade no direito penal), mesmo que, sob outro critério de
distincdo., sejam identificados como regra. Basta que se tenha em mente do que estamos a tratar e em que plano
de linguagem o fazemos” (grifo nosso). SAMPAIO, José Adércio. Teoria da Constituicdo e dos Direitos
Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2013, p. 406.

331 Sobre a forca normativa da Constituicdo e de suas normas, por todos: HESSE, Konrad. A forca normativa
da Constituicéo. Porto Alegre; Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.
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pese elas terem contribuido de forma contundente para o reconhecimento da referida
normatividade dos principios.33

Isto posto, tem-se por principios constitucionais, enquanto fonte dos direitos
fundamentais atipicos, aqueles principios juridicos positivados na Constituicdo de 1988, como
sendo a matriz juridico-axioldgica do sistema constitucional como um todo e, em especial, do
sistema de direitos e garantias fundamentais, sendo, por isso, chamados de principios
fundamentais.®® Isto ¢, tratam-se das normas juridico-fundamentais que sio a base e o
fundamento das demais normas constitucionais, que devem ser observadas desde a criacao das
demais normas até a sua aplicagdo, bem como podendo ser, inclusive, aplicadas diretamente,
desde que ndo haja ja norma especifica para a resolucdo do caso (afinal, ndo faria sentido
recorrer a um principio constitucional para resolver um determinado caso em que a propria
Constituicio, por norma especifica, Ihe da solugio34).3%

Nesse sentido, Paulo Bonavides ensina que a partir dos grandes momentos

constituintes da ultima metade do século XX, “as novas Constituicdes promulgadas acentuam

332 Sobre a normatividade dos principios constitucionais, ver: BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana
Paula de. O comeco da historia: a nova interpretagéo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro.
Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, n. 2, p. 167-210, jul/dez, 2003.
333 Especificamente sobre os principios constitucionais fundamentais, Barroso afirma que “principios
fundamentais sdo aqueles que contém as decisdes politicas estruturais do Estado, no sentido que a elas empresta
Carl Schmitt. Constituem, como afirmam Canotilho e Vital Moreira, ‘sintese ou matriz de todas as restantes
normas constitucionais, que aquelas podem ser direta ou indiretamente reconduzidas’. Sdo tipicamente os
fundamentos da organizagdo politica do Estado, correspondendo ao que referimos anteriormente como principios
constitucionais de organizacdo. Neles se substancia a op¢do politica entre Estado unitario e federacdo, republica
ou monarquia, presidencialismo ou parlamentarismo, regime democratico etc.[...] Esses principios
constitucionais fundamentais, exprimindo, como ja se disse, a ideologia politica que permeia o ordenamento
juridico, constituem, também, o ndcleo imodificdvel do sistema, servindo como limite as mutagdes
constitucionais. Sua superagdo exige um novo momento constituinte originario. Nada obstante, esses principios
sdo dotados de natural forca de expansdo, comportando desdobramentos em outros principios e em ampla
integracdo infraconstitucional”. BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo. 7. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 159.
334 Nesse sentido, por exemplo, ndo ha que se utilizar a dignidade da pessoa humana em uma deciso judicial em
que se discute o direito & saude, pois, por mais que ela seja 0 seu fundamento juridico-axiol6gico maior, esse
direito ja esté constitucionalmente reconhecido no art. 6°, da CF/88. Nao é que ndo se possa apontar a dignidade
como fundamento do direito a salde (isso faz parte da fundamentacéo), contudo ndo se deve aplicar a dignidade
da pessoa humana diretamente, isto é, decidir com base na dignidade da pessoa humana, pois ja ha direito
constitucional especifico que assegura a prote¢do a satde. Assim, o que se deve aplicar é o direito a salde, deve-
se decidir com base no direito a salde, por mais que a dignidade seja seu fundamento.
35 Em sentido semelhante, Barroso afirma que “Os principios constitucionais, portanto, explicitos ou néo,
passam a ser a sintese dos valores abrigados no ordenamento juridico. Eles espelham a ideologia da sociedade,
seus postulados basicos, seus fins. Os principios ddo unidade ao e harmonia ao sistema, integrando suas
diferentes partes e atenuando tensdes normativas. De parte isto, servem de guia para o intérprete, cuja atuacdo
deve pautar-se pela identificagcdo do principio maior que rege o tema apreciado, descendo do mais genérico ao
mais especifico, até chegar a formulacdo da regra concreta que vai reger a espécie [...] O pos-positivismo é uma
superacdo do legalismo, ndo com recurso a ideias metafisicas e abstratas, mas pelo reconhecimento de valores
compartilhados por toda a comunidade. Esses valores integram o sistema juridico, mesmo que ndo positivados
em um texto normativo especifico. Os principios expressam os valores fundamentais do sistema, dando-lhe
unidade e condicionamento a atividade do intérprete”. BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicacdo da
Constituicao. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 329-340.
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a hegemonia axioldgica dos principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual
assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais”, 3¢ sobretudo em face de
sua dinamicidade.®® Na esteira desse pensamento, J.J. Gomes Canotilho conceitua 0s
principios juridicos fundamentais como sendo “0s principios historicamente objectivados e
progressivamente introduzidos na consciéncia juridica e que encontram uma recepgao
expressa ou implicita no texto constitucional®3 e Celso Antonio Bandeira de Mello os define

da seguinte maneira:

Principio é, pois, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a exata compreensdo e
inteligéncia delas, exatamente porque define a l6gica e a racionalidade do sistema
normativo, conferindo-lhe a ténica que Ihe da sentido harmdnico.33

No direito constitucional positivo € possivel identificar esses principios
constitucionais apontados pelo § 2°, do art. 5° da Constituicdo brasileira de 1988 (principios
constitucionais como fonte dos direitos fundamentais atipicos), como sendo 0s principios
fundamentais positivados em seu Titulo | (arts. 1° ao 4°).3*° Aqui, cabe observar que esses
principios fundamentais sdo as fontes, ao menos em alguma medida, de todos os direitos e

garantias fundamentais, inclusive dos ja positivados no rol do Titulo Il da Constituicéo.*

336 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 264.

337 Nesse sentido, Ruy Samuel Espindola explica que “os principios constitucionais sio multifuncionais,
cumprem diversos papeis na ordem juridica. Vinculam a prética de atos juridico-publicos: leis, sentengas e atos
administrativos. Vinculam as agdes dos poderes publicos (executivo, legislativo e judiciario, federais, estaduais e
municipais) e dos poderes privados. Concretizam-se por meio do processo legislativo, do processo
administrativo e do processo judicial, além, é claro, do processo de interpretacdo e aplicacdo privada pelos
particulares”. ESPINDOLA, Ruy Samuel. Principios Constitucionais ¢ Atividade Juridico-Administrativa:
anotacdes em torno de questfes contemporaneas. Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais. Belo
Horizonte, n. 2, p. 393-426, jul/dez, 2003, p. 394.

38 CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7.ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1165.

339 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 27.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 53.

340 Nesse sentido: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010,
p. 93 e ss.

31 Nesse sentido, Ingo Sarlet afirma: “o fato é que tanto os direitos integrantes do catalogo, quanto os que lhe
sdo estranhos (escritos, ou ndo) guardam alguma relagdo — ainda que diversa no que tange ao seu conteddo e
intensidade — com os principios fundamentais de nossa Carta Magna. Neste contexto, basta apontar para alguns
exemplos para verificarmos esta estreita vinculagéo entre os direitos e os principios fundamentais. Assim, ndo ha
como negar que os direitos a vida, bem como os direitos de liberdade e de igualdade correspondem diretamente
as exigéncias mais elementares da dignidade da pessoa humana. Da mesma forma, os direitos politicos (de modo
especial, o sufragio, o voto e a possibilidade de concorrer a cargos publicos eletivos) sdo manifestacdes do
principio democréatico e da soberania popular. Igualmente, percebe-se, desde logo, que boa parte dos direitos
sociais radica tanto no principio da dignidade da pessoa humana (salde, educagdo, etc.), quanto nos principios
que, entre nos, consagram o Estado social de Direito.” Ibidem, p. 94.
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Fixado esse parametro constitucional positivo, pode-se apontar como fonte dos
direitos fundamentais atipicos no atual constitucionalismo brasileiro, 0s principios
fundamentais da repablica, da federacéo, do Estado de Direito e da democracia, bem como a
soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, o pluralismo politico, a soberania popular e a representatividade politica, todos
fundamentos do Estado e da Constituicdo brasileira, previstos no art. 1° da CF/88. Aponte-se,
também, a separacdo, independéncia e harmonia dos poderes previstos no art. 2°, de nossa
atual Carta Maior. Sao, ainda, principios fundamentais de nosso constitucionalismo, construir
uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a
pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais, promover o0 bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo, que constituem os objetivos fundamentais de nossa Republica, positivados no
art. 3°, da CF/88. Por fim, sdo principios fundamentais de nossa Constituicdo, aqueles que
regem o Brasil nas relagdes internacionais, sendo: a independéncia nacional, a prevaléncia dos
direitos humanos, a autodeterminacdo dos povos, a ndo-intervencdo, a igualdade entre os
Estados, a defesa da paz, a solucdo pacifica dos conflitos, o repudio ao terrorismo e ao
racismo, a cooperagédo entre 0s povos para o progresso da humanidade, a concesséo de asilo
politico e a busca da integracdo econémica, politica, social e cultural dos povos da América
Latina, visando a formacao de uma comunidade latino-americana de nac¢des, todos positivados
no art. 4°, de nossa Magna Carta.

Por fim, como ja adiantamos, dentre os principios fundamentais da Constitui¢do, ha
de se ressaltar o papel de proeminéncia do principio fundamental da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, Ill, da CF/88) que atua tanto no &mbito do regime constitucional como no
ambito dos principios constitucionais, tratando-se da principal matriz juridico-axiologica dos
direitos fundamentais atipicos, devendo todos eles, em maior ou menor grau, encontrarem
suas raizes na dignidade da pessoa humana.

Isto posto, passemos a uma analise mais detida desse principio.

2.2.1. O principio fundamental da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana, assim como os direitos da pessoa humana (sejam

eles direitos naturais, direitos civis, direitos humanos ou direitos fundamentais), recorrendo-se
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as ideias de Hannah Arendt, ndo é um dado, mas sim um construido.®*? Essa nos parece ser a
principal informacdo que deva nortear todo e qualquer estudo que se proponha a examiné-
|a.343

Partindo-se dessa compreensdo, tem-se que, sob uma perspectiva historica, a
dignidade nem sempre foi compreendida como sendo uma qualidade especial que atribui a
cada ser humano um valor intrinseco indissocidvel. Num primeiro momento, a dignidade da
pessoa humana referia-se a posi¢éo social e aos cargos ocupados pelo individuo, isto é, cada
individuo possuia, ou mesmo ndo possuia, uma dignidade de acordo com a posicdo social e 0s
cargos ocupados, podendo falar-se, inclusive, numa hierarquizacdo ou quantificacdo de
dignidade. Essa concepcéo da dignidade, enquanto status social, pode ser encontrada desde a
Antiguidade Cléassica, passando pela Idade Média, até a ascenséo do Estado Liberal.3*4

Como dissemos, essa ideia de dignidade pode ser encontrada desde as sociedades
greco-romanas da Antiguidade Classica. Contudo, na Roma Antiga, a partir das formulacGes
do jurisconsulto, politico e filésofo Marco Tulio Cicero, a dignidade passou a nao ser
compreendida exclusivamente como uma posicdo social, mas também como um valor
intrinseco indissociavel de todos os homens, vez que, para ele, “a natureza preceitua que o
homem deve fazer o bem a seu semelhante pela tnica razdo de ser homem” e deve respeitar
os direitos de todos os homens e ndo s6 de seus concidaddos.®*® Assim, em Roma,
especialmente a partir das formulacdes de Cicero, pode-se dizer que a dignidade passou a

desenvolver-se num duplo sentido: num sentido moral, cujas bases remontam as virtudes

32 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1998. Essa é a
interpretacdo feita por Celso Lafer e que, parece-nos, consolidou-se no discurso juridico contemporaneo. Nesse
sentido, ver: LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: a contribuicdo de Hannah Arendt. In: Scielo.
Estudos Avangados, v.11, n. 30, 1997. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/ea/v11n30/v11n30a05.pdf>.
Acesso em 05 de junho de 2014.
343 Afirmamos isso ndo no sentido de excluir uma dimensédo ontoldgica ou mesmo transcendental da dignidade
da pessoa humana, vez que, independentemente de seu reconhecimento pelas sociedades ao longo do tempo,
defende-se sim que ela j& existia e deveria ser respeitada, sendo o homem digno pela simples razdo de ser pessoa
humana, tal qual hd muito ja defendido por Kant. Afirma-se, entdo, que a dignidade da pessoa humana é um
construido, pois sua implementacdo, protecdo e promocdo dependeu, depende e sempre dependera das
construcdes humanas, seja pela espada, seja pela caneta. O que se quer dizer é que, independentemente de se
acreditar que a dignidade da pessoa humana existe e sempre existiu, para que ela fosse respeitada, a humanidade
teve de construi-la, pois ela ndo foi um presente de “Deus”, ou de qualquer filosofia. Em verdade, ela é uma
construcdo secular, fruto de uma ardua e interminavel luta, em favor dos direitos da pessoa humana e contra a
barbarie, o mal, e aquilo que se habituou chamar de desumanidade. E fruto da razdo prética, da experiéncia das
sociedades humanas e das culturas vivencias ao longo dos séculos.
344 Nesse sentido: BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: a construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Frum,
2013, p. 13-14; e SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 9.ed. Por Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.33 e ss.
35 CICERO. Dos deveres. S&o Paulo: Martin Claret, 2007, p. 120-121.
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pessoais e ao valor do ser humano enquanto ser humano, e num sentido sociopolitico, cujas
bases referem-se a posicéo social e politica que cada individuo ocupa.®®

Essa dupla perspectiva da dignidade, também, pode ser encontrada na filosofia
catdlica da Idade Média, em que é possivel apontar-se uma dimensao ontoldgica da dignidade,
cujas bases remontam a “Imago Dei”, pautada na ideia de que o homem ¢ digno porque foi
feito a imagem e semelhanca de Deus, e uma dimenséo existencial ou adquirida da dignidade,
cujas bases remontam a obediéncia aos ditames catolicos, devendo o ser humano portar-se
conforme as leis da Igreja para que possa ser considerado digno.®’ Por outro lado, a
contrassenso, essa segunda dimensdo da dignidade, tal como demonstra Bruno Weyne,
“remete a todo um sistema de estratificagdo social que foi instituido durante o feudalismo, em
que se admitiam relacdes de subordinacao entre o senhor e o vassalo, e, consequentemente, a
privacio da dignidade das classes inferiores”.34®

Nada obstante, 0 que nos interessa neste trabalho ndo é a dignidade enquanto atributo
ou qualidade daquele que ocupada determinado status social. Na verdade, para nosso estudo,
devemos nos concentrar na dignidade da pessoa humana enquanto atributo indissociavel da
pessoa, enquanto qualidade especial que exige um respeito diferenciado a toda e qualquer
pessoa humana, independente de qualquer desenvolvimento da dignidade enquanto status
social.

Deste modo, para o0 melhor desenvolvimento de nossas ideias acerca da dignidade da
pessoa humana atrelada ao respeito especial exigido pela condicdo humana, dividimos nossa
abordagem em trés pontos: 2.2.1.1. Os marcos fundamentais da dignidade da pessoa humana;
2.2.1.2. As principais dimensdes da dignidade da pessoa humana; e 2.2.1.3. O principio
fundamental da dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais (tipicos e atipicos) na

Constituicao de 1988.

2.2.1.1. Os marcos fundamentais da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana possui muitos marcos tedricos fundamentais, sejam

eles juridicos, politicos, filosoficos etc. Contudo, neste trabalho, elegemos trés marcos

36 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 9.ed. Por Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.34-36.
37 RUOTOLO, Marco. Appunti sulla Dignita Umana. In: Direitos Fundamentais & Justica. n.11, abr./jun.
2010, p. 125-126.
38 WEYNE, Bruno Cunha. O principio da dignidade humana: reflexdes a partir da filosofia de Kant. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 42-43.
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principais: o0 monoteismo judaico-cristdo como marco religioso, os desenvolvimentos
filosoficos do lluminismo, especialmente os de Immanuel Kant, como marco filosofico e o
periodo imediatamente posterior ao fim da Segunda Guerra Mundial como marco historico,
por ter incorporado e alcado a dignidade da pessoa humana ao centro do debate juridico-
politico.

A comegarmos pelo marco religioso, tem-se que as diversas religibes sempre
buscaram justificar a condicdo da pessoa humana como sendo uma condi¢do especial,
diferenciada, alcando o homem a um lugar especial no universo.®*® Nessa perspectiva, a
dignidade da pessoa humana reside no “coragdo” das mais variadas religioes (por 6bvio, que
cada uma a compreende de um modo diferente). Contudo, em face de nossa histéria e de
nossas tradi¢Oes, interessa-nos as concepgdes religiosas predominantes do “Ocidente”, deste
modo, interessa-nos como a dignidade da pessoa humana desenvolveu-se na perspectiva das
religides judaico-cristas.

Assim, em que pese ndo seja correto reivindicar a exclusividade, ou mesmo a
originalidade, do desenvolvimento religioso de uma ideia de dignidade da pessoa humana a
doutrina judaico-cristd, ndo ha dividas de que nessa matriz religiosa, seja no velho®*® ou no
novo testamento,®! pode-se encontrar diversas passagens que conferem ao ser humano um
locus especial no universo, notadamente em face de ter sido feito o homem a imagem e
semelhanga de Deus (Imago Dei), impondo-lhe um dever de amor incondicional ao
proximo.3%? Ademais, em face da influéncia determinante do cristianismo no desenvolvimento
da civilizacdo ocidental, alguns autores demonstram que no texto biblico ha passagens das
quais pode-se abstrair ndo s6 uma ideia de dignidade da pessoa humana, mas também de
elementos de individualismo, igualdade e solidariedade, os quais foram essenciais para a
compreenséo hodierna da dignidade.3%3

Na contramdo das construcdes tedricas cristds mencionadas, a Igreja Catolica,
enquanto religido cristd predominante da Idade Média, foi, sem divida alguma, uma das
principais responsaveis pelas atrocidades contra a pessoa humana, ao longo da historia da

humanidade. Assim, em que pese o grande esfor¢o de alguns de seus tedricos em defender

39 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 14-16.
350 Génesis, cap. 1, vers. 26-27; Levitico, cap. 19, vers. 18; dentre outras passagens.
351 Efésios, cap. 4, vers. 24; Mateus, cap. 22, vers. 39; dentre outras passagens.
%2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigdo Federal
de 1988. 9.ed. Por Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 34.
38 STARCK, Christian. The religious and philosophical background of human dignity and its place in modern
Constitutuions. In: KRETZMER, David; KLEIN, Eckart (Ed.). The concept of human dignity in human rights
discourse. The Hague: Kluwer Law International, 2002.
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uma concepcéo de dignidade humana, como Agostinho de Hipona®* e Tomas de Aquino,®° a
Igreja sempre esteve a frente dos grandes momentos de destruicdo e reificagdo da pessoa
humana, a exemplificarmos pela “Santa Inquisicao”, que perseguia, torturava e matava, pelo
apoio da Igreja a escraviddo dos negros, sob o fundamento de que eles nao teriam alma, pelo
apoio da Igreja a Benito Mussolini e Adolf Hitler e seus regimes fascista e nazista,
especialmente no holocausto judeu etc.3*®

Ao longo da Idade Média, a dignidade da pessoa humana sempre esteve atrelada as
concepcdes religiosas, sendo compreendida como uma dadiva divina, um presente de Deus
aos homens, algo que era inerente ao ser humano porque Deus assim os fez a sua imagem e
semelhanca, estando a ratio humana submetida a ratio cristd, mais precisamente as ideias e
concepcdes da Igreja. Assim, em que pese digno e livre (livre arbitrio), o homem estava
condicionado e limitado pela Igreja.>®’

Como bem explica Luis Roberto Barroso, “foi apenas em 1486, com Giovanni Picco,
Conde de Mirandola, que a ratio philosophica comecou a se afastar de sua subordinagdo a
ratio theologica”, sendo sua “Oratio de Hominis Dignity” considerada o escrito fundador do
humanismo renascentista.>*

Giovanni Picco Della Mirandola, partindo ainda das ideias cristas, sobretudo da
Imago Dei, propde uma emancipa¢do do homem, sob o argumento de que sendo o homem
feito & imagem e a semelhanca de Deus e sendo ao homem dado o livre arbitrio, estaria ele
livre para fazer suas proprias escolhas existenciais, isto é, para construir livremente a sua

existéncia e realizar as escolhas que irdo determinar o seu destino.3*° Deste modo, no limiar

34 AGOSTINHO. Confissdes. 2.ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1980.

35 AQUINO, Tomas de. Suma Teoldgica. 2.ed. Sdo Paulo: Loyola, 2003. v.1.

3% Nesse sentido, Barroso afirma que “a Igreja em si, como uma instituicdo humana, tem estado em desacordo
com a dignidade humana em diversas ocasifes, incluindo sua participacdo na divisdo da sociedade em
propriedades, no apoio a escraviddo e na perseguicdo de ‘hereges’”. BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da
pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a construgdo de um conceito juridico a luz da
jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 16.

357 |bidem, p. 16-17.

358 Ibidem, idem.

359 «Ii nos escritos dos Arabes, venerandos Padres, que, interrogado Abdala Sarraceno sobre qual fosse a seus
olhos o espectaculo mais maravilhoso neste cenario do mundo, tinha respondido que nada via de mais admiravel
do que o homem. Com esta sentenga concorda aquela famosa de Hermes : “Grande milagre, 6 Asclépio, é o
homem” [...] Ora, enquanto meditava acerca do significado destas afirmacdes, ndo me satisfaziam de todo as
multiplas razfes que sdo aduzidas habitualmente por muitos a propésito da grandeza da natureza humana: ser o
homem vinculo das criaturas, familiar com as superiores, soberano das inferiores; pela agudeza dos sentidos,
pelo poder indagador d razdo e pela luz do intelecto, ser intérprete da natureza; intermédio entre o tempo e a
eternidade e, como dizem os Persas, cOpula, portanto, himeneu do mundo e, segundo atestou David, em pouco
inferior ao anjos [...] Finalmente, pareceu-me ter compreendido por que razdo é o homem o mais feliz de todos
os seres animados e digno, por isso, de toda a admiracdo, e qual enfim a condi¢do que lhe coube em sorte na
ordem universal, invejavel ndo s6 pelas bestas, mas também pelos astros e até pelos espiritos supramundanos.
Coisa inacreditavel e maravilhosa. E como ndo? Ja que precisamente por isso o homem é dito e considerado
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da Idade Moderna, Picco Della Mirandola “justifica a importancia da busca humana pelo
conhecimento, trazendo o0 homem e a razdo para o centro do mundo”. Assim, “ndo chega a ser
uma surpresa, portanto, que suas teses tenham sido consideradas heréticas pelo Papa
Inocéncio V111 e consequentemente proibidas pela Inquisi¢io”. 3¢

No limiar dos séculos XVI1 e XVII, muitos filésofos consagrados contribuiram para o
desenvolvimento da ideia de dignidade humana, especialmente em relagdo aos direitos
naturais da pessoa. Nada obstante, foi durante o século das luzes (século XVIII), com o

[luminismo, 36!

que o conceito de dignidade da pessoa humana ganhou desenvolvimento
significante em si mesmo, com base na ideia de centralidade do homem, enquanto sujeito de
direitos merecedor de especial respeito e consideracdo de seus semelhantes e do Estado,*®
concepcao determinante até hoje para a definicio de dignidade da pessoa humana. 33

Mais precisamente, pode-se dizer que foi com Immanuel Kant que a dignidade da
pessoa humana completou seu processo de secularizagdo, com alicerces na autonomia ética e
racional do ser humano.®®* A contribuigio de Kant, sem divida alguma, parece-nos ser a mais

determinante e significativa para a construcdo da dignidade da pessoa humana, sendo

justamente um grande milagre e um ser animado, sem duvida digno de ser admirado [...] Estabeleceu, portanto, o
Optimo artifice que, aquela a quem nada de especificamente préprio podia conceder, fosse comum tudo o que
tinha sido dado parcelarmente aos outros. Assim, tomou o homem como obra de natureza indefinida e,
colocando-0 no meio do mundo, falou-lhe deste modo: “O Adao, nio te demos nem um lugar determinado, nem
um aspecto que te seja proprio, nem tarefa alguma especifica, a fim de que obtenhas e possuas aquele lugar;
aquele aspecto, aquela tarefa que tu seguramente desejares, tudo segundo o teu parecer e a tua decisdo. A
natureza bem definida dos outros seres € refreada por leis por nés prescritas. Tu, pelo contrario, ndo constrangido
por nenhuma limitacéo, determina-la-&s para ti, segundo o teu arbitrio, a cujo poder te entreguei. Coloquei-te no
meio do mundo para que dai possas olhar melhor tudo o que ha no mundo” [...] O suma liberalidade de Deus pai,
0 suma e admiravel felicidade do homem! Ao qual é concedido obter o que deseja, ser aquilo que quer. As
bestas, no momento em que nascem, trazem consigo do ventre materno, como diz Lucilio, tudo aquilo que
depois terdo. Os espiritos superiores ou desde o principio, ou pouco depois, foram o que serdo eternamente. Ao
homem nascente o Pai conferiu sementes de toda a espécie e germes de toda a vida, e segundo a maneira de cada
um os cultivar assim estes nele crescerdo e dardo os seus frutos.” MIRANDOLA, Giovanni Pico Della. Discurso
sobre a Dignidade do Homem. Edicao Bilingue. 6.ed. Lisboa: Edi¢des 70, 2010, p. 53-57.

360 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Forum, 2013, p. 17.

%1 Tomando de empréstimo as formulacdes de Peter Gay, pode-se dizer que o Iluminismo, na busca pela
emancipac¢ao do homem dos dogmas cristdos, foi um programa de “secularismo, humanismo, cosmopolitismo e
liberdade”. GAY, Peter. The enlightenment: an interpretation. New York: W.W. Norton & Company, 1977.

32 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 18.

363 Nesse sentido, por todos: KIRSTE, Stephan. A dignidade humana e o conceito de pessoa de direito. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito
constitucional. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

%4 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 9.ed. Por Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 39-40.
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recepcionada pelo discurso juridico mundial contemporaneo®® e, em especial, pela doutrina

366 367

juridica>®® e jurisprudéncia brasileiras.

Resumidamente e correndo os riscos da simplificacdo de um pensamento tdo
complexo, pode-se dizer que Kant defendia que tudo na vida possuia um preco ou uma
dignidade, sendo que aquilo que fosse insubstituivel (Gnico) teria uma dignidade, ao contrario,
aquilo que pudesse ser substituido (aquilo que em seu lugar se pudesse por um equivalente)
teria um preco, sendo a dignidade um valor espiritual posto infinitamente acima de qualquer
preco.3%®

Para ser insubstituivel e ndo ser considerado coisa dever-se-ia tratar de algo que
possuisse um fim em si mesmo, algo que necessariamente fosse racional por natureza e,
portanto, fosse senhor de si mesmo (legislador de si mesmo), portador de uma autonomia de
vontade, uma autonomia moral, capaz de realizar suas proprias escolhas a luz de sua propria
razdo, capaz de realizar, por si s0, suas escolhas existenciais.>®°

Apenas 0 ser racional possui tais caracteristicas, portanto somente o ser racional

possui dignidade, vez que, para Kant, “a autonomia é pois o fundamento da dignidade da

35 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 68.

366 Exemplificativamente, pode-se citar a recepgdo da doutrina kantiana da dignidade da pessoa humana, dentre
outros, pelos seguintes autores: MARTINS, Flademir Jerdnimo Belinati. Dignidade da pessoa humana:
principio constitucional fundamental. Curitiba: Jurud, 2009, p. 25; SANTOS, Fernando Ferreira dos. Principio
constitucional da dignidade da pessoa humana. Sdo Paulo: Celso Bastos, 1999, p. 20 e ss.; SILVA, José
Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. In: Liber Amicorum, Hector
Fix-Zamudio. San José: Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1998, p. 587-591. v.1.; ROCHA, Carmen
Lacia Antunes. O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusdo social. Revista Interesse Publico, n. 4,
p. 23-48, 1999.; BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011.; WEYNE, Bruno Cunha. O principio da
dignidade humana: reflexdes a partir da filosofia de Kant. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 200. SARLET, Ingo
Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais n;a Constituicdo Federal de 1988. 9.ed.
Por Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 42.

367 Exemplificativamente, no &mbito do Supremo Tribunal Federal, nos Gltimos anos, pode-se citar o0 voto do
Min. Joaquim Barbosa, em voto proferido no RE 398.041, em que afirma que “o constituinte de 1987/1988 [...]
inovou ao incluir o principio da dignidade humana no rol dos principios informadores de toda a ordem juridica
nacional. E o fez certamente inspirado na méaxima kantiana segundo a qual ‘I’humanité ele-méme est une dignité’
(a condigdo humana em si mesma é dignidade)”. No mesmo sentido, a Min. Carmen Lucia Antunes Rocha, em
voto proferido na ADIN 3.510, referiu-se a Kant como sendo “o grande filésofo da dignidade”.

368 Nesse sentido, afirma Kant: “No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa
tem um preco, pode-se por em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa esta acima de
todo o preco, e portanto ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade [...] Esta apreciacdo da pois a conhecer
como dignidade o valor de uma tal disposicao de espirito e pde-na infinitamente acima de todo o preco. Nunca
ela poderia ser posta em célculo ou confronto com qualquer coisa que tivesse um pre¢o, sem de qualquer modo
ferir a sua santidade”. Kant, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. Lisboa: Edicdes 70,
2009, p.82-83.

369 Nessa perspectiva, segundo Kant, “aquilo porém que constitui a condigdo s6 gracas a qual qualquer coisa
pode ser um fim em si mesma, ndo tem somente um valor relativo, isto € um preco, mas um valor intimo, isto é
dignidade [...] Ora a moralidade é a Unica condicdo que pode fazer de um ser racional um fim em si mesmo, pois
sO por ela Ihe é possivel ser membro legislador no reino dos fins. Portanto a moralidade, e a humanidade
enquanto capaz de moralidade, sdo as unicas coisas que tém dignidade”. Ibidem, p.82.
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natureza humana e de toda a natureza racional”.3’® Deste modo, 0 homem (enquanto ser
racional conhecido)® é o (nico capaz de realizar suas proprias escolhas existenciais a luz de
sua propria razao (o unico ser que possui autonomia de vontade e autonomia moral), sendo,
portanto, um fim em si mesmo, e estando submetido a lei, segundo a qual, os seres racionais
jamais devem tratar-se a Si mesmos ou a outros seres racionais meramente como meios, mas
sempre, concomitantemente, como fins em si (aqui reside, segundo Kant, a condi¢do suprema
que limita a liberdade das acdes de cada homem).3"?

Nas palavras do proprio Kant, como arremate a sua concep¢éo de dignidade humana

e trazendo a reflexdo uma de suas sentencas categoricas, tem-se:

O homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como fim em si mesmo,
ndo sé como meio para 0 uso arbitrario desta ou daquela vontade. Pelo contrério, em
todas as suas acGes, tanto nas que se dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem
/I a outros seres racionais, ele tem sempre de ser considerado simultaneamente como
fim. [...] Portanto o valor de todos o0s objetos que possamos adquirir pelas nossas
acgdes é sempre condicional. Os seres cuja existéncia depende, ndo em verdade da
nossa vontade, mas da natureza, tém contudo, se sdo seres irracionais, apenas um
valor relativo como meios e por isso se chamam coisas, a0 passo que 0S seres
racionais se chamam pessoas, porque a sua natureza os distingue ja como fins em si
mesmos, quer dizer como algo que ndo pode ser empregado como simples meio e
que, por conseguinte, limita nessa medida todo o arbitrio (¢ é um objecto do
respeito). Estes ndo sdo portanto meros fins subjectivos cuja existéncia tenha para
nés um valor como efeito da nossa ac¢do, mas sim fins objectivos, quer dizer, coisas
cuja existéncia é em si mesma um fim, e um fim tal que se ndo pode pdr nenhum
outro no seu lugar em relacdo ao qual essas coisas servissem apenas como meios;
porque de outro modo nada em parte alguma se encontraria que tivesse valor
absoluto; mas se todo // o valor fosse condicional, e por conseguinte contingente, em
parte alguma se poderia encontrar um principio pratico supremo para a razéo [...] O
fundamento deste principio é: A natureza racional existe como fim em si. E assim
que o homem se representa necessariamente a sua propria existéncia; e, neste
sentido, este principio é um principio subjectivo das ac¢fes humanas. Mas é também
assim que qualquer outro ser racional se representa a sua existéncia, em virtude
exactamente do mesmo principio racional que é valido também para mim; é portanto
simultaneamente um principio objectivo, do qual como principio pratico supremo se
tem de poder derivar todas as leis da vontade. O imperativo pratico sera pois o
seguinte: Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na
pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca //
simplesmente como meio.*"

Assim, como bem salienta Bruno Cunha Weyne,3’* pode-se responder com apoio na

filosofia de Immanuel Kant a pergunta: por que o ser humano possui uma dignidade? Ora, 0

370 |bidem, p. 84.
371 Kant fala em ser racional, entdo, a nosso ver, se houvesse ou se se encontrasse vida inteligente (ser racional)
para além da humanidade, esta também teria dignidade a luz da teoria kantiana.
372 |bidem, p. 73-80.
373 |bidem, p. 72-73.
374 WEYNE, Bruno Cunha. O principio da dignidade humana: reflexdes a partir da filosofia de Kant. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 315.
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ser humano possui uma dignidade porque é um ser racional, isto é, porque possui razdo,
porque é capaz de realizar suas proprias escolhas existenciais e diferenciar-se de todos os
demais de sua espécie em alguma medida, sendo, portanto, Unico e insubstituivel. E
exatamente a sua autonomia de vontade3” (cujas bases residem na ratio) que o torna especial
e diferente, atribuindo-lhe um valor intrinseco absoluto, intransponivel, conferindo-lhe um
locus especial no universo, exigindo, consequentemente, que ao ser humano seja destinado
especial respeito e consideragdo, tanto pelos seus semelhantes, como pelo Estado.

A filosofia kantiana acerca da dignidade da pessoa humana, como dissemos, encontra
grande aceitagdo no discurso juridico contemporaneo. Contudo, isso ndo significa que depois
das ideias de Kant, outras boas concepgdes néo tenham sido formuladas, como, por exemplo,
as reflexdes de Friedrich Hegel,®"® no século XIX, cujas bases de uma dignidade humana
residiam na ideia de eticidade, segundo a qual cada um deve ser pessoa e respeitar outros
como pessoas, conforme explica Carlos Ruiz Miguel.®”” Nada obstante, foram as ideias de
Kant que alcaram a dignidade da pessoa humana ao centro do discurso filoséfico e afastou sua
fundamentacdo das concepcdes religiosas, universalizando a dignidade e os direitos dela
decorrentes. Mais ainda, sdo as ideias kantianas a base de grande parte dos discursos
filosoficos, juridicos e politicos do mundo contemporaneo, como facilmente se perceberd em

nossa analise sobre as dimensdes da dignidade humana.

375 «A autonomia da vontade € o Unico principio de todas as leis morais e dos deveres correspondentes a elas; e,
ao contrario, toda heteronomia do livre-arbitrio ndo apenas deixa de fundar qualquer obrigacéo, como também se
opde ao principio desse livre-arbitrio e a moralidade da vontade. Com efeito, é na independéncia de toda a
matéria da lei (isto €, de um objeto desejado) e, a0 mesmo tempo, na determinagdo do livre-arbitrio por meio da
forma legisladora universal comum, de que toda maxima deve ser capaz, que consiste o principio Unico da
moralidade [...] Essa independéncia, porém, é liberdade em sentido negativo, enquanto esta legislacdo prépria
da razéo pura e, como tal, préatica, é liberdade no sentido positivo. Consequentemente, a lei moral exprime tao-
somente a autonomia da razdo pura prética, isto é, da liberdade, e esta € mesmo a condicdo formal de todas as
méaximas, sob cuja condicdo unicamente elas podem coincidir com a lei pratica suprema. Dessa forma, se a
matéria do querer, que ndo pode ser outra além do objeto de um desejo, conjugado a lei, intervém na lei pratica
como sua condi¢do de possibilidade, dai resulta a heteronomia do livre-arbitrio, isto é, a dependéncia desta em
relacdo a lei natural, de seguir uma inclinagdo ou um impulso qualquer, e a vontade ndo se impde a si a lei, mas
somente o preceito [Vorschrift] de seguir racionalmente leis patoldgicas; entretanto, a maxima que, desse modo,
nunca pode conter em si a forma legisladora universal, ndo somente ndo funda qualquer obrigacdo, como
também contraria o principio de uma razéo pura pratica e, por consequéncia, também a disposicao [Gesinnung]
moral, ainda que a agdo dela resultante devesse ser conforme a lei”. KANT, Immanuel. Critica da razéo
pratica. Sao Paulo: Martin Claret: 2006, p. 43.

376 HEGEL, G. W. Friedrich. Principios da filosofia do Direito. 2.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. Para
uma leitura contemporénea da dignidade da pessoa humana na filosofia de Hegel, ver: SEELMAN Kurt. Pessoa
e dignidade da pessoa humana na filosofia de Hegel. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimensdes da
dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009.

377 MIGUEL, Carlos Ruiz. Human dignity: history of an idea. Santiago de Compostela, Ed. Santiago de
Compostela, 2004.
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Passando-se ao exame do marco historico da dignidade da pessoa humana, isto &, ao
exame do periodo imediatamente posterior ao fim da Segunda Guerra Mundial, tem-se
justificada sua analise por ter sido justamente a reacdo aos horrores vividos ao longo da

Guerra®’®

o fator que conduziu a sociedade mundial a incorporacéo e elevacdo da dignidade
da pessoa humana ao centro do debate juridico-politico. Nesse sentido, afirma Luis Roberto
Barroso que, apos o fim da Segunda Guerra, “na reconstru¢cdo de um mundo moralmente
devastado pelo totalitarismo e pelo genocidio, a dignidade humana foi incorporada ao
discurso politico dos vitoriosos como uma das bases para uma longamente aguardada era de
paz, democracia e protecio dos direitos humanos”. 37°

Apoiando-nos, ainda, em Luis Roberto Barroso, ha de se destacar dois fatores
determinantes para que a dignidade da pessoa humana fosse, entdo, importada para o discurso
juridico apds o fim da Guerra: a positivacdo (tanto na perspectiva internacional como na
perspectiva nacional) e a ascensdo de uma doutrina superadora do positivismo juridico, cujas
bases residem, dentre outras coisas, na reaproximacao entre direito e moral e na proeminéncia
dos direitos da pessoa humana.3°

No que se refere ao primeiro fator: positivacdo da dignidade da pessoa humana nos
documentos juridicos, ha de se destacar que, apos o fim da Guerra, a dignidade humana foi
positivada em relevantes documentos internacionais, como a Carta das Nag¢des Unidas (1945),
a Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos (1948), a Convencédo Internacional para a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial (1965), o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos (1966), o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (1966), a Convencao Interamericana de Direitos Americana (1978), a Convencao
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo Contra as Mulheres (1979), a Carta
Africana de Direitos Humanos e dos Povos (1981), a Convencdo Contra a Tortura e outros
Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984), a Convencéo de Direitos da Crianca
(1989), a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (2000), a Carta Arabe de
Direitos Humanos (2004) etc. J& no ambito do constitucionalismo dos Estados soberanos,
merece mengdo o fato de que a dignidade humana fora positivada inicialmente na

Constituicdo do Meéxico (1917) e na Constituicdo de Weimar (1919), contudo, foi apds o fim

378 Aqui pode-se citar, exemplificativamente, as experiéncias quimicas e médicas com pessoas vivas realizadas
pelos nazistas, 0 Holocausto e os atentados nucleares & Hiroshima e Nagasaki, sobre os quais ja tecemos
comentarios mais detalhados ao longo do primeiro capitulo.

379 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 18-19.

380 | bidem, p. 19.
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da Segundo Guerra que ela efetivamente foi incorporada ao discurso juridico-constitucional
dos paises, sendo positivada nas atuais constituicbes de Alemanha, Italia, Japao, Portugal,
Espanha, Africa do Sul, Brasil, Chile, Venezuela, Equador, Israel, Hungria, Suécia, Irlanda,
india, Canada etc. 3817382

Em relagdo ao segundo fator, isto é, a ascensdo de uma doutrina superadora do
positivismo juridico, também chamada de p6s-positivismo juridico, faz-se mister esclarecer
que néo se trata de doutrina unanime, nem mesmo em relacdo a sua nomenclatura, vez que o
prefixo “pds” poderia indicar, segundo alguns, tudo aquilo que veio apds o positivismo.38?
Para além dessa discussdo, deve-se ter claro que o pos-positivismo ndo é um sd, mas na
verdade, muitos sdo 0s pOs-positivismos, portanto, tal doutrina ainda reclama maior
desenvolvimento e sedimentacdo.®* Nada obstante, com apoio em Luis Roberto Barroso, é
possivel identificar o pos-positivismo como a designacdo provisoria de uma doutrina que visa
superar a estrita legalidade positivista, reaproximando o direito e a moral, tendo como base a
dignidade da pessoa humana e os direitos da pessoa humana dela decorrentes, numa
perspectiva ético-humanista.3®

Brevemente analisados os marcos fundamentais (religioso, filosofico e histérico) do
surgimento e sedimentacdo da dignidade da pessoa humana, faz-se necessario um exame mais
detido do significado da dignidade da pessoa humana no direito contemporaneo, sobretudo no
direito constitucional contemporéaneo. Este exame dar-se-4 a partir de uma andlise das

principais dimensdes da dignidade da pessoa humana no discurso juridico atual. Vejamos.

381 No caso de Irlanda, india e Canada, a dignidade aparece no preAmbulo e ndo no texto constitucional
propriamente dito.

382 |bidem, p. 19-32.

383 Em relagdo as criticas terminoldgicas, em especial, as direcionadas ao prefixo “p6s”, ver: SILVA. Alexandre
Garrido da. Pds-positivismo e democracia: em defesa de um neoconstitucionalismo aberto ao pluralismo. In:
XVI Congresso Nacional do CONPEDI. Belo Horizonte: CONPEDI, 2007. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/alexandre_garrido_da_silva.pdf>Acesso em 01 de mar¢o
de 2011.

384 DOS SANTOS, Eduardo R. O Pos-positivismo juridico e a normatividade dos principios juridicos. Belo
Horizonte: D’Placido, 2014.

385 Nesse sentido, afirma Barroso que “doutrina pos-positivista se inspira na revalorizagéo da razdo prética, na
teoria da justica e na legitimagdo democratica. Nesse contexto, busca ir além da legalidade estrita, mas ndo
despreza o direito posto; procura empreender uma leitura moral da Constituicdo e das leis, mas sem recorrer a
categorias metafisicas. No conjunto de ideias ricas e heterogéneas que procuram abrigo nesse paradigma em
construcdo, incluem-se a reentronizagdo dos valores na interpretacdo juridica, com o reconhecimento de
normatividade aos principios e de sua diferenca qualitativa em relacdo as regras; a reabilitacdo da razdo préatica e
da argumentacdo juridica; a formacdo de uma nova hermenéutica; e o desenvolvimento de uma teoria dos
direitos fundamentais edificada sobre a dignidade da pessoa humana. Nesse ambiente, promove-se uma
reaproximagdo entre o Direito ¢ a ética”. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional
Contemporéaneo: os conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
271-272.
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2.2.1.2. As principais dimens0es da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana, em face da complexidade do género humano em si
mesmo, sobretudo do desenvolvimento e das manifestacfes da personalidade humana, possui
diversas dimensdes de cunho juridico e filosdfico.®®® No direito, o reconhecimento dessas
dimensOes faz-se de extrema relevéancia na eterna luta de protecdo e promocgdo da pessoa
humana.

Neste trabalho, em face de nossas limitagdes, sobretudo por ndo ser o objeto
principal de nossa pesquisa, trabalhar-se-a apenas algumas das principais dimensfes da
dignidade da pessoa humana, sendo elas: i) dimensdo ontoldgica; ii) dimensdo comunicativa e
relacional; iii) dimensdo histdrico-cultural; iv) dimensdo negativa e positiva (protetiva e
prestacional); v) dignidade da vida; vi) a férmula do homem-objeto.

A comecarmos pela dimens&o ontoldgica, mas ndo necessariamente (ou, a0 menos,
ndo exclusivamente) bioldgica da dignidade da pessoa humana, hd de se dizer que, nessa
perspectiva, a dignidade é tida como qualidade intrinseca da pessoa (de toda e qualquer
pessoa humana, ou ainda, na concepcao kantiana, de todo e qualquer ser racional), dele ndo
podendo ser destacada, sendo, portanto, irrenunciavel e inalienavel.®®’ Nessa perspectiva, a
dignidade, ontologicamente, esta abarcada como qualidade integrante da prépria condicao
humana,3® podendo ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida, mas jamais criada,

386 Sobre as dimensdes da dignidade da pessoa humana, afirma Ingo Sarlet: “a dignidade, acima de tudo, diz com
a condicdo humana do ser humano e, portanto, guarda relagdo com as complexas, e, de modo geral,
imprevisiveis e praticamente incalculaveis manifestagcdes da personalidade humana [...] quando aqui se fala em
dimensdes da dignidade da pessoa humana, esta-se a referir — num primeiro momento — a complexidade da
prépria pessoa humana e do meio no qual desenvolve sua personalidade [...]Ja nocdo de dignidade da pessoa
humana (especialmente no ambito do Direito), para que possa dar conta da heterogeneidade e da riqueza da vida,
integra um conjunto de fundamentos e uma série de manifestagdes. Estas, ainda que diferenciadas entre si,
guardam um elo comum, especialmente pelo fato de comporem o ndcleo essencial da compreenso e, portanto,
do préprio conceito de dignidade da pessoa humana”. SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da
pessoa humana: construindo uma compreenséo juridico-constitucional necessaria e possivel. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (org.). Dimens@es da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. 2.ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 15-17.

387 Ha quem diga, inclusive, que a dignidade consiste no “valor absoluto de cada ser humano, que, ndo sendo
indispensavel, ¢ insubstituivel”. LOUREIRO, Jodo Carlos Gongalves. O direito a identidade genética do ser
humano. In: Portugal-Brasil, Ano 2000, Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra. Coimbra, Coimbra
Editora, 1999, p. 280. Nada obstante, como salienta Ingo Sarlet, isso, “por si so, ndo afasta necessariamente a
possibilidade de uma abordagem de cunho critico e ndo inviabiliza, a0 menos ndo por si sO, eventual
relativizagdo da dignidade, notadamente na sua condi¢do juridico-normativa (ou seja, na condigdo de principio
juridico) e em alguma de suas facetas” 3" SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensGes da dignidade da pessoa
humana: construindo uma compreensdo juridico-constitucional necessaria e possivel. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (org.). Dimens@es da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. 2.ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 21.

38 Nesse sentido, dentre outros: STERN, Klaus. Das Staatrecht der Bundesrepublik Deutschland. Minchen:
C.H. Beck, 1988. v.3, p. 6.
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concedida ou retirada, conquanto possa ser violada em face dos atos e fatos da vida
humana.38°

Assim, ndo faz qualquer sentido uma pessoa (digna por natureza, ou digna pelo
simples fato de ser pessoa humana) ser titular de uma pretensdo a qual Ihe seja concedida a
dignidade, pois a dignidade ela ja possui, por ser pessoa humana. Por 6bvio, a dignidade pode
ser violada (por atos comissivos ou omissivos), caso em que a pessoa podera ser titular de
uma pretensdo que vise por fim a essa violacdo, mas ndo de uma pretensdo de concessdo de
dignidade, pois dignidade ela ja possui. Mais ainda, a pessoa sera titular de direitos e garantias
que visem proteger e promover sua dignidade da forma mais ampla e profunda possivel,
como, por exemplo, os direitos fundamentais da pessoa humana consagrados na Constituicdo
de 1988 ou os direitos humanos consagrados na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948.3%

Na esteira dos desenvolvimentos de Ingo Sarlet, ha de se destacar que a dignidade
“ndo existe apenas onde é reconhecida pelo Direito e na medida que este a reconhece,*! ja
gue — pelo menos em certo sentido — constitui dado prévio, no sentido de preexistente e
anterior a toda experiéncia especulativa”.3%? Se existe independentemente de reconhecida pelo
Direito, também existe independentemente das circunstancias faticas, vez que inerente a
qualquer pessoa, pois todos sdo igualmente dignos, independentemente de portarem-se de
forma digna em suas relagdes com seus semelhantes ou consigo mesmos.>*® Assim, mesmo o
maior dos criminosos possui dignidade.3%*

A dimensdo ontoldgica retoma a ideia kantiana de dignidade, consagrando-se nos
documentos juridicos nacionais e internacionais de protecdo aos direitos da pessoa humana,
sobretudo apos o fim da barbérie e do horror vivenciados durante a Segunda Guerra Mundial,

como bem se percebe, v.g., da redacdo do art. 1°, da Declaracdo Universal dos Direitos

39 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensio

juridico-constitucional necesséria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimens6es da dignidade:

ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 20-21.

39 |bidem. p. 20 e passim.

31 Nesse sentido, dentre outros: MARTINEZ, Miguel Angel Alegre. La dignidad de la persona como

fundamento del ordenamiento constitucional espandl. Ledn: Universidad de Le6n, 1996.

392 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensGes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensdo

juridico-constitucional necessaria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimensfes da dignidade:

ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 21.

393 Nesse sentido, dentre outros: PEREZ, Jestis Gonzales. La dignidade de la persona. Madrid: Civitas, 1986, p.

25, para quem a dignidade da pessoa ndo desaparece ou diminui por mais baixa que seja a conduta do ser

humano.

3% SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensdo

juridico-constitucional necessaria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimens6es da dignidade:

ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 21-22.
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Humanos da ONU de 1948, segundo o qual “fodos os seres humanos nascem livres e iguais
em dignidade e direitos. Dotados de raz&o e consciéncia, devem agir uns para com 0s outros
em espirito de fraternidade 3%

Assim, a dignidade da pessoa humana, na dimensdo ontoldgica, liga-se a
autodeterminacdo humana, que reside na vontade livre de fazer as proprias escolhas
existenciais (a0 menos potencialmente), que s6 0s seres racionais possuem. Aqui, fala-se na
dignidade como qualidade intrinseca a pessoa humana, sendo todo homem digno por
natureza, em face de sua ratio que o diferencia dos demais seres, tornando-o Unico e
insubstituivel.*% E digno porque é racional, é digno porque é pessoa humana.®’

Nesse sentido, Glnter Frankberg afirma que foi a partir da filosofia kantiana que a
autonomia ética do ser humano passou a ser o ponto central da compreensédo da dignidade da
pessoa, em face da capacidade do homem de ditar as suas proprias leis.3% Isso é perceptivel
na doutrina juridica contemporénea de um modo geral, como j& demonstramos quando
tratamos especificamente da dignidade da pessoa humana em Kant, contudo, de modo
especial, vale lembrar a classica definicdo de Ginter Durig, para quem a dignidade da pessoa
humana reside no fato de que “cada ser humano ¢ humano por for¢a de seu espirito, que o
distingue da natureza impessoal e que 0 capacita para, com base em sua propria decisdo,
tornar-se consciente de si mesmo, de autodeterminar sua conduta, bem como da formatar a
sua existéncia e o meio que o circunda”.*®® No mesmo sentido, além da doutrina, esta
sedimentada a jurisprudéncia constitucional, como bem demonstra Ingo Sarlet exemplificando
que Tribunal Constitucional da Espanha ja “manifestou-se no sentido de que a dignidade € um

valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na

3% |bidem, p. 21-23.

3% Kant, Immanuel. Fundamentac&o da Metafisica dos Costumes. Lishoa: EdigGes 70, 2009.

397 Aqui recorremos também as ligdes de Béatrice Maurer, segundo quem, “a inteligéncia a liberdade e a
capacidade de amar é o que coloca a pessoa radicalmente acima do mundo animal e lhe revela a sua dignidade
eminente. E isso o que faz com que lhe devamos um respeito absoluto. A experiéncia do que é o homem nos
permite descobrir que a pessoa € irredutivel aos condicionamentos psicologicos e sociologicos, isto €, que é livre
e autbnoma. A dignidade da pessoa humana ¢ a primeira ‘qualidade da pessoa humana’”. MAURER, Béatrice.
Notas sobre o respeito da dignidade da pessoa humana... ou pequena fuga incompleta em torno de um tema
central. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimens@es da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito
constitucional. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 142.

3% FRANKENBERG, Ginter. Autoritat und Integration: Zur Gramatik von Recht und Verfassung. Frankfurt:
Suhrkamp, 2003, p. 270.

39 DURIG, Giinter. Der Grundsatz der Menschenwiirde. Entwurf eines praktikablen Wertsystems der
Grundrechte aus Art. 1 Abs. | in Verbindung mit Art. 19 Abs. 11 des Grundgesetzes. In: AOR, n° 81, 1956, p.
125,
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autodeterminacdo consciente e responsavel da prépria vida e que leva consigo a pretenséo ao
respeito por parte dos demais”.*%°

Passando-se a andlise da dimensdo comunicativa e relacional da dignidade da
pessoa humana, na esteira das licdes de Ingo Sarlet, pode-se sustentar que a dignidade da
pessoa humana, além de ligar-se & condi¢do humana de cada um (dimensdo ontoldgica), liga-
se, numa dimensdo comunitéria (também chamada de social), a “dignidade de cada pessoa e
de todas as pessoas, justamente por serem todos reconhecidos como iguais em dignidade e
direitos (na iluminada formula da Declaracdo Universal de 1948) e pela circunstancia de nesta
condi¢io conviverem em determinada comunidade”.*®® Em sentido semelhante, Ulfried
Neumann afirma que “o principio da dignidade humana tem, por isso, ndo apenas uma
dimens&o juridico-estatal, mas também uma dimens3o scio-estatal”.4%

Partindo da concepcdo de que o homem ndo é um ser isolado, mas sim um ser
relacional que convive e se relaciona com seus semelhantes, Pérez Lufio, na esteira de Werner
Maihofer e inspirado, também, na ideia kantiana de dignidade, demonstra haver uma
dimensao intersubjetiva da dignidade humana, na qual o ser humano é considerado para além
da sua esfera individual, como membro de uma comunidade humana, sem que com isto
esteja-se a defender ou justificar sacrificios da dignidade individual em prol da sociedade.*%
Como bem destaca Ingo Sarlet, a dignidade da pessoa humana (bem como a propria existéncia
e condicdo humana, de acordo com Hannah Arendt*®¥), “sem prejuizo de sua dimensdo
ontoldgica e, de certa forma, justamente em razdo de se tratar do valor préprio de cada uma e
de todas as pessoas, apenas faz sentido no &mbito da intersubjetividade e da pluralidade”.*%®

Resumindo-se: a dimensdo comunicativa e relacional da dignidade da pessoa humana
liga-se a dignidade que cada ser humano possui em relacdo ao seu préximo, vez que todos 0s

homens sdo iguais em dignidade, devendo gozar do mesmo respeito e consideracdo. Ademais,

400 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensio

juridico-constitucional necessaria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimens6es da dignidade:

ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 22.

401 1bidem, p. 24.

402 NEUMANN, Ulfried. A dignidade humana como fardo — ou como utilizar um direito contra o respectivo

titular. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito

constitucional. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 240.

403 pEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 5.ed. Madrid:

Tecnos, 1995, p. 318 e ss.

404 ARENDT. Hannah. A condicdo humana. 11.ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2010, p. 8 e ss.

405 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensio

juridico-constitucional necessaria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimens6es da dignidade:

ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 25.
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trata-se da dimensdo intersubjetiva, ou relacional (relagdo do homem com o0s outros homens)
da pessoa, constituindo uma categoria de co-humanidade de cada individuo.*®

Assim, em conformidade com os ensinamentos de Ingo Sarlet e para fins de
delimitacdo académica, pode-se dizer que a dignidade da pessoa humana consiste na
dignidade individualizada de cada pessoa e comporta diversas dimensdes, inclusive uma
comunicativa e relacional, ndo se confundindo, entretanto, com a dignidade humana
coletivizada, aquela que resulta da somatoria da dignidade de todas as pessoas humanas, essa
chamada de dignidade humana.*’

J& numa perspectiva dimensional histérico-cultural, isto é, enquanto um construido
historico-cultural das sociedades humanas, tem-se que a dignidade da pessoa humana
consiste, como ja afirmado, num conceito que ndo pode ser fixado, ou mesmo totalmente
delimitado, pois encontra-se em constante evolucdo, sendo densamente plural em face das
diversas experiéncias da humanidade.*%®

Nesse sentido, j& se manifestou o Tribunal Constitucional de Portugal, no Acérdao
n° 90-105-2, de 29 de marg¢o de 1990, afirmando que “a ideia de dignidade da pessoa
humana, no seu contetdo concreto — nas exigéncias ou corolarios em que se desmultiplica —
ndo é algo puramente aprioristico, mas que necessariamente tem de concretizar-se historico-
culturalmente”. Nessa decisdo fica claro o reconhecimento, pela Corte Constitucional
portuguesa, de que a dignidade ndo € um conceito pré-fixado, rigidamente estabelecido, e que
varia de acordo com as condicionantes historico-culturais da sociedade humana envolvida.

Analisando-se a dignidade a partir da dupla dimensdo negativa (protetiva) e positiva
(prestacional), pode-se dizer, de inicio, que a dimensdo negativa reside na autonomia da
pessoa, na sua capacidade de autodeterminacdo no que diz com as decisbes essenciais a
respeito da propria existéncia, reside numa nao interferéncia em tal autodeterminacédo, sob
pena de viola-la. Por outro lado, a dimensdo positiva reside na necessidade de protecdo
(assisténcia, prestacdo) por parte da comunidade e do Estado, sobretudo quando fragilizada ou
inexistente a capacidade de autodeterminago.*%®

406 Expressdo cunhada por Hasso Hofmann (Mitmenschlichkeit des Individuums). HOFMANN, Hasso. Die

versprochene Menschenwiirde. In: AOR, 118, 1993.

407 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais

na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 93 e ss.

408 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensdo

juridico-constitucional necessaria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimensfes da dignidade:

ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 27.

409 Nesse sentido, segundo Ingo Sarlet, “de acordo com Martin Koppernock, a dignidade, na sua perspectiva

assistencial (protetiva) da pessoa humana, podera, dadas as circunstancias, prevalecer em face da dimensdo

autondmica, de tal sorte que, todo aquele a quem faltarem as condic¢Ges para uma decisdo propria e responsavel
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Assim, a dignidade da pessoa humana consiste simultaneamente em limite e tarefa
dos poderes estatais e mesmo da sociedade de um modo geral, estando, esta condicao duplice,
paralelamente conexa as dimensdes constitucionais defensivas e prestacionais da dignidade.
Como limite, a dignidade implica na vedacao juridica de reduzir-se a pessoa a mero objeto da
vontade ou da realizagéo dos fins alheios (reificacdo) gerando direitos fundamentais, de cunho
negativo, que visam impedir atos que a violem ou a ameacem violar. Como tarefa, a
dignidade impde deveres fundamentais (implicitos ou explicitos) ao Estado de protecdo e
promocdo da propria dignidade de todos, bem como dos direitos fundamentais a ela
inerentes. 41

Dessa dupla dimenséo, em especial da dimens&o prestacional, emerge a perspectiva
dimensional da dignidade da vida humana, partindo-se do pressuposto de que toda e qualquer
vida humana merece consideracdo e respeito, mesmo que 0 ser humano nao possua
capacidade de autodeterminacdo ou ela esteja fragilizada, assim, defende-se que tém
dignidade, por exemplo, as pessoas com deficiéncia mental.*!*

Aqui, partindo-se das consideracfes de Jurgen Habermas, pode-se sustentar que a
vida humana, ou mesmo a potencial vida humana, possui uma dignidade em si mesma. Deste
modo, merece protecdo e respeito, inclusive, o feto humano antes mesmo do nascimento, vez
que se trata de uma vida humana em potencial. Isso se da em face ndo s6 da propria
humanidade em potencial que nele reside, mas também em face da sua pré-socializagdo no
mundo, como por exemplo, nos discursos e na preparacao dos pais e familiares da crianca que

ha de nascer.*!2

(de modo especial no &mbito da biomedicina e bioética) podera até mesmo perder — pela nomeagéo eventual de
um curador ou submissdo involuntdria a tratamento médico e/ou internacdo — o exercicio pessoal de sua
capacidade de autodeterminacgdo, restando-lhe, contudo, o direito a ser tratado com dignidade (protegido e
assistido)”. Ibidem, p. 30.

410 1bidem, p. 32

411 1bidem, p. 31

412 Nesse sentido, sustenta Habermas: “Ninguém duvida do valor intrinseco da vida humana antes do nascimento
— quer a chamemos simplesmente de “sagrada”, quer recusemos tal “sacraliza¢do” daquilo que constitui um fim
em si mesmo [...] Uma vez que o ser humano nasce “incompleto”, no sentido bioldgico, e passa a vida
dependendo do auxilio, da atencdo e do reconhecimento do seu ambiente social, a imperfei¢do de uma
individualizacéo fruto de sequéncias de DNA tornar-se momentaneamente visivel quando tem inicio o processo
de individualizacéo social. A individualizagdo da histéria de vida realiza-se por meio da socializagdo. Aquilo que
somente pelo nascimento, transforma o organismo numa pessoa, no sentido completo da palavra, é o ato
socialmente individualizante de admissdo no contexto publico de interacdo de um mundo da vida partilhado
intersubjetivamente. Somente a partir do momento em que a simbiose com a mae é rompida é que a crianga entra
num mundo de pessoas, que vao ao seu encontro, que lhe dirigem a palavra e podem conversar com ela. O ser
geneticamente individualizado no ventre materno, enquanto exemplar de uma comunidade reprodutiva, ndo é
absolutamente uma pessoa “ja pronta”. Apenas na esfera publica de uma comunidade linguistica é que o ser
natural se transforma ao mesmo tempo em individuo e em pessoa dotada de razdo [...] Na rede simbdlica das
relagBes de reconhecimento reciprocas entre pessoas que agem visando a comunica¢do, 0 recém-nascido é
identificado como “um” ou “um de ndés” e aprende aos poucos a identificar totalmente como pessoa como parte
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Em sentido semelhante encontra-se, também, a doutrina de Ronald Dworkin, para
qguem, a dignidade possui tanto uma voz ativa quanto uma voz passiva sendo que ambas se
encontram conectadas, de modo que mesmo uma pessoa que nao possui consciéncia de sua
dignidade merece respeito e consideracdo por ela (dignidade), em face do valor intrinseco da
vida humana.**® Ao justificar o valor transcendental da vida humana, Dworkin afirma que “a
razdo mais forte que temos para querer que 0s outros respeitem o valor intrinseco da vida
humana, segundo as exigéncias que (a nosso ver) esse valor impde, ndo é de modo algum
nossa preocupacdo com nossos interesses e 0S de outras pessoas, mas sim nosso respeito pelo
valor em si mesmo”.*1

Por ultimo, examinando-se a dignidade a partir da dimensdo identificada pela
formula do homem-objeto — criada por Giinter Dirig*® e acolhida pelo Tribunal
Constitucional da Alemanha — tem-se que toda vez que o ser humano for reduzido a objeto, a
coisa (processo de reificacdo da pessoa), a mero instrumento de realizacdo dos fins alheios

(aqui, nota-se a forte inspiragdo kantiana da formula de Durig*®), sempre que o ser humano

ou membro de sua(s) comunidade(s) social(is) e como individuo Unico e inconfundivel, sendo também
moralmente insubstituivel. Nessa diferenciacdo da auto-referéncia reflete-se a estrutura da comunicagdo
linguistica. Somente aqui, no space of reasons [espaco das rezaBes] colocado em discussdo (Sellars), é que o
patriménio cultural da espécie representado pela razdo pode desenvolver sua for¢a unificadora e formadora de
consenso, na diferenca das mdaltiplas perspectivas de si proprio e do mundo [...] Antes de ser inserida em
contexto publicos de interacdo, a vida humana, enquanto ponto de referéncia dos nossos deveres, goza de
prote¢do legal, sem ser, por si s8, um sujeito de deveres e um portador de direitos humanos. Disso ndo devemos
tirar conclus@es erradas. Os pais ndo apenas falam sobre a crianca que cresce in Utero, mas, de certo modo,
também j& se comunicam com ela. N&o € apenas a visualizagdo dos tracos inegavelmente humanos do feto na
tela que faz da crianca que se move no Utero materno um destinatario, no sentido de uma anticiparoty
socialization [socializa¢do por antecipacdo]. Obviamente, temos para com ela e em consideracéo a ela deveres
morais e juridicos. Além disso, a vida pré-pessoa, anterior a um estagio em que se pode atribuir a ela o papel
destinado a uma segunda pessoa, a quem se pode dirigir a palavra, também conserva um valor integral para a
totalidade de uma forma de vida eticamente constituida. Nesse aspecto, da-se a distingdo entre a dignidade da
vida humana e a dignidade humana garantida juridicamente a toda pessoa — uma distin¢do que, de resto, reflete-
se na fenomenologia da nossa maneira sentimentalizada de tratar os mortos [...] O carater dos entraves morais,
dificeis de definir, que regulam o trato com a vida humana antes do nascimento e ap6s a morte explica a escolha
de expressdes semanticamente flexiveis. A vida humana também desfruta, em suas formas andnimas, de
“dignidade” e exige “respeito”.” HABERMAS, Jirgen. O futuro da natureza humana. 2.ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2010, p. 46-52.
413 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. 2.ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2009.
414 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2006, p.181.
45 DURIG, Giinter. Der Grundsatz der Menschenwiirde. Entwurf eines praktikablen Wertsystems der
Grundrechte aus Art. 1 Abs. | in Verbindung mit Art. 19 Abs. Il des Grundgesetzes. In: AOR, n° 81, 1956.
416 Nesse sentido, dentre outros: STARCK, Christian. Dignidade humana como garantia constitucional: o
exemplo da Lei Fundamental Alema. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimensdes da dignidade: ensaios de
filosofia do direito e direito constitucional. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 211.
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for descaracterizado enquanto sujeito de direitos, entdo a dignidade da pessoa humana tera
sido atingida e violada.*'

Nesse sentido, é possivel afirmar que a férmula do homem-objeto € uma férmula que
depende de violagdes reais e concretas da dignidade, sendo verificavel e identificavel a
dignidade da pessoa humana sempre que violada no caso concreto. Aqui, apresenta-se
relevante, sobretudo, a experiéncia das Cortes Constitucionais e das Cortes Internacionais de
Direitos Humanos na identificacdo daquilo que se deve ter por dignidade, através do
julgamento de casos em que ela fora violada. Assim, como bem afirma Ingo Sarlet, é possivel
concluir que no ambito do ordenamento juridico contemporaneo, em especial do ordenamento
constitucional, a férmula do homem-objeto “constitui justamente a antitese da dignidade da
pessoa humana”.*8

Por fim, ha de se reiterar que as dimensdes da dignidade da pessoa humana devem
ser vistas numa perspectiva de complementaridade e nunca de exclusdo, isto é, uma
complementa a outra e ndo exclui. Isso se da em face das caracteristicas da propria
humanidade (complexa por natureza) e de sua dignidade nos diversos contextos em que ela se
desenvolve, sobretudo nas atuais sociedades hipercomplexas em gque vivemos, marcadas pela

pluralidade e pelo multiculturalismo.

2.2.1.3. O principio fundamental da dignidade da pessoa humana e os direitos

fundamentais (tipicos e atipicos) na Constituicdo de 1988

Apos essa breve digressdo geral sobre o contetdo da dignidade da pessoa humana,
analisar-se-4, agora, a dignidade no ambito do constitucionalismo brasileiro contemporéneo,
isto €, enquanto principio juridico fundamental consagrado no art. 1°, 11l, da Constituicdo de
1988, especialmente enquanto fonte dos direitos fundamentais atipicos.

Partindo-se do conceito de dignidade da pessoa humana formulado por Ingo Sarlet, é
possivel identifica-la como a fonte de uma gama variada e complexa de direitos e deveres que
visam proteger e promover o homem de maneira ampla e profunda nos mais variados

contextos espaco-temporais. Nesse sentido, para Ingo:

4TSARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensio
juridico-constitucional necessaria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimens6es da dignidade:
ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 34.

418 |bidem, p. 35.
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temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracéo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condicles existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a rede da vida.*'°

Na perspectiva constitucional, pode-se dizer que a dignidade da pessoa humana
consiste no principio juridico-axioldgico fonte dos direitos e garantias fundamentais do
homem, que visa & protecdo e a promocéo do ser humano no maior grau possivel. Isto é, a
dignidade é a matriz juridica dos direitos constitucionais da pessoa humana. Parece ser esse 0
entendimento da doutrina constitucionalista majoritaria, destacando-se, para além da vasta
obra de Ingo Sarlet (aqui reiteradamente citada), v.g., a contribui¢do de autores como Flavia
Piovesan,*° Luis Roberto Barroso,*?! Carlos Roberto Siqueira Castro,*?? José Carlos Vieira
de Andrade,*?® Jorge Miranda,*?* Gregério Robles,*?® Matthias Kaufmann®?®, dentre outros.

Esse, a nosso ver, foi, também, o entendimento privilegiado pelo Constituinte de
1988 ao consagrar a dignidade da pessoa humana enquanto principio fundamental da
Constituicdo (Titulo 1) e fundamento da RepuUblica Federativa do Brasil (art. 1°), sendo,
portanto, a matriz juridico-axioldgica basilar de toda a ordem juridico-positiva (em especial

419 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 9.ed. Por Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 73.

420 PJOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 13.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 81 e ss.

421 Nesse sentido, segundo Barroso, “como um valor fundamental que é também um principio constitucional, a
dignidade humana funciona tanto como justificagdo moral quanto como fundamento juridico-normativo dos
direitos fundamentais”. BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: a construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Forum,
2013, p.64.

422 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituigdo Aberta e os Direitos Fundamentais: ensaios sobre o
constitucionalismo pds-moderno e comunitério. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 15 e ss.

423 Nessa perspectiva, afirma Vieira de Andrade que “a consagracio de um conjunto de direitos fundamentais
tem uma intencéo especifica, que justifica a sua primariedade: explicitar uma ideia de homem decantada pela
consciéncia universal ao longo dos tempos, enraizada na cultura dos homens que formam cada sociedade
recebida, por essa via, na Constituicdo de cada Estado concreto. ldeia de homem que, no ambito da nossa
cultura, se manifesta juridicamente num principio de valor, que é o primeiro da Constituicdo portuguesa: o
principio da dignidade da pessoa humana”. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na
Constituicao Portuguesa de 1976. 5.ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 80.

424 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 5.ed. Coimbra: Coimbra, 2012. v.4, p. 12 e passim.
425 ROBLES, Gregdrio. Os direitos fundamentais e a ética na sociedade atual. Barueri: Manole, 2005,
especialmente p. 121-125.

426 KAUFMANN, Matthias. Em defesa dos direitos humanos: consideragGes histdricas e de principio. Sdo
Leopoldo: Unisinos, 2013, especialmente p. 54-75
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dos direitos da pessoa humana) ndo s6 por critérios juridicos materiais, mas também formais,
conferindo-Ihe unidade e possibilitando-lhe a abertura sistémica.*?

Em outras palavras o que se quer dizer é que a dignidade da pessoa humana,
enquanto principio fundamental consagrado no art. 1°, 1ll, da CF/88, consiste na principal
fonte juridico-axiolégica de nosso sistema constitucional. Ademais, como pretendemos
demonstrar (com 0s argumentos que se seguem e com 0S que precederam essa afirmacéo),
consiste em fonte comum a todos os direitos e garantias fundamentais da Constituicdo de
1988, tipicos e atipicos.

Em primeiro lugar, constata-se que, com a positivacdo da dignidade da pessoa
humana como principio fundamental da Constituicdo de 1988, a Republica Federativa do
Brasil, além de ter adotado uma posicdo basilar acerca do sentido, da finalidade e da
justificacdo do exercicio do poder do Estado, “reconheceu expressamente que € o Estado que
existe em funcdo da pessoa humana, e ndo o contrario, ja que o homem constitui a finalidade
precipua, e ndo meio da atividade estatal”.*?8 Isso, apds a exposi¢do da doutrina kantiana
acerca da dignidade, parece-nos 0bvio, ja que a pessoa ndo pode ser usada meramente como
meio para a consecucdo dos fins alheios, mesmo que esses fins sejam do Estado ou da
sociedade, nem reduzida a objeto ou coisa (reificagdo do ser humano, como ocorrido, por
exemplo, nos anos de chumbo do governo militar). Essa, inclusive, parece-nos ser uma
exigéncia de Estados Democraticos Constitucionais de Direito: reconhecer que 0 ser humano
consiste no fim primeiro, e Gltimo, no escopo maior do Estado, afinal, para que existe o
Estado sendo para servir o homem? O Estado deve ser visto como meio para a realiza¢do dos
fins da pessoa humana, especialmente em Estados Democréticos Constitucionais de Direito

como ¢ a Republica Federativa do Brasil.*?® Em sintese, a partir do momento que se consagra

427 Nesse sentido, dentre outros: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010, p. 95.

428 1bidem, p. 98.

429 Nesse sentido, J. C. Ataliba Nogueira ha muito ja afirmava: “Organismo moral, o estado reduz a unidade
grupos sociais ainda que heterogéneos na sua formacao, submetidos a sua soberania, com o fim de atingir o bem
coletivo, que ndo pdde diminuir ou reduzir o bem particular dos aludidos grupos mas, pelo contrario, fortalece-lo
[...] Pode até a nacdo existir sem o estado, desde que se mantenha fiel ao seu fim imediato, que consiste na
conservacdo, transmissdo e desenvolvimento dos elementos de cultura proprios, em beneficio da pess6a humana
[...] O fim do estado consiste na prosperidade publica, na sufficientia vitae necessaria a cada um para atingir a
perfeicdo fisica, intelectual e moral, correspondendo as necessidades e as deficiéncias naturais mais profundas,
que ndo pddem ser satisfeitas nem pelo individuo s6, nem pela familia isolada, nem por outros grupos sociais
solitérios [...] Voltando ao estado, vimos que o seu fim é a seguranca dos direitos individuais, da liberdade e a
conservacao e aperfeicoamento da vida social [...] mesmo visando ao bem da coletividade, o que tem em mira o
estado é a tutela e o desenvolvimento da pessda humana. Assim o exigem a dignidade e o destino eterno do
homem, ao qual tudo neste mundo esta subordinado como a seu fim, de modo que tudo ha de ser meio para
conseguir a pessdba humana o seu fim ultimo [..] Por destino natural é o estado meio para o pleno
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constitucionalmente a dignidade da pessoa humana como principio estruturante e fundamento
de determinado Estado Democrético de Direito, o Estado passa a ser instrumento (meio) que
deve garantir a protecdo e a promocdo da pessoa humana (fim), de sua dignidade e dos
direitos a ela inerentes.**°

Para além da constatacdo de que a positivacao da dignidade da pessoa humana como
principio fundamental da Republica Federativa do Brasil implica no reconhecimento da tese
(a nosso ver, mais que elementar, numa perspectiva humanista) de que o Estado existe para a
consecucdo dos fins humanos, isto é, de que o Estado € meio (mecanismo) para a promogao e
a protecdo da pessoa humana, hé que se destacar que a referida positivacéo é esclarecedora no
sentido de demonstrar formalmente que a dignidade da pessoa humana ndo consiste em um
direito subjetivo autbnomo (direito fundamental a dignidade da pessoa humana), mas sim em
um principio juridico-axiolégico fundamental que é fonte do sistema de direitos e garantias
fundamentais de nossa Constitui¢do.*3!

Em que pese o esforco da sapiente doutrina constitucionalista brasileira divergente*3?

em sustentar que a dignidade da pessoa humana consiste tanto num principio fundamental

desenvolvimento das faculdades individuais e sociais, meio de que o homem deve valer-se, ora dando, ora
recebendo alguma coisa para o seu bem e para o bem dos outros [...] E o estado meio natural, de que pode e deve
servir-se o0 homem, para consecucéo de seu fim, sendo o estado para 0 homem e ndo o homem para o estado [...]
E por isto que afirmamos que o individuo ndo foi feito para o estado, mas sim o estado para i individuo, para o
seu bem estar moral e material, para a sua felicidade [...] O direito ndo nasce com o estado, mas com o homem.
Escrito ou consuetudinario, ndo deixou nunca de acompanhar o homem. Existe para servir o homem, como
tambem para servir o homem existe o estado [...] O estado ndo é fim do homem, sua misséo é ajudar o homem a
conseguir o seu fim. E meio, visa a ordem externa para a prosperidade comum dos homens”. NOGUEIRA, J. C.
Ataliba. O Estado é meio e ndo fim. 2. ed. S8o Paulo: Saraiva, 1945, p.147-155.

430 Nesse sentido, dentre outros: NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da
Republica Portuguesa. Coimbra: Coimbra, 2004, p. 52

431 Nesse sentido, alinham-se as doutrinas portuguesa, brasileira e espanhola dominantes. No Brasil, destaque-
se, por todos: SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituico Federal de 1988. 9.ed. Por Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 75-90. No direito portugués:
MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada. Coimbra: Coimbra, 2005, v.1, p. 52
e ss.; e CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada:
artigos 1° a 107. 4.ed. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 198 e ss. Na Espanha: PEREZ LUNO, Antonio-Enrique.
Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 5.ed. Madrid: Tecnos, 1995, p. 180 e ss. No mesmo
sentido, isto é, pelo entendimento de que a dignidade da pessoa humana ndo é um direito fundamental auténomo,
mas sim um principio fundamental, ou ainda, “um valor subjacente, tanto aos direitos expressos quanto aos nao
enumerados”, é o entendimento da Suprema Corte dos Estados Unidos da América do Norte, como bem
demonstra: BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: a constru¢do de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum,
2013, especialmente p. 42.

432 Nesse sentido, por todos, Jodo Costa Neto, segundo quem: “Seria, além disso, a dignidade humana apenas um
principio, norteador da interpretagdo das normas, ainda que com aptiddo derrogatéria diretiva em face das
normas-regras, ou seria ela um direito fundamental, com base no qual estdo fundados direitos subjetivos e
pretensdes concretas? Ou seria ela, até mesmo, simultaneamente, ambos? No Grundgesetz, a dignidade humana
aparece como o primeiro direito fundamental. Na Constituicdo Federal de 1988 (CF), como fundamento da
Republica Federativa do Brasil. Ao que tudo indica, a Constituicdo brasileira foi prudente ao estipular assim. Na
prépria Alemanha, embora a dignidade humana esteja prevista no capitulo dedicado aos direitos fundamentais,
houve, no passado, aqueles que questionavam se se tratava, ou , ndo, efetivamente, de um direito fundamental.
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como num direito fundamental, sobretudo inspirando-se no direito constitucional tedesco
(lembrando-se que na Lei Fundamental alemd a dignidade da pessoa humana esta positivada
como direito fundamental), parece-nos, com as devidas vénias, que nao é esse o caso do atual
sistema constitucional tupiniquim, vez que a dignidade da pessoa humana consiste no
fundamento dos direitos e garantias fundamentais ndo podendo ser ela mesma um direito
autonomo.*® O que ocorre é que os direitos fundamentais, cujo fundamento maior é a

dignidade da pessoa humana, consistem na materializacdo juridico-subjetiva da dignidade,

Hodiernamente, na Alemanha, ja nao subsiste tal polémica (KLOEPFER, 2010, p. 116). No Brasil, a questdo é
ainda mais complexa, ja que a dignidade humana sequer esta prevista no art. 5° da CF ou, tampouco, no cart. 6°,
que sdo partes da Constituicdo Federal em que, reconhecidamente, constam vérios direitos fundamentais. Sabe-
se, de qualquer maneira, que, em virtude da forma como foi redigida, ha direitos fundamentais espalhados em
toda a nossa Constituigdo. Por um lado, parece ser bastante razoavel afirmar que, na Constituicdo Federal, a
dignidade humana é sim um direito fundamental e que, como tal, esta gravada de clausula pétrea (art. 60, § 4°,
IV, CF), conceito analogo ao da clausula de eternidade (Ewigkeitsklausel), prevista no art. 70, (3), do
Grundgesetz. Esse é 0 caso porque a dignidade humana serve de alicerce para um dever de respeito e protecdo ao
ser humano ao qual corresponde um direito que é, a seu turno, como esclarece JAN- ULF SUCHOMEL (2010,p.
59), individual e “justiciavel” (justiziabel). E possivel derivar da dignidade humana pretensdes juridicas
pertinentes ao individuo, sem que seja necessaria uma mediacdo infralegal, embora tal mediacdo, por vezes,
esteja presente. O direito ao minimo existencial, por exemplo, é concretizado por meio de lei, mas é possivel
ingressar em juizo contra uma lei que, a pretexto de concretizar tal corolario da dignidade humana, néo o faga de
forma transparente, satisfatdria e coerente. Nesse sentido, a dignidade humana funda reivindicagdes bastante
concretas e, portento, direitos subjetivos. Por outro lado, a dignidade humana é também principio, pois, como
escolha axioldgica feita pelo legislador constituinte originario, ela perpassa, enquanto vetor objetivo, por meio de
“pontos de irrup¢do” ou “portas de entrada” (Einbruchstellen) — como, por exemplo, as clausulas gerais —, todo o
ordenamento juridico, inclusive o direito privado, o qual devera ser interpretado, ela funda ndo apenas pretensdes
subjetivas e concretas, mas € uma garantia para toda a sociedade e, como tal, possui dimensdo objetiva. Com
efeito, fez bem o constituinte brasileiro ao chamar a dignidade humana de fundamento da Republica Federativa
do Brasil. Isso sd pode significar que ela é, simultaneamente, direito fundamental e principio e que, como tal,
possui lugar de distingdo na ordem juridico-constitucional brasileira”. COSTA NETO, Jodo. Dignidade
humana: visdo do Tribunal Constitucional Federal Aleméo, do STF e do Tribunal Europeu. S&o Paulo: Saraiva,
2014, p. 46-48.

433 Nesse sentido, sdo esclarecedores os dizeres de Ingo Sarlet, in verbis: “Embora entendamos que a discussio
em torno da qualificagdo da dignidade da pessoa como principios ou direito fundamental ndo deva ser
hipostasiada, ja que ndo se trata de conceitos antitéticos e reciprocamente excludentes (notadamente pelo fato de
as proprias normas de direitos fundamentais terem cunho eminentemente — embora ndo exclusivamente —
principioldgico) compartilhamos do entendimento de que, muito embora os direitos fundamentais encontrem seu
fundamento, ao menos em regra, na dignidade da pessoa humana e tendo em conta que — como ainda teremos
oportunidades de demonstrar — do prdprio principio da dignidade da pessoa (isoladamente considerado) podem e
até mesmo devem ser deduzidos direitos fundamentais auténomos, ndo especificados (e, portanto, também se
poderd admitir que — neste sentido — se trata de uma norma de direito fundamental), ndo h4 como reconhecer que
existe um direito fundamental a dignidade, ainda que vez por outra se encontre alguma referéncia neste sentido.
Com efeito, parece-nos ja ter suficientemente repisado que a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa
humana, ndo podera ser ela prépria concedida pelo ordenamento juridico. Tal aspecto, embora seguindo sentido
inverso, chegou a ser objeto de licida referéncia feita pelo Tribunal federal Constitucional da Alemanha. Ao
considerar que a dignidade da pessoa ndo podera ser retirada de nenhum ser humano, muito embora seja violavel
a pretensdo de respeito e protecdo que dela (da dignidade) decorre. Assim, quando se fala — no nosso sentir
equivocadamente — em direito a dignidade, se estd, em verdade, a considerar o direito a reconhecimento,
respeito, protecdo e até mesmo promocédo e desenvolvimento da dignidade, podendo inclusive falar-se de um
direito a uma existéncia digna, sem prejuizo de outros sentidos que se possa atribuir aos direitos fundamentais
relativos a dignidade da pessoa. Por essa razdo, consideramos que neste sentido estrito — de um direito a
dignidade como concessdo — efetivamente poder-se-a sustentar que a dignidade da pessoa humana néo é e nem
podera ser, ela propria, um direito fundamental”. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e
direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 9.ed. Por Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 83-
84.
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isto é, a dignidade, juridicamente, materializa-se e implementa-se (seja protegendo, seja
promovendo o ser humano) através dos direitos e garantias fundamentais que dela decorrem.

Assim, do principio fundamental da dignidade da pessoa humana emergem o0s
direitos e garantias fundamentais, sejam eles tipicos (positivados expressamente no titulo
constitucional especifico — Titulo 1l da CF/88), sejam eles atipicos (decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte — § 2°, do art. 5°, da CF/88).4** Nesse sentido, aquilo que parte da doutrina
chama de direito fundamental a dignidade da pessoa humana, na verdade corresponde a um
conjunto de direitos e garantias fundamentais atipicos**® que tém como fundamento o
principio fundamental da dignidade da pessoa humana e, mais ainda, que com ele tém grande
identidade.*®

No que se refere especificamente aos direitos fundamentais atipicos (direitos
fundamentais ndo positivados expressamente no titulo Il da CF/88), a dignidade da pessoa
humana (complementada pelos demais principios constitucionais)**” consiste, para além da

matriz fundamental mais intima e essencial a sua criacdo/identificacdo/construcdo

434 Nesse sentido, afirma Ingo Sarlet: “o enquadramento como principio fundamental é justamente o que melhor
afina com a doutrina luso-brasileira dominante, encontrando suporte igualmente no ambito da doutrina
espanhola. Ndo se cuidando, portanto, de auténtico e tipico direito fundamental, tal ndo significa, por outro lado,
que do principio fundamental da dignidade da pessoa humana ndo possam ser deduzidas posi¢des juridico-
fundamentais ndo-escritas, inclusive de natureza subjetiva, o que, alias, foi expressamente considerado pelo art.
50, 8§ 29 da CF de 1988, que trata dos direitos decorrentes do regime e dos principios, bem como dos constantes
em tratados internacionais. Da mesma forma, ndo se deve esquecer o fato de que os direitos fundamentais, ao
menos de modo geral, podem (e assim efetivamente o sdo) ser considerados concretizagdes das exigéncias do
principio da dignidade da pessoa humana”. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais:
uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 105.

435 Registre-se que esse conjunto varia consideravelmente de acordo com a concepcdo dos autores, contudo
comumente citam-se, como compondo o direito a dignidade da pessoa humana, o direito a0 minimo existencial,
direito ao reconhecimento, ao respeito, a protecéo e a promogéo do desenvolvimento humano (ou da dignidade),
direito a existéncia digna etc.

4% Em sentido semelhante ja afirmou Peter Hiberle: “A maioria dos direitos fundamentais individualmente
considerados é marcada por uma diferenciada amplitude e intensidade no que diz com sua conexdo com a
dignidade humana. Os direitos fundamentais (individualmente considerados) subsequentes, assim como 0s
objetivos estatais e as variantes das formas estatais, tém a dignidade como premissa e encontram-se a seu
servico. No processo histdrico do novo desenvolvimento estatal-constitucional dos direitos fundamentais, a
construgdo jurisprudencial ou as novas formulagbes textuais de direitos fundamentais individualmente
considerados atuam como novas atualiza¢des do postulado-base de protecdo da dignidade humana em face de
novas zonas de perigo, por meio de um aperfeicoamento jusfundamental”. HABERLE, Peter. A dignidade
humana como fundamento da comunidade estatal. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimensdes da
dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 81-82.

437 Como ja dissemos sdo fontes, segundo a dicgdo do § 2°, do art. 5°, da CF/88, os principios constitucionais
(principios fundamentais da Constitui¢do — titulo 1), todos eles. Contudo, como ja salientamos, hd um
proeminéncia do principio fundamental da dignidade da pessoa humana que toca todos os direitos e garantias
fundamentais, em maior ou menor grau, mas que pode ser complementado por outros principios fundamentais,
também em maior ou menor grau a variar com o direito especificamente em analise.
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(fundamentalidade material do direito), no valor-guia de todo o seu desenvolvimento, bem
como de seu processo hermenéutico (integracdo, construcdo, interpretacéo e aplicagéo). Aqui,
a dignidade assume maior relevancia ainda, vez que o direito ndo fora positivado e
expressamente consagrado no titulo Il da Constituicdo (fundamentalidade formal — tipicidade
do direito fundamental).**® Por outro lado, isso ndo diminui a fundamentalidade do direito
atipico, nem o torna menos ou mais, melhor ou pior, hierarquicamente inferior ou superior aos
demais direitos fundamentais, vez que se trata de direito fundamental e entre eles ndo ha
hierarquia, pois compartilham do mesmo fundamento: a dignidade da pessoa humana
(fundamento comum presente em todos os direitos e garantias fundamentais, em maior ou
menor grau a variar do direito especificamente tratado, como se demonstrara mais adiante).

Para além do que ja fora exposto, a positivacdo da dignidade da pessoa humana como
principio fundamental constitucional consagra-a como valor juridico-axiolégico fundamental
e estruturante do constitucionalismo de nosso Estado Democratico de Direito, sendo o
principal valor-guia jusfundamental da ordem juridica-constitucional estabelecida em 1988,
especialmente dos direitos e garantias fundamentais,**® sendo, inclusive, por grande parte dos
autores, considerado o “principio constitucional de maior hierarquia axioldgico-
valorativa”,*® o “principio dos principios constitucionais”,*** um “superprincipio™*?, ou
ainda um “metaprincipio”.*4®

A dignidade da pessoa humana nesse cenario consagra-se como valor juridico-
axioldgico que ira orientar e informar toda a ordem juridica vigente, devendo ser observada
desde a criacdo das normas até a sua interpretacdo. Na perspectiva dos direitos e garantias

fundamentais ela ganha mais relevo ainda, vez que é dela que eles emergem, sejam eles

438 Nesse sentido, afirma Ingo Sarlet: “E justamente neste contexto que assume relevo os demais principios
fundamentais, visto que, a exemplo da dignidade da pessoa humana, também cumprem funcdo como referencial
hermenéutico, tanto para os direitos fundamentais, quanto para o restante das normas da Constituicdo. Além de
atuarem como fundamento para eventual deducdo de direitos ndo-escritos (mais especificamente, dos direitos
decorrentes dos quais fala o art. 5°, § 2°, da CF), deverdo servir de referencial obrigatério para o reconhecimento
da fundamentalidade material dos direitos garimpados fora do catalogo, que, consoante ja frisado, devem guardar
sintonia com os principios fundamentais de nossa Carta”. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010, p.111. Em sentido semelhante, contudo tendo como referencial a clausula
de abertura da Constituicdo Portuguesa de 1976 (art. 16, n°® 1): MIRANDA, Jorge. Manual de Direito
Constitucional. 5.ed. Coimbra: Coimbra, 2012. v.4, p. 202.

439 ROCHA, Carmen LUcia Antunes. O minimo existencial e o principio da reserva do possivel. Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, n. 5, p. 439-461, jan/jun, 2005, p. 440 e ss.

40 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p.105.

41 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Dignidade da pessoa humana: o principio dos principios constitucionais.
Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, n. 5, p. 249-285, jan/jun, 2005.

442 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 13.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 87.

43 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 5.ed. Coimbra: Coimbra, 2012. v.4, p. 222.
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tipicos ou atipicos, devendo sempre ser interpretados a luz da dignidade da pessoa humana, ja
que séo direitos e garantias da pessoa.*** Assim, a dignidade da pessoa humana firma-se como
a norma juridica-fundamental que ird conferir unidade e coeréncia ao sistema juridico-

constitucional pétrio,*®

especialmente ao subsistema constitucional dos direitos e garantias
fundamentais.*4°

E também a dignidade da pessoa humana que atribui a racionalidade necessaria a
ordem do nosso sistema juridico-constitucional vigente, sobretudo em face de ser o referido
principio fundamental, a nosso ver, 0 mais apto e capaz de compatibilizar os diversos valores
fundamentais distintos, bem como os diversos direitos constitucionais (mormente os direitos e
garantias fundamentais) tantas vezes conflitantes, vez que tais valores nunca podem estar
acima da propria pessoa humana e vez que os direitos sdo essencialmente direitos da pessoa,
além, ¢é claro, de ser o Estado meio para a consecucdo dos fins humanos, como ja

salientado.*’

444 Nesse sentido, afirma Ingo Sarlet: “impde-se seja ressaltada a funcéo instrumental integradora e hermenéutica
do principio, na medida em que este serve de pardmetro para a aplicagdo, interpretacdo e integracdo ndo apenas
dos direitos fundamentais e do restante das normas constitucionais, mas de todo o ordenamento juridico,
imprimindo-lhe, além disso, sua coeréncia interna”. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos
fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 107.

45 Segundo Bonavides: “nenhum principio é mais valioso para compendiar a unidade material da Constitui¢io
que o principio da dignidade da pessoa humana”. BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da democracia
participativa: por um direito constitucional de luta e resisténcia, por uma nova hermenéutica, por uma
repolitizacéo da legitimidade. Séo Paulo: Malheiros, 2001, p. 233.

446 Nessa perspectiva, Flavia Piovesan: “Considerando que toda Constituicio ha de ser compreendida como
unidade e como sistema que privilegia determinados valores sociais, pode-se afirmar que a Carta de 1988 elege o
valor da dignidade humana como valor essencial, que lhe da unidade de sentido. Isto é, o valor da dignidade
humana informa a ordem constitucional de 1988, imprimindo-lhe uma feigdo particular”. PIOVESAN, Flavia.
Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 13.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 84. No
mesmo sentido Jorge Miranda afirma que “A Constituicdo confere uma unidade de sentido, de valor e de
concordancia prética ao sistema de direitos fundamentais. E ela repousa na dignidade da pessoa humana, ou seja,
na concecdo que faz da pessoa fundamento e fim da sociedade e do Estado”. MIRANDA, Jorge. Manual de
Direito Constitucional. 5.ed. Coimbra: Coimbra, 2012. v.4, p. 219.

4“7 Em sentido semelhante, Flavia Piovesan afirma que “é no principio da dignidade humana que a ordem
juridica encontra o préprio sentido, sendo seu ponto de partida e seu ponto de chegada, para a hermenéutica
constitucional contemporanea. Consagra-se, assim, a dignidade humana como verdadeiro superprincipio, a
orientar tanto o Direito Internacional como Direito interno”. PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito
Constitucional Internacional. 13.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 86-87. No mesmo sentido, José Carlos Vieira
de Andrade afirma: “Neste contexto se deve entender o principio da dignidade da pessoa humana — consagrado
no artigo 1° como o primeiro principio fundamental da Constituicdo — como o principio de valor que esta na base
do estatuto juridico dos individuos e confere unidade de sentido ao conjunto dos preceitos relativos aos direitos
fundamentais. Estes preceitos ndo se justificam isoladamente pela prote¢do de bens juridicos avulsos, s6 ganham
sentido enquanto ordem que manifesta o respeito pela unidade existencial de sentido que cada homem é para
além dos seus atos e atributos [...] E esse principio da dignidade da pessoa humana ha de ser interpretado como
referido a cada pessoa (individual), a todas as pessoas sem discriminac¢des (universal) e a cada homem como ser
autonomo (livre)”. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa
de 1976. 5.ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 96-97.
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Ademais, a dignidade da pessoa humana, para além de fundamento dos direitos e
garantias fundamentais (tipicos e atipicos), funciona como principal vetor juridico-axiologico
da abertura do atual sistema constitucional brasileiro, mormente do subsistema de direitos e
garantias  fundamentais, sendo, portanto, especialmente relevante para a
criacao/identificagdo/construcdo dos direitos fundamentais atipicos, devendo tais direitos, em
maior ou menor medida, ligarem-se a ela (dignidade) e visarem proteger ou promover a
pessoa humana.*4®

Nessa perspectiva, Flavia Piovesan, com base especialmente nas doutrinas de Hesse
e Canotilho, demonstra que as Constituicbes contemporaneas abrem-se, enquanto sistemas
normativos, através, sobretudo, dos principios juridicos e, no cenério de seus subsistemas de
direitos e garantias fundamentais, essa abertura se da, mormente, pelo principio da dignidade
da pessoa humana, por compreender “aquele ‘minimo ético irredutivel’ enquanto parametro a
conferir validade a toda e qualquer norma”.*4°

Nesse sentido, Jorge Miranda, em Portugal, advoga que a abertura do sistema de
direitos e garantias fundamentais tem como parametro o proprio sistema constitucional,
especialmente os principios constitucionais, notadamente o principio da dignidade da pessoa
humana.**® Ademais, com base no autor portugués, pode-se dizer que a jusfundamentalidade
dos direitos fundamentais em sentido material (direitos fundamentais atipicos) reside na
protecdo e na promocdo da propria pessoa humana, tendo como parametro a
complementariedade do sistema constitucional de direitos fundamentais, cujo catadlogo é
insuficiente, sobretudo quando se considera as caracteristicas das atuais sociedades
hipercomplexas e multiculturais.

No mesmo sentido, nos Estados Unidos da América do Norte, como bem demonstra
Luis Roberto Barroso, a Suprema Corte reconhece a dignidade da pessoa humana como
fundamento dos direitos expressos e dos ndo enumerados, isto €, como sendo o principio que
possibilita a abertura do sistema de direitos e garantias fundamentais estadunidense a novos

direitos ou mesmo a novas leituras de direitos antigos.***

448 Em sentido semelhante, por todos, ver: CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Dignidade da pessoa humana: o
principio dos principios constitucionais. Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais. Belo
Horizonte, n. 5, p. 249-285, jan/jun, 2005, especialmente p. 274-275.

49 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos, o principio da dignidade da pessoa humana e a Constituicdo de 1988.
In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas Essenciais Direitos Humanos: Teoria Geral dos
Direitos Humanos. Séo Paulo: RT, 2011. v.1, p. 322.

450 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 5.ed. Coimbra: Coimbra, 2012. v.4, p. 201-202.

41 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum, 2013,
especialmente p. 42 e p.49.
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Em alguns momentos dissemos que os direitos fundamentais (todos eles, tipicos ou
atipicos) encontram sua jusfundamentalidade, em maior ou menor grau, na dignidade da
pessoa humana. Bem, essa afirmagdo implica no reconhecimento de que todos os direitos
fundamentais possuem, em alguma medida (maior ou menor, a variar com o direito em
espécie), relacdo matricial com a dignidade da pessoa humana, isto é, quer-se dizer que cada
direito tem a dignidade como fonte e, concomitantemente, visa proteger ou promover a
dignidade em alguma esfera, grau ou condic&o.*? Por dbvio que, com essa afirmagdo, nio se
quer dizer que todos os direitos possuem como fonte Gnica o principio fundamental da
dignidade da pessoa humana, mas pelo contrério, em regra, os direitos fundamentais
encontram matriz, concomitantemente, no sistema constitucional (lato e estrito senso), nos
demais principios fundamentais e valores juridico-fundamentais (da ordem interna ou mesmo
externa) e nos documentos internacionais de protecéo e promoc¢édo da pessoa humana.

Nesse sentido, pode-se afirmar que o principio da dignidade da pessoa humana
consiste no critério basilar (elementar) de todos os direitos e garantias fundamentais, contudo
n&o consiste num critério exclusivo.**® Mais ainda, com base no exposto, pode-se concluir que
o principio fundamental da dignidade da pessoa humana consiste no principal critério de
jusfundamentalidade dos direitos fundamentais, devendo tocar, em maior ou menor grau,

todos os direitos fundamentais que, consequentemente, devem ser desdobramentos de sua

42 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, especialmente p. 110-
111; e ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
5.ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 97 e ss.
453 Nesse sentido, analisando o principio fundamental da dignidade da pessoa humana enquanto fundamento dos
direitos fundamentais e, especificamente, dos direitos fundamentais atipicos, no &mbito do constitucionalismo
peruano (art. 3°), Edgar Carpio Marcos afirma: “Desde esa perspectiva, entonces, el principio de dignidad de la
persona aparece, tal vez no como el Gnico, pero decididamente si como el mas importante de los principios
morales desde donde es posible explicar y entender la propia justificacion de los derechos que la Constitucion
anida [...] Asi, la dignidad de la persona humana ha de suponer un rango o categoria que corresponde al hombre
en tanto ser dotado de inteligencia y libertad, distinto y superior a todo lo creado, que exige un tratamiento
acorde en todo momento con la naturaleza humana. O, en palabras del propio Nino, el que ‘los hombres deban
ser tratados seglin sus decisiones, intenciones o manifestaciones de consentimiento’, respetdndose su autonomia
e inviolabilidad, que presupone el respeto de la libertad de decisién que un individuo pueda adoptar y no se le
cosifique [...] Precisamente de esta consideracion moral del hombre ha de derivarse la propia justificacion de
aquel conjunto minimo de derechos o atributos subjetivos con los que ha de contar el hombre, que pueden o no
estar detallados en la Constitucion, pero que es absolutamente necesario reconocer para que éste pueda
desarrollar, responsablemente, su proyecto vital [...] De esta forma, el hombre individualmente considerado, y el
respeto de su dignidad, se convierten en la clave de b6veda de nuestro ordenamiento juridico, al mismo tiempo
que se erige en el nucleo axioldgico legitimizador de cualquier construccion artificial”. MARCOS, Edgar Carpio.
El significado de la cldusula de los derechos no enumerados. Cuestiones Constitucionales — Revista Mexicana
de Derecho Constitucional. México, D.F., n. 3, p. 3-25, jul/dez, 2000, p. 25.
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materializacdo constitucional, seja na perspectiva protetiva ou promocional da pessoa
humana.*>*

Por outro lado, ndo se pode deixar de advertir: o fato da dignidade da pessoa humana
ser fundamento material de todos os direitos fundamentais ndo implica na necessidade de se
invocar o tempo todo a dignidade para o debate juridico dos direitos fundamentais,
especialmente no que diz com a aplicacdo desses direitos, pois esses ja estdo revestidos de
dignidade, dispensando o recurso ao referido principio fundante, sob pena de se banalizar o
discurso juridico da dignidade como vem se vislumbrando na praxis juridica brasileira em que
juizes, advogados, promotores e demais juristas recorrem a dignidade como se recorressem a
uma moldura de silicone, que a tudo se amolda.**% Se assim agirmos, entdo poderemos
(assim como ja estamos procedendo no cotidiano de nossos tribunais) usar a dignidade contra
a propria dignidade, para usarmos aqui a expressdo de Ulfried Neumann.*’

A dignidade da pessoa humana, enquanto principio fundamental de nosso sistema
constitucional e critério de jusfundamentalidade material dos direitos e garantias
fundamentais, ndo pode ser considerada uma moldura que se amolda a toda e qualquer
situacdo, ndo pode ser concebida como um critério que comporta todo e qualquer direito, bem
como ndo pode ser chamada a resolucdo de casos para 0s quais ja existe direito
constitucionalmente consagrado apto a resolucéo, sob pena de tornarmos tudo dignidade da
pessoa humana. E, assim como quando tudo se torna fundamental, nada mais é fundamental,
guando tudo se torna digno, entdo nada mais é digno. Concluindo: enquanto fonte dos direitos
fundamentais atipicos, a dignidade da pessoa humana ndo pode, de forma alguma, ser
considerada apta a sustentar todo e qualquer direito, como se todos os direitos pudessem ser
fundamentais. E preciso ser criterioso e reconhecer como fundamentais somente aqueles que
efetivamente irdo contribuir para a protecdo e promocdo da pessoa humana. O
reconhecimento/identificacdo/construcdo desses novos direitos € um trabalho arduo que deve
ser concretizado, especialmente, pela Corte Constitucional, o que, por 6bvio, ndo exclui a

fundamentalidade do trabalho da doutrina no seu desenvolvimento e na necessaria critica.

44 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p.111.
455 1bidem, p. 109-111.
456 Para uma critica a banalizacdo da dignidade da pessoa humana no discurso juridico, por todos, ver: SILVA,
Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetdo essencial, restri¢des e eficicia. 2.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010, p. 193-196; e COSTA NETO, Jodo. Dignidade humana: visdo do Tribunal Constitucional
Federal Alemé&o, do STF e do Tribunal Europeu. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, especialmente p. 115-118.
47 NEUMANN, Ulfried. A dignidade humana como fardo — ou como utilizar um direito contra o respectivo
titular. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito
constitucional. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
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2.3. Os tratados internacionais de direitos humanos

A terceira fonte dos direitos fundamentais atipicos, prevista pela clausula de abertura
a novos direitos fundamentais do § 2°, do art. 5° de nossa atual Constituicdo, como ja
dissemos, sdo os tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja
signatario. Essa €, também, a nosso ver, a fonte de mais facil lido, pois exige um esforco
interpretativo menor do intérprete constitucional.

Contudo, como ja advertimos, nossa jurisprudéncia, inclusive e, sobretudo, a do
Supremo Tribunal Federal, bem como parte de nossa doutrina,*® vém demonstrando como é
possivel complicar e desvirtuar as normas constitucionais, conferindo interpretacéo
equivocada e reducionista aos diretos humanos internacionais, contrariando, dentre outros, 0s
principios fundamentais da dignidade da pessoa humana (art. 1° Ill) e da prevaléncia dos
direitos humanos (art. 4°, 11).

Assim, para demonstrarmos 0 panorama constitucional dos tratados internacionais de
direitos humanos a luz da Constituicdo brasileira de 1988, facamos primeiro uma analise da
atual situacdo jurisprudencial e doutrinaria brasileira dos tratados internacionais de direitos
humanos dos quais o Brasil é signatario, comecando pela apresentacdo do entendimento do
Supremo Tribunal Federal e sua evolugéo ao longo do tempo.

2.3.1. O Supremo Tribunal Federal e a hierarquia dos tratados internacionais de

direitos humanos

A incorporacdo dos tratados internacionais pelo ordenamento juridico brasileiro e,
em especial, dos tratados sobre direitos humanos, tomando por referéncia a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, passou por fases bem distintas, sobretudo no que tange a
hierarquia destes tratados.

Os tratados internacionais, sejam eles de direitos humanos ou ndo, até o ano de 1977,
guando o Supremo Tribunal Federal julgou o Recurso Extraordinario n°. 80.004, possuiam
forca normativa superior a legislagéo infraconstitucional e inferior & Constituicdo, ao menos

era esse o0 entendimento da doutrina internacionalista brasileira e que, geralmente, era aceito

458 A doutrina que muitas das vezes ndo doutrina, mas somente repete aquilo que os tribunais dizem. Nesse
sentido a sempre instigante critica de STRECK, Lenio Luiz. Compreender Direito: desvelando as obviedades
do discurso juridico. Sdo Paulo: RT, 2013, especialmente p. 190-191.

139



pelos Tribunais patrios, inclusive pelo Supremo Tribunal Federal,**® como bem observa Jacob
Dolinger.*°

Entretanto, no ano de 1977, ao julgar o RE 80.004, o Supremo Tribunal Federal
posicionou-se, por maioria, pela paridade hierarquica entre tratados internacionais e legislacéo
federal, inclusive em relagéo aos tratados internacionais de direitos humanos. Como explica
Flavia Piovesan,*! este posicionamento sofreu duras criticas, especialmente da doutrina

462 sobretudo por ir contra a disposicdo do art. 27 da Convencio de Viena,

internacionalista,
que afirma ndo poder o Estado invocar disposi¢des de direito interno como justificativa para
ndo cumprir o tratado que assinou, afrontando, assim, dentre outros, o principio da boa-fé e do
pacta sunt servanda.

Apbds o julgamento do RE 80.004, em 1977, o Supremo Tribunal Federal passou a
considerar que os tratados internacionais, sejam eles de direitos humanos ou ndo,
incorporados ao ordenamento juridico brasileiro, possuiam hierarquia igual a da legislacdo
ordinaria, de modo que entre eles ndo existiria prevaléncia automatica, sujeitando-se um
eventual conflito entre essas normas aos critérios de cronologia e de especialidade, o que

evidentemente foi “um passo a tras” em matéria de direitos humanos.

49 Exemplificando, afirma Flavia Piovesan: “Observe-se que, anteriormente a 1977, ha diversos acordaos
consagrando o primado do Direito Internacional, como é o caso da Unido Federal vs. Cia. Radio Internacional do
Brasil (1951), em que o Supremo Tribunal Federal decidiu unanimemente que um tratado revogava as leis
anteriores (Apelacdo Civel n. 9.587). Merece também mengdo um acérddo do STF, em 1914, no Pedido de
Extradicdo n. 7 de 1913, em que se declarava estar em vigor e aplicavel um tratado, apesar de haver uma lei
posterior contraria a ele. O acdrdao na Apelacdo Civel n. 7.872 de 1943, com base no voto de Philadelpho de
Azevedo, também afirma que a lei ndo revoga o tratado. Ainda neste sentido estd a Lei n. 5.172/66 que
estabelece: ‘Os tratados e as convengoes internacionais revogam ou modificam a legislagdo tributarias interna e
serdo observados pela que lhe sobrevenha’”. PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito
Constitucional Internacional. 13.ed. Sao Paulo, 2012, p.118.
460 DOLINGER, Jacob. A nova Constituigdo e o direito internacional. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1987.
461 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 13.ed. Sdo Paulo, 2012,
p. 116-118.
42 A exemplo, Jacob Dolinger ha muito afirmava que “Hans Kelsen, que deu ao monismo juridico sua expressio
cientifica definitiva, advogava a primazia do direito internacional sobre o direito interno por motivos de ordem
pratica: a primazia do direito interno acarretaria o despedacamento do direito e, consequentemente, sua negacao.
De acordo com a teoria kelseniana, a ordem juridica interna deriva da ordem juridica internacional como sua
delegada. Esta foi a posicdo abracada pelos internacionalistas brasileiros, tanto os publicistas como os privatistas,
e que era geralmente aceita pelos Tribunais brasileiros, inclusive pelo Supremo Tribunal Federal, até que, em
1977, ao julgar o Recurso Extraordinario n. 80.004, a Suprema Corte modificou seu ponto de vista, admitindo a
derrogagdo de um tratado por lei posterior, posi¢do que vem sendo criticada pela doutrina patria”. DOLINGER,
Jacob. A nova Constituicdo e o direito internacional. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1987, p. 13. No mesmo
sentido, Celso de Albuquerque Mello lecionava que “a tendéncia mais recente no Brasil é a de um verdadeiro
retrocesso nesta matéria. No Recurso Extraordinario n. 80.004, decidido em 1877, o Supremo Tribunal Federal
estabeleceu que uma lei revoga o tratado anterior. Esta decisdo viola também a Convencdo de Viena sobre
Direito dos Tratados (1969) que ndo admite o término de tratado por mudanca de direito superveniente”.
MELLO, Celso de Albuquerque. Curso de direito internacional publico. 6.ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1979, p. 70.
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Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (a
Constituicdo cidadd, dos direitos humanos, do Estado Democrético de Direito), sobretudo, em
face do disposto em seu art. 5°, § 2° (clausula de abertura material da Constituicdo que
reconheceu expressamente hierarquia constitucional aos tratados internacionais de direitos
humanos), pensou-se, a0 menos parte da doutrina capitaneada pelas ideias de Antonio
Augusto Cancado Trindade,*®® que o entendimento do Supremo Tribunal Federal, no que
tange a hierarquia das normas de direito internacional, fosse cambiar em favor, pelo menos,
dos direitos humanos, vez que o referido dispositivo é claro em dizer que estas normas
ingressam no ordenamento juridico brasileiro com hierarquia constitucional.

Entretanto, o exemplo do depositéario infiel serve bem para mostrar que nossa
Suprema Corte ndo conseguiu acompanhar nossa Norma Suprema, ficando estagnada em
tempos obscuros de um governo ditatorial em que 0s direitos humanos eram “um pedago de
pau de pouco mais de um metro” que servia para resguardar a ordem e reprimir os
“desordeiros”. E como se os principios fundamentais da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
I11), da prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, 11) e a clausula de abertura material da
Constituicdo (art. 5°, § 2°) fossem letras mortas, ou mesmo disposicoes ilustrativas para dizer-
se que no Brasil reconhecem-se os direitos humanos.

Assim, em 1992, ano em que o Brasil aderiu a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica de 1969), pensou-se que a prisao civil do
depositario infiel, assim como qualquer outra prisdo civil que ndo a do devedor de obrigacéo
alimenticia, fosse ser considerada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, vez que
em seu art. 7°, 7, o referido tratado internacional de direitos humanos veda expressamente tais
possibilidades, assim dizendo: “Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio nédo
limita os mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de
inadimplemento de obrigacdo alimentar”.

Contudo, ao discutir a matéria no julgamento do HC 72.131, em 1995, o Supremo
Tribunal Federal decidiu que os tratados internacionais, inclusive os de direitos humanos,
possuiam o mesmo grau hierarquico que a legislagdo ordinaria, mantendo a posicao preteérita,
sedimentada no RE 80.004 de 1977 e desconsiderando as determinagfes do § 2°, do art. 5° da

CF/88. Deste modo, no entendimento da Corte Constitucional brasileira, o art. 7°, 7, do

43 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Memorial em prol de uma nova mentalidade quanto a protecdo
dos direitos humanos nos planos internacional e nacional. In: Anais do VI Seminario Nacional de Pesquisa e
Pé6s-graduacao em Direito. Rio de Janeiro: Faculdade de Direito da UERJ, 1997. p. 3-48.
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referido tratado deveria se submeter a disposicdo expressa do art. 5°, LXVII de nossa
Constituicdo que prevé a possibilidade (possibilidade # obrigatoriedade) de priséo civil ndo s
para o caso do devedor de alimentos, mas também para o caso do depositario infiel.

Assim, desconsiderando ndo s6 a clausula de abertura aos direitos fundamentais
atipicos, mas também os principios fundamentais da dignidade da pessoa humana e da
prevaléncia dos direitos humanos, bem como da prevaléncia da norma juridica mais favoravel
a pessoa humana (aplicavel em casos de conflitos normativos que envolvam direitos da pessoa
humana - sejam direitos humanos internacionais, sejam direitos fundamentais
constitucionais), o Tribunal Constitucional brasileiro julgou contra a Constitui¢do, contra a
pessoa humana (fim primeiro e Gltimo de nosso Estado) e em favor das grandes instituicdes
financeiras que tinham forte interesse na causa.

Recorrendo as licbes de Luiz Flavio Gomes, ao comentar o art. 7, 7, da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos tem-se a curiosa informagdo de que o Império Romano
pds fim a prisdo civil por dividas (com excecdo as dividas de carater alimenticio) no século V
a.C., ao revogar a Lex Paetelia Papiria, pois “os romanos concluiram que a liberdade da
pessoa ndo podia ser tolhida em fungdo de dividas”.*®** No Brasil, vinte e seis séculos depois,
passados os horrores da Inquisicdo, do Holocausto, das bombas atbmicas de Hiroshima e
Nagasaki, da ditadura militar etc., muitos dos ministros de nosso Supremo Tribunal Federal
ainda ndo tinham conseguido entender que a liberdade da pessoa humana né&o pode ser tolhida
em razdo de dividas, s6 se chegando a essa “dificilima” conclusio no ano de 2008.46° Nesse
sentido, pode-se afirmar que o Tribunal Constitucional brasileiro, em pleno século XXI,
quedava-se vinte e seis séculos atrasado em matéria de direitos humanos e de liberdade
fundamental.

Nada obstante, ha de se registrar que houve divisdo de votos no referido leading
case, votando pela concessdo da ordem e, consequentemente, pela prevaléncia da Convencao
Americana de Direitos Humanos, em consonancia com a clausula de abertura aos direitos

fundamentais atipicos e com os principios fundamentais da dignidade da pessoa humana e da

44 GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Comentarios a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos: Pacto de San José da Consta Rica. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
45 Aqui cabe a critica e a adverténcia de Costas Douzinas, para quem, ndo basta o reconhecimento dos direitos
humanos nas Constituicies e em inimeros tratados internacionais, ha de se preocupar com a implementagao
desses direitos, sob pena de se por um fim nos direitos humanos, acreditando-se cegamente que eles ja estéo
implementados por estarem reconhecidos. “Na medida em que os direitos humanos comegam a distanciar-se de
seus propdsitos dissidentes e revolucionarios iniciais, na medida em que se fim acaba obscurecido em meio a
mais e mais declaracGes, tratados e almocgos diplomaticos, podemos estar inaugurando a época do fim dos
direitos humanos e o triunfo de uma humanidade monolitica”. DOUZINAS, Costas. O Fim dos Direitos
Humanos. S&o Leopoldo: Unisinos, 2009, p. 384.
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prevaléncia dos direitos humanos, os ministros Marco Aurélio (relator originario), Francisco
Rezek, Carlos Velloso e Sepllveda Pertence. J& pelo indeferimento da ordem e,
consequentemente, pela manutencdo da prisdo civil do depositéario infiel, em contraméo a
prépria ordem constitucional vigente e em desfavor da pessoa humana, votaram Moreira
Alves (relator para o acorddo), Mauricio Corréa, llmar Galvao, Celso de Mello, Octavio
Gallotti, Sydney Sanches e Néri da Silveira.

Em 2004, com a Emenda Constitucional n°® 45, foi inserido um 8§ 3° no art. 5° de
nossa Constituicdo com o escopo de reforcar o entendimento de que as normas previstas em
tratados internacionais de direitos humanos devem ingressar no ordenamento juridico
brasileiro com hierarquia de normas constitucionais, compondo, assim, o bloco de
constitucionalidade, como bem observam Alexandre Walmott Borges, Luciana Campanelli
Romeu e Altamirando Pereira da Rocha, em andlise do referido dispositivo.*®

Isto &, o proprio Constituinte Reformador, em face da evidente posigao reducionista e
inconstitucional adotada pelo Supremo Tribunal Federal em relagdo aos direitos humanos
internacionais, propds novo dispositivo no intuito de dar hierarquia constitucional aos tratados
internacionais de direitos humanos, corrigindo a equivocada posicdo de nossa Corte
Constitucional que ainda ndo havia compreendido (e até hoje ndo compreendeu) que a
Constituicdo de 1988 é uma Carta Constitucional da e para a pessoa humana e ndo dos
lobistas, banqueiros, grandes grupos econdémicos, latifundiarios, torturadores, ditadores etc.

Assim, desde 0 ano de 2004, nossa Constituicdo conta, em seu art. 5°, além do § 2°
(que reconhece constitucionalidade material aos direitos humanos), com o § 3° (que reconhece
constitucionalidade formal aos direitos humanos, cujos respectivos tratados passem por seu
procedimento), que assim dispoe: “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais”.

Entretanto, apesar do nobre intuito do constituinte reformador, na esteira do

pensamento de André de Caravalho Ramos,*®” Silvio Dobrowolski,*®® Diogo Pignataro de

466 BORGES, Alexandre Walmott; ROMEU, Luciana Campanelli; ROCHA, Altamirando Pereira da. Anélise da
Jurisprudéncia do STF sobre a forma de incorporacdo dos documentos de direito internacional: altera¢cGes com o
advento da EC 45/2004. Revista de Direito Brasileira. Sdo Paulo, Ano 2, vol. 3, p. 55-76, jul/dez, 2012.
467 RAMOS, André de Carvalho. O Supremo Tribunal Federal e o Direito Internacional dos Direitos Humanos.
In: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang (coord.). Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal
Federal: Balanco e Critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 12-16.
468 DOBROWOLSKI, Silvio. A clausula de Expansdo do Artigo 5°, Paragrafo 2° da Constituicdo de 1988.
Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, n. 7, jan/jun, 2006, p. 255-256.
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Oliveira,*® Fernando Luiz Ximenes Rocha,*’® Giuliana Redin*’!, dentre outros, entendemos
que a inser¢do do § 3° sé fez complicar e dificultar a prevaléncia dos direitos humanos e sua
imediata insercdo no ordenamento juridico brasileiro (art. 5°, 8 1°) com hierarquia de normas
constitucionais (art. 5°, § 2°), corroborando para o entendimento equivocado de que existiriam
duas hierarquias diferentes para os tratados internacionais de direitos humanos.

Nesse sentido, em 2008, no julgamento conjunto do RE 466.343 e do RE 349.703,
que também tratavam da prisdo civil do depositario infiel, o Supremo Tribunal Federal
considerou que os tratados internacionais de direitos humanos (diferentemente dos demais
tratados internacionais que continuaram a ter hierarquia de lei ordinaria),*’? passaram, com 0
advento do § 3° do art. 5°, a possuir dupla hierarquia normativa. Aqueles tratados aprovados
em conformidade com o procedimento previsto no novel dispositivo, introduzido pela
Emenda Constitucional n° 45 de 2004, passaram a compor o0 bloco de constitucionalidade e a
ter hierarquia de norma constitucional, enquanto aqueles tratados que ndo foram submetidos
ao referido procedimento passaram a ter hierarquia supralegal (acima da legislacdo ordinaria),
mas infraconstitucional (abaixo da Constituicao).

Este novo posicionamento do Supremo Tribunal Federal foi capitaneado pelo Min.
Gilmar Mendes, retomando o voto pioneiro do Min. Sepulveda Pertence no HC 79.785-RJ, e
foi acompanhado pelos ministros Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski, Carmen Ldcia e
Menezes Direito, formando a maioria. Discordando da maioria votaram os ministros Celso de
Mello, Cesar Peluso, Eros Grau e Ellen Gracie, que reconheceram a hierarquia de norma
constitucional a todos os tratados internacionais de direitos humanos, que deveriam compor o
bloco de constitucionalidade, tal qual estabelecido expressamente pelo 8 2°, do art. 5° da
Constituicao brasileira de 1988.

469 OLIVEIRA, Diogo Pignataro. Os tratados de direitos humanos na contemporaneidade e sua aplicabilidade
dentro da nova concepcdo constitucional brasileira: uma andlise critica a teor do 8 3 ° do artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988. In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas Essenciais Direitos
Humanos: Protecdo Internacional dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: RT, 2011. v.6, p. 122-131.

470 ROCHA, Fernando Luiz Ximenes. A reforma do judiciario e os tratados internacionais sobre direitos
humanos. In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas Essenciais Direitos Humanos: Protecao
Internacional dos Direitos Humanos. S&o Paulo: RT, 2011. v.6, p. 189-197.

471 REDIN, Giuliana. Critica ao 8 3° do art. 5° da Constituigdo Federal de 1988. In: PIOVESAN, Flavia;
GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas Essenciais Direitos Humanos: Protecdo Internacional dos Direitos
Humanos. S&o Paulo: RT, 2011. v.6, p. 237-240.

472 Posicdo, também, bastante criticavel, vez que a interpretacdo constitucionalmente correta seria no sentido de
atribuir hierarquia supralegal e infraconstitucional aos tratados comuns (que ndo versam sobre direitos
humanos). Contudo, por ndo serem objetos de estudo deste trabalho, apenas remetemos a leitura de: PIOVESAN,
Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 13.ed. Sdo Paulo, 2012, especialmente p.
116-118.
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Assim, a partir deste julgamento, a prisdo civil do depositario infiel passou a ser
proibida no Brasil, ndo por ser inconstitucional, visto que a Convengdo Americana de Direitos
Humanos néo passou pelo procedimento do 8 3° do art. 5° da Constituigdo Federal, mas sim,
porque o referido tratado internacional possui hierarquia superior a lei que regulamenta a
prisdo civil do depositario infiel, de modo que ndo havendo regulamentacdo, ndo ha como
aplicar a referida prisdo. Note-se que, através da atribuicdo da hierarquia supralegal aos
tratados de direitos humanos que ndo passaram pelo procedimento do § 3° do art. 5° a
interpretacdo pela impossibilidade de prisdo do depositario infiel quedou-se, no minimo,
forcosa, ja que conflita com wuma autorizagdo constitucional uma proibigdo
infraconstitucional. Assim ndo seria inconstitucional tal proibicao?

Bem, para nds, por 6bvio que a prisao civil do depositario infiel é inconstitucional e
proibida no Brasil desde, pelo menos, 0 ano de 1992, em face da recep¢do da Convencéo
Interamericana de Direitos Humanos pelo bloco de constitucionalidade da Constituicdo de
1988, em razéo da expressa previsao do 8 2°, do art. 5°. Contudo, realmente, parece-nos que,
reconhecendo apenas hierarquia supralegal aos tratados internacionais de direitos humanos,
abre-se margem para interpretacdes que venham a permitir a mencionada priséo.

Nada obstante, tal entendimento foi objeto de simula vinculante do Supremo
Tribunal Federal, assim sendo sedimentado na Sumula Vinculante de n° 25: “E ilicita a priso
civil do depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do dep6sito”. Nessa perspectiva,
em obra doutrindria sobre os direitos fundamentais, Gilmar Mendes bem resume o

entendimento da Corte:

Nesse sentido, é possivel concluir que, diante da supremacia da Constitui¢do sobre
0s atos normativos internacionais, a previsdo constitucional da prisdo civil do
depositario infiel (art.5°, LXVII) ndo foi revogada pela adesdo do Brasil ao Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e & Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), mas deixou de ter
aplicabilidade diante do efeito paralisante desses tratados em relacdo a legislacéo
infraconstitucional que disciplina a matéria, incluidos o art. 1.287 do Codigo Civil
de 1916 e o Decreto-Lei n. 911, de 1°-10-1969 [..] Tendo em vista o carater
supralegal  desses diplomas normativos internacionais, a legislacdo
infraconstitucional posterior que com eles seja conflitante também tem sua eficacia
paralisada. E o que ocorre, por exemplo, com o art. 652 do Cédigo Civil de atual
(Lei n. 10.406/2002), que reproduz disposi¢do idéntica ao art. 1.287 do Cddigo Civil
de 1916.47

478 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: Estudos de direito
constitucional. 4. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 462.
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Com todas as vénias ao eminente Min. Gilmar e aos demais ministros do Supremo,
bem como a doutrina que advoga pelo duplo grau hierdrquico dos tratados internacionais de
direitos humanos, a nosso ver tal concepcdo esta contundentemente equivocada em face do
disposto no 8§ 2° do art. 5° da Constituicdo de 1988, que assegura a todos os tratados
internacionais de direitos humanos a hierarquia de norma constitucional, como bem lecionam,
dentre outros, Flavia Piovesan,*’* Antonio Augusto Cangado Trindade #”®> André de Carvalho
Ramos,*’® Sidney Guerra,*’” George Rodrigo Bandeira Galindo,*’® Ingo Wolfgang Sarlet,*”°

480 & \/alerio de Oliveira Mazzuoli.*®!

Maria Garcia,

Mais ainda, parece-nos, como ja dito, que o § 3° do art. 5°, introduzido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004, em que pese 0 nobre intuito do constituinte reformador de
reafirmar o status constitucional dos direitos humanos, ndo s6 é disfuncional como acabou
gerando certa “confusdo interpretativa”, conduzindo, sob certo ponto de vista, ao
entendimento de que haveria dois graus hierarquicos diferentes em relacdo aos tratados que
versam sobre direitos humanos, o que nédo é correto, vez que a disposicao do § 2°, do art. 5°, €
categérica e muito clara no sentido de atribuir hierarquia constitucional a todos os tratados

internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja signatario.

2.3.2. As correntes doutrinario-jurisprudenciais da hierarquia dos tratados

internacionais de direitos humanos no Brasil

Ao longo das ultimas décadas a doutrina e a jurisprudéncia tém se dedicado ao tema
de se saber qual a hierarquia das normas de direitos humanos advindas dos tratados
internacionais dos quais o Brasil seja signatario. Nesse meio tempo tivemos a promulgacéo de

474 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 13.ed. Sdo Paulo, 2012.
475 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Memorial em prol de uma nova mentalidade quanto a protecdo
dos direitos humanos nos planos internacional e nacional. In: Anais do VI Seminério Nacional de Pesquisa e
P6s-graduacao em Direito. Rio de Janeiro: Faculdade de Direito da UERJ, 1997. p. 3-48.

476 RAMOS, André de Carvalho. O Supremo Tribunal Federal e o Direito Internacional dos Direitos Humanos.
In: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang (coord.). Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal
Federal: Balanco e Critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

47T GUERRA, Sidney. Direitos Humanos: curso elementar. Séo Paulo: Saraiva, 2013.

478 GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Tratados Internacionais de Direitos Humanos e Constituigdo
Brasileira. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.

4% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

480 GARCIA, Maria. A Constituicdo e os Tratados. In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas
Essenciais Direitos Humanos: Prote¢do Internacional dos Direitos Humanos. Sao Paulo: RT, 2011. v.6, p. 363-
370.

481 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Tratados Internacionais de Direitos Humanos e Direito Interno. Sao
Paulo: Saraiva, 2010.
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uma nova Constituicdo, uma Carta muito mais democratica e humanista do que todas as que a
precederam, com especial foco para a pessoa humana e seus direitos, seja no &mbito nacional
ou internacional.

Pode-se dizer, com apoio em Flavia Piovesan,*® Gilmar Mendes,*®® e Carlos
Weis,* que, no Brasil, existem quatro correntes principais acerca do status hierarquico das
normas de direitos humanos: a) doutrina que advoga pelo status supraconstitucional dos
tratados internacionais de direitos humanos; b) posicionamento que atribui status
constitucional aos referidos tratados; c) vertente que reconhece o status de lei ordinaria a
esses documentos internacionais; e d) corrente que atribui status supralegal aos tratados sobre
direitos humanos.

A primeira corrente, que advoga pelo status supraconstitucional dos tratados
internacionais de direitos humanos, isto €, que defende que estes tratados possuem hierarquia
superior a prépria Constituicdo, € uma corrente minoritaria no Brasil e que, a nosso ver, ndo
estd em consonancia com a Constituicdo de 1988 e com sua correta interpretacéo, sobretudo
em face do principio da supremacia da Constituicdo e da soberania (art. 1°, I). Além disso,
parece-nos que a interpretacdo que melhor atende ao principio da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, 111) seja aquela que atribui hierarquia constitucional fundamental (em consonancia
com o disposto no art. 5°, § 2°), tanto aos direitos constitucionais fundamentais, quanto aos
direitos humanos internacionais, colocando-os em pé de igualdade normativa e de
importancia, privilegiando, no caso concreto, a norma mais favoravel a pessoa humana.

Nada obstante, pode-se dizer que essa vertente € capitaneada no Brasil, por juristas
assaz gabaritados, destacando-se, dentre outros: Hildebrando Accioly, que reconhecia, a
supremacia do direito internacional sobre o direito interno de um modo geral e ndo sé em
relacdo aos direitos humanos, sob o argumento de que “o Estado tem o dever de respeitar suas
obrigacdes contratuais e ndo as pode revogar unilateralmente”;*® Vicente Marotta Rangel,
para quem “a superioridade do tratado em relagdo as normas do Direito Interno é consagrada
pela jurisprudéncia internacional e tem por fundamento a nogéo de unidade e solidariedade do
género humano”;*® e Celso Albuquerque Mello, para quem, “a norma internacional prevalece

sobre a norma constitucional, mesmo naquele caso em que uma norma constitucional

482 pP|OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 13.ed. Sdo Paulo, 2012.
483 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: Estudos de direito
constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
484 WEIS, Carlos. Direitos Humanos Contemporaneos. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 31-46.
485 ACCIOLY, Hildebrando. Manual de direito internacional pablico. 11.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1976, p. 6.
486 RANGEL, Vicente Marotta. Os conflitos entre o direito interno e os tratados internacionais. Rio de
Janeiro: Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional, 1967, p. 54.
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posterior tente revogar uma norma internacional constitucionalizada”, pois, para ele, “se deve
aplicar a norma mais benéfica ao ser humano, seja ela interna ou internacional”.*8’

Ha de se mencionar, ainda, a doutrina de George Rodrigo Bandeira Galindo que,
apesar de se posicionar pela hierarquia constitucional das normas de direitos humanos
consagradas em tratados internacionais, admite que algumas normas de direitos humanos
possuem natureza especialissima, 0 que as eleva a uma hierarquia supraconstitucional, como,
por exemplo, as normas do jus cogens.*

No direito estrangeiro, pode-se destacar, dentre outras, as doutrinas de: André
Gongcalves Pereira e Fausto de Quadros, que defendem, em Portugal, que os direitos humanos,
em razdo da clausula de abertura contida no art. 16, n° 1, da Constituicdo Portuguesa de 1976,
possuem hierarquia supraconstitucional e que, ao analisarem o § 2° do art. 5° da Constituicéo
brasileira de 1988, chegam a mesma conclusdo, isto é, de que os direitos humanos possuem
hierarquia supraconstitucional;*¥® Augustin Gordillo, para quem, os tratados internacionais de
direitos humanos possuem hierarquia supraconstitucional, em razdo da existéncia de uma
ordem juridica suprema supranacional;*® Hernan Montealegre, que afirma que “é um
principio aceito por nossos Direitos internos, hoje em dia, que o Direito Internacional dos
Direitos Humanos tem primazia sobre o ordenamento juridico interno”;*! Ernest Benda, que
defende, no ambito do constitucionalismo alemao, que “os direitos humanos inviolaveis e
inalienaveis ndo foram criados pela Lei Fundamental, sendo que esta os contempla como parte
integrante de um ordenamento juridico preexistente e suprapositivo”;**? Gérman J. Bidart

Campos, que defende a supremacia dos tratados internacionais de direitos humanos sobre a

47 MELLO, Celso de Albuquerque. O § 2° do art. 5° da Constituicdo Federal. In; TORRES, Ricardo (org.).
Teoria dos Direitos Fundamentais. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 25.

488 GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Tratados Internacionais de Direitos Humanos e Constituicdo
Brasileira. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 319-321.

489 PEREIRA, André Gongalves; QUADROS, Fausto de. Manual de Direito Internacional Publico. 3.ed.
Coimbra: Almedina, 1993, p. 103.

490 Nesse sentido, Gordillo leciona que “a supremacia da ordem supranacional sobre a ordem nacional
preexistente ndo pode ser sendo uma supremacia juridica, normativa, detentora de forca coativa e de
imperatividade. Estamos, em suma, ante um normativismo supranacional. Concluimos, pois, que as
caracteristicas da Constituicdo, como ordem juridica suprema do direito interno, sdo aplicaveis em um todo as
normas da Convencdo, enquanto ordem juridica suprema supranacional. Ndo duvidamos de que muitos
intérpretes resistiram a considera-la direito supranacional e supraconstitucional, sem prejuizo dos que se negardo
a considera-la sequer direito interno, ou, mesmo, direito”. GORDILLO, Augustin. Derechos Humanos —
doctrina, casos y materiales: parte general. Buenos Aires: Fundacion de Derecho Administrativo, 1990, p. 53-
55.

491 MONTEALEGRE, Hernan. Posicion que ocupa el derecho internacional de los derechos humanos em
relacion con la jerarquia normativa del sistema juridico nacional, posible conflicto entre incompatibles. In:
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Uruguay: Comisién Internacional de Juristas — Colegio de
Abogados del Uruguay, 1993, p. 20.

492 BENDA, Ernest. Dignidad humana y derechos de la personalidad. In: BENDA, Ernest; et. al. (comps.).
Manual de derecho constitucional. Madrid: Marcial Pons, 1996, p. 118.
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Constituicdo em nome, dentre outras coisas, de uma “otimizagdo dos direitos humanos”;**® e
Ernesto Rey Cantor, que sustenta a supremacia normativa da Convengéo Interamericana de
Direitos Humanos para os Estados Americanos.*%*

A segunda corrente, que atribui status constitucional aos tratados internacionais de
direitos humanos, é, a nosso ver, aquela que se adéqua ao atual constitucionalismo brasileiro
em face da exigéncia expressa do § 2° do art. 5° de nossa Constituicdo, que atribui aos
direitos humanos previstos em tratados internacionais dos quais o Brasil seja signatario a
hierarquia das normas de direitos fundamentais constitucionais. Isto €, através da referida
clausula de abertura os direitos humanos internacionais passam a compor o bloco de
constitucionalidade e serem considerados direitos fundamentais & luz de nossa atual Carta
Maior, devendo, portanto, submeter-se, inclusive, ao mesmo regime juridico dos direitos
fundamentais constitucionalmente previstos.

Aqui, pouco importa se esses direitos passaram pelo procedimento exigido pelo § 3°,
do art. 5° (fundamentalidade formal), bastando o fato de eles estarem previstos em tratados
internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte (fundamentalidade material),
compondo, assim, a Constituicdo Material. Parece-nos que esse foi o querer do Constituinte
Originario quando da positivacdo do § 2° do art. 5°, como bem adverte Antonio Augusto
Cancado Trindade,*®® autor da proposta que veio a se positivar no referido dispositivo.

49 CAMPOS, Gérman J. Bidart. Teoria general de los derechos humanos. Buenos Aires: Astrea, 1991, p. 357.
4% CANTOR, Ernesto Rey. Control de convencionalidad de las leys y derechos humanos. México, D.F.:
Porrda, 2008, p. XLIX.

4% Nesse sentido, afirma Antonio Augusto Cancado Trindade: “A disposicdo do art. 5°(2) da Constituigio
Brasileira vigente, de 1988, segundo a qual os direitos e garantias nesta expressos nao excluem outros
decorrentes dos tratados internacionais em que o Brasil é Parte, representa, a meu ver, um grande avanco para a
prote¢do dos direitos humanos em nosso pais. Por meio deste dispositivo constitucional, os direitos consagrados
em tratados de direitos humanos em que o Brasil seja Parte incorporam-se ipso jure ao elenco dos direitos
constitucionalmente consagrados. Ademais, por forga do art. 5°(1) da Constituicdo, tém aplicacdo imediata. A
intangibilidade dos direitos e garantias individuais é determinada pela propria Constituicdo Federal, que
inclusive proibe expressamente até mesmo qualquer emenda tendente a aboli-los (art. 60(4)(1V)). A
especificidade e o carater especial dos tratados de direitos humanos encontram-se, assim, devidamente
reconhecidos pela Constituicdo Brasileira vigente [...] Se, para os tratados internacionais em geral, tem-se
exigido a intermediacdo pelo Poder Legislativo de ato com forga de lei de modo a outorgar a suas disposi¢des
vigéncia ou obrigatoriedade no plano do ordenamento juridico interno, distintamente, no tocante aos tratados de
direitos humanos em que o Brasil é Parte, os direitos fundamentais neles garantidos passam, consoante os §§ 2° e
1° do art. 5° da Constituicdo Brasileira de 1988, pela primeira vez entre nés a integrar o elenco dos direitos
constitucionalmente consagrados e direta e imediatamente exigiveis no plano de nosso ordenamento juridico
interno. Por conseguinte, mostra-se inteiramente infundada, no tocante em particular aos tratados de direitos
humanos, a tese classica — ainda seguida em nossa pratica constitucional — da paridade entre os tratados
internacionais e a legislacdo infraconstitucional [...] Foi esta a motivacdo que me levou a propor a Assembléia
Nacional Constituinte, na condicdo de entdo Consultor Juridico do Itamaraty, na audiéncia publica de 29 de abril
de 1987 da Subcomisséo dos Direitos e Garantias Individuais, a inser¢cdo em nossa Constituicdo Federal — como
veio a ocorrer no ano seguinte — da clausula que hoje é o art. 5°(2). Minha esperanca, na época, era no sentido de
que esta disposicdo constitucional fosse consagrada concomitantemente com a pronta adesao do Brasil aos dois
Pactos de Direitos Humanos das Nag¢Ges Unidas e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, o que sé se
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Advogam nesta corrente, além do ja citado professor Antonio Augusto Cancado
Trindade, dentre outros: Flavia Piovesan, para quem, todos os tratados internacionais de
direitos humanos sdo materialmente constitucionais e compdem o bloco de
constitucionalidade, pouco importando seu quorum de aprovagdo, pois “na hermenéutica
emancipatoria dos direitos ha que imperar uma Idgica material e ndo formal, orientada por
valores, a celebrar o valor fundante da prevaléncia da dignidade humana”;**® André de
Carvalho Ramos, que além de defender a hierarquia constitucional para todos os tratados
internacionais de direitos humanos, realiza critica consideravel a insercao do § 3°, do art. 5°,
entendendo-o desnecessario e, até mesmo, complicador da hermenéutica constitucional dos
direitos humanos;*®” Sidney Guerra, segundo quem, os direitos humanos previstos em tratados
internacionais “adquirem status de normas constitucionais de direito fundamental, por forca
do art. 5°, § 2°, da Constituicdo de 1988”;*% George Rodrigo Bandeira Galindo, para quem,
em face do disposto no art. 5°, 8§ 2°, da Constituicdo de 1988, “a posi¢do que consagra o
carater constitucional dos tratados de direitos humanos é a mais acertada”, abarcando ndo s
os tratados, pactos e convencbes, mas também as declaracdes, em especial a Declaracédo
Universal dos Direitos Humanos;**®° Ingo Wolfgang Sarlet, no mesmo sentido que Galindo,
advoga pela interpretacdo sistematica e teleoldgica do art. 5°, § 2° que confere dignidade
constitucional aos direitos humanos internacionais, inclusive, aos previstos na Declaragédo

Universal dos Direitos Humanos (embora reconheca ndo tratar-se formalmente de tratado,

concretizou em 1992 [...] E esta a interpretaco correta do art. 5°(2) da Constituigio Brasileira vigente, que abre
um campo amplo e fértil para avangos nesta area, ainda lamentavelmente e em grande parte desperdigado. Com
efeito, ndo é razoavel dar aos tratados de protecdo de direitos do ser humano (a comecar pelo direito
fundamental & vida) o0 mesmo tratamento dispensado, por exemplo, a um acordo comercial de exportagdo de
laranjas ou sapatos, ou a um acordo de isengéo de vistos para turistas estrangeiros. A hierarquia de valores, deve
corresponder uma hierarquia de normas, nos planos tanto nacional quanto internacional, a ser interpretadas e
aplicadas mediante critérios apropriados. Os tratados de direitos humanos tém um carater especial, e devem ser
tidos como tais. Se maiores avangos ndo se tém logrado até o presente neste dominio de protecdo, ndo tem sido
em razdo de obstaculos juridicos, — que na verdade ndo existem, — mas antes da falta de compreenséo da matéria
e da vontade de dar real efetividade aqueles tratados no plano do direito interno [...] O propésito do disposto nos
88§ 2° e 1° do art. 5° da Constituicdo ndo é outro que o de assegurar a aplicabilidade direta pelo Poder Judiciario
nacional da normativa internacional de protecdo, alcada a nivel constitucional. Os juizes e tribunais nacionais
que assim o tém entendido tém, a meu ver, atuado conforme o direito”. CANCADO TRINDADE, Antonio
Augusto. Memorial em prol de uma nova mentalidade quanto a prote¢do dos direitos humanos nos planos
internacional e nacional. In: Anais do VI Seminario Nacional de Pesquisa e P6s-graduacéo em Direito. Rio
de Janeiro: Faculdade de Direito da UERJ, 1997, p. 30-31.

4% PJOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 13.ed. Séo Paulo, 2012,
p. 128.

497 RAMOS, André de Carvalho. O Supremo Tribunal Federal e o Direito Internacional dos Direitos Humanos.
In: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang (coord.). Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal
Federal: Balanco e Critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 12-16.

4% GUERRA, Sidney. Direitos Humanos: curso elementar. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 207.

4% GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Tratados Internacionais de Direitos Humanos e Constituicdo
Brasileira. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 300-303.
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mas sim de resolugdo);>* Maria Garcia, que, analisando o § 2° do art. 5° da Constituicio de
1988, afirma que “conforme decorre da sua dicgdo fica expresso que direitos e garantias
decorrentes de tratados integram o elenco estabelecido na Constitui¢do”;"* Valerio de
Oliveira Mazzuoli, que interpreta a clausula de abertura constitucional aos tratados
internacionais de direitos humanos, prevista no art. 5°, § 2°, como conferindo hierarquia
constitucional material aos direitos humanos internacionais;>®> e Flavio Pansieri, que
demonstra que a fundamentalidade material (art. 5°, § 2°) ndo atinge somente os direitos
individuais, mas também os direitos sociais, culturais, econémicos, ambientais, difusos e
coletivos, isto é, todos os direitos humanos, independentemente da dimens&o a que se refiram,
contemplando a protecéo e a promogdo da pessoa humana na maior medida possivel.>%

Além da doutrina majoritaria, ja se posicionaram pela constitucionalidade dos
direitos humanos internacionais (de todos eles e ndo s6 daqueles que foram submetidos ao
procedimento formal do § 3°, do art. 5°), boa parte da jurisprudéncia dos tribunais superiores,
inclusive do Supremo Tribunal Federal. No &mbito de nosso Tribunal Constitucional, pode-se
citar, dentre outros, os Ministros Carlos Velloso,** Celso de Mello, Cezar Peluso, Eros Grau,
e Ellen Gracie.

H4&, sobretudo, que se destacar aqui 0 memoravel e paradigmatico voto do Min.
Celso de Mello, no julgamento conjunto do RE 466.343 e do RE 349.703. Em seu voto, 0
Ministro sustentou que a Corte Constitucional se defrontava com o grande desafio de extrair
das normas de direitos fundamentais constitucionais e das normas de direitos humanos
internacionais (as quais o Brasil se submeteu por livre e espontdnea vontade) a sua maxima
eficacia em favor da pessoa humana e, partindo dessa premissa interpretou o § 2°, do art. 5°
da Constituicdo de 1988, a luz da propria Constituicéo, isto é, a luz do sistema constitucional
e do (sub)sistema de direitos e garantias fundamentais por ela consagrado, tendo por base 0s

principios fundamentais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, I1l) e da prevaléncia dos

50 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, especialmente p.
119-127.
%01 GARCIA, Maria. A Constituicdo e os Tratados. In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas
Essenciais Direitos Humanos: Protecdo Internacional dos Direitos Humanos. S&o Paulo: RT, 2011. v.6, p. 368.
%02 MAZZUOLL, Valerio de Oliveira. Priséo civil por divida e o Pacto de San José da Costa Rica: especial
enfoque para os contratos de alienagdo fiduciaria em garantia. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 48-57.
%3 PANSIERI, Flavio. Efic4cia e vinculacdo dos direitos sociais: reflexdes a partir do direito a moradia. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 44-46.
504 Nesse sentido, para o Min. Velloso, “no caso de tratar-se de direito e garantia decorrente de Tratado firmado
pelo Brasil, a incorporacgéo desse direito e garanta, ao direito interno, da-se com status constitucional, assim com
primazia sobre o direito comum. E o que deflui, claramente, do disposto no mencionado § 2° do art. 5° da
Constituigdo da Republica”. VELLOSO, Carlos. Os tratados na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Revista de Informacé&o Legislativa. Ano 41, n° 162, abr/jun, 2004, p. 39.
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direitos humanos (art. 4°, 11). Assim, sua conclusdo ndo poderia ser outra, sendo a de que 0s
tratados internacionais de direitos humanos ingressam no ordenamento juridico brasileiro com
hierarquia de norma constitucional, incorporando os direitos humanos internacionais aos
direitos fundamentais constitucionais.

Nessa perspectiva, o Min. Celso de Mello, assim sustentou o seu voto no julgamento
conjunto do RE 466.343 e do RE 349.703:

E dever dos 6rgdos do Poder Publico — e notadamente dos juizes e Tribunais —
respeitar e promover a efetivacdo dos direitos garantidos pelas Constituicdes dos
Estados nacionais e assegurados pelas declaragdes internacionais, em ordem a
permitir a pratica de um constitucionalismo democratico aberto ao processo de
crescente internacionalizagdo dos direitos bésicos da pessoa humana [...] Resulta
claro de todas as observacdes que venho de fazer que os tratados e convengdes
internacionais desempenham papel de significativo relevo no plano da afirmagéo, da
consolidacdo e da expansdo dos direitos basicos da pessoa humana [...] Ap6s muita
reflexdo sobre esse tema, e ndo obstante anteriores julgamento desta Corte de que
participei como Relator (RTJ 174/463-465 — RTJ 179/493-496), inclino-me a
acolher essa orientacdo, que atribui natureza constitucional as convences
internacionais de direitos humanos [...] Como precedentemente salientei neste voto,
e apos detida reflexdo em torno dos fundamentos e critérios que me orientaram em
julgamentos anteriores (RTJ 179/493, v.g.), evoluo, Senhora Presidente, no sentido
de atribuir, aos tratados internacionais em matéria de direitos humanos,
superioridade juridica em face da generalidade das leis internas brasileiras,
reconhecendo, a referidas convencdes internacionais, nos termos que venho expor,
qualificacdo constitucional.

Assim, baseando-se, sobretudo, nas ideias e nos fundamentos desenvolvidos pela
doutrina constitucionalista e internacionalista que ja atribuia dignidade constitucional aos
tratados internacionais de direitos humanos, o Min. Celso de Mello reconheceu que os direitos
humanos internacionais ingressam na ordem juridica brasileira como direitos fundamentais
materiais (art. 5°, 8 2°), compondo a Constituicdo Material, sendo que seus respectivos
tratados comp&em o bloco de constitucionalidade material.

Por ultimo, ha de se dizer que argumentar que os tratados internacionais de direitos
humanos dos quais o Brasil é signatario ndo possuem hierarquia constitucional (ou pior, que
possuem hierarquia infraconstitucional, inclusive, supralegal) é, a nosso ver, demasiadamente
contraditério, em face do disposto no § 2° do art. 5° que preceitua literalmente que “0S
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”. Ora, se direitos fundamentais sao aqueles direitos essenciais
da pessoa humana previstos na Constitui¢do (formal e material), e se a Constitui¢do, no citado

dispositivo, reconhece como fundamentais os direitos humanos advindos dos tratados
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internacionais, entdo os direitos fundamentais decorrentes dos tratados internacionais s&o,
necessariamente, direitos constitucionais.

Passando-se a analise da terceira corrente, aquela que confere status de legislacédo
ordinéria aos tratados internacionais de direitos humanos, pode-se dizer, em primeiro lugar,
que ela foi capitaneada pela Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a partir do
julgamento do RE 80.004, em 1977, e mantida por muitos anos, inclusive apds o advento da
Constituicao de 1988.

O pensamento dessa corrente pode ser sintetizado nas palavras do Min. José
Francisco Rezek que, ao analisar doutrinariamente a decisédo do Supremo Tribunal Federal no
RE 80.004, de 1977, afirma que “ante a realidade do conflito entre tratado e lei posterior, esta,
porque expressdo ultima da vontade do legislador republicano deve ter sua prevaléncia
garantida pela Justica — sem embargo das consequéncias do descumprimento do tratado, no
plano internacional” %

Bem, se ja em 1977, em tempos de regime ditatorial, pode-se afirmar que a deciséo
do Supremo foi um passo atrds em matéria de direitos humanos e ia de encontro a disposi¢édo
expressa do art. 27 da Convencdo de Viena,>® apo6s a promulgacio da atual Carta Maior, a
manutencdo desse posicionamento significou muitos passos atras em matéria de direitos
humanos, cidadania, democracia e constitucionalismo.

Nesse sentido, a decisdo proferida no HC 72.131, de 1995, pelos ministros do
Supremo Tribunal Federal Moreira Alves, Mauricio Corréa, llmar Galvéo, Celso de Mello,>%
Octavio Gallotti, Sydney Sanches e Néri da Silveira, mantendo a prisao civil do depositario
infiel, foi de grande infelicidade, sem falar que foi expressamente inconstitucional, vez que 0s
eminentes julgadores fizeram “vista grossa” ao novel dispositivo do art. 5° § 2° da
Constituicdo de 1988. Nao se sabe se foi o “lobby” dos bancos (para que se mantivesse a
prisdo do depositario infiel), ou por qual outro motivo 0s eminentes ministros votaram dessa
maneira, mas o0 que se sabe é que a referida decisdo foi de uma inconstitucionalidade
cristalina, ofendendo diretamente a ja citada clausula de abertura aos direitos humanos e o art.

7°, 7, da Convengdo Interamericana de Direitos Humanos, bem como 0s principios

05 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico: curso elementar. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 106.
5% Nesse sentido, dentre outras, a critica de Flavia Piovesan, segundo quem, “o entendimento firmado a partir do
julgamento do Recurso Extraordinario n. 80.004 enseja, de fato, um aspecto critico, que é a sua indiferenca
diante das consequéncias do descumprimento do tratado no plano internacional, na medida em que autoriza o
Estado-parte a violar dispositivos da ordem internacional — 0s quais se comprometeu a cumprir de boa-fé”.
PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 13.ed. Sdo Paulo, 2012, p.
118.

507 Celso de Mello que, anos mais tarde, reviu seu posicionamento em voto proferido no julgamento conjunto do
RE 466.343 e do RE 349.703, como ja expusemos.
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fundamentais da dignidade da pessoa humana (art. 1° 1ll) e da prevaléncia dos direitos
humanos (art. 4° I1I), dentre outras normas fundamentais constitucionais e internacionais.
Nada obstante, ha de se registrar que votaram contra a possibilidade de prisdo civil do
depositario infiel, os Ministros Marco Aurélio, Carlos Velloso e Sepulveda Pertence.

Quanto a doutrina, o que se pode dizer, sem mencionar nomes e remetendo o leitor a
comparacdo dos manuais de direitos fundamentais, direitos humanos, direito constitucional e
direito internacional publico anteriores a 2008 com os posteriores (do mesmo autor € 6bvio), é
que alguns doutrinadores até o julgamento do RE 466.343, de 2008 defendiam o status de lei
ordinaria a esses tratados, passando a defender o duplo grau hierarquico adotado pelo
Supremo Tribunal Federal ap6s esse julgamento, de modo que nos parece que esses
doutrinadores na verdade ndo doutrinam, mas apenas repetem o que decidem os tribunais, em
especial os tribunais superiores, sobretudo o STF. Aqui, mais uma vez, tomando de
empréstimo as colocagBes do professor Lenio Luiz Streck,>® sustenta-se que a doutrina deve
doutrinar, deve criticar, deve fazer analises sérias e ndo cegas, ndo pode a doutrina ficar
repetindo indiscriminadamente o que pensam os tribunais.

Por fim, passando-se a andlise da quarta e Ultima corrente, que defende o status
supralegal e infraconstitucional dos tratados de direitos humanos, isto é, que os referidos
tratados estdo hierarquicamente abaixo da Constituicdo, mas acima da legislacdo ordinaria,
pode-se dizer que ela foi pioneiramente defendida, no ambito do Supremo Tribunal Federal,
pelo Min. Sepullveda Pertence no julgamento do RHC 79.785-RJ, em maio de 2000,
reconhecendo a natureza especial conferida aos direitos humanos em face do disposto no § 2°,
do art. 5°, da CF/88.

Conforme o Min. Sepulveda Pertence expde em seu voto, “a primeira vista, parificar
as leis ordinérias os tratados a que alude o art. 5° 8 2°, da Constituicéo, seria esvaziar de muito
do seu sentido util a inovacdo que, malgrado os termos equivocos do seu enunciado, traduziu
uma abertura significativa a0 movimento de internacionalizacdo dos direitos humanos”.
Assim, segundo ele, aproximando-se das ideias desenvolvidas por Flavia Piovesan e Antonio
Augusto Cangado Trindade, aceitou e outorgou “forca supralegal as convengdes de direitos
humanos, de modo a dar aplicacdo direta as suas normas — até, se necessario, contra lei
ordindria — sempre que, sem ferir a Constituicdo, a complementem, especificando ou

ampliando os direitos e garantias dela constantes”.

508 «Por certo, a doutrina deve doutrinar. Tenho insistido nisso. E todos sabem quanto! Deve estar pronta para
exercer a sua funcdo de constranger epistemologicamente a produgdo da jurisprudéncia”. STRECK, Lenio Luiz.
Compreender Direito: desvelando as obviedades do discurso juridico. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 191.
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Bem, em que pese o louvavel reconhecimento de um carater especial aos tratados
internacionais de direitos humanos pelo voto do Min. Sepulveda Pertence, hé de se reconhecer
que isso ndo e suficiente e, mais ainda, essa ndo é a interpretacdo correta do art. 5°, § 2° da
Constituicao, que reconhece expressamente hierarquia constitucional a esses tratados (posicéao
de Flavia Piovesan e Cangado Trindade). Além disso, ha de se dizer que o voto em anélise é
demasiado contraditério, vez que o Min. Sepulveda afirma reconhecer forgca supralegal aos
tratados de direitos humanos sempre que eles ampliaram os direitos e garantias constantes da
Constituicdo. Ora, se eles estdo ampliando os direitos e garantias constantes da Constituicéo,
entdo esses direitos sdo constitucionais!

Essa posicéo foi retomada pelo Min. Gilmar Mendes no julgamento do RE 466.343 e
readaptada a nova disposicdo constitucional sobre o assunto, introduzida pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004. Assim, seguindo o voto do Min. Gilmar Mendes, 0s ministros
Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia e Menezes Direito votaram pelo
reconhecimento de hierarquia supralegal aos tratados de direitos humanos que ndo passarem
pelo procedimento do § 3°, do art. 5° e pela hierarquia constitucional dos tratados de direitos
humanos que passarem pelo procedimento do referido dispositivo.

Pode-se sintetizar as ideias e fundamentos dessa corrente, com as palavras do proprio
Min. Gilmar Mendes, em obra doutrinéria que contempla o assunto, partindo da anélise dos
efeitos da introducgéo do 8 3°, do art. 5°, em nossa ordem constitucional. In verbis:

Em termos praticos, trata-se de uma declaracdo eloquente de que os tratados ja
ratificados pelo Brasil, anteriormente a mudanga constitucional, e ndo submetidos ao
processo legislativo especial de aprovacdo no Congresso nacional. N&do podem ser
comparados as normas constitucionais [...] Ndo se pode negar, por outro lado, que a
reforma também acabou por resaltar o carater especial dos tratados de direitos
humanos em relacdo aos demais tratados de reciprocidade entre os Estados
pactuantes, conferindo-lhes lugar privilegiado no ordenamento juridico [...] Em
outros termos, solucionando a questéo para o futuro — em que os tratados de direitos
humanos, para ingressarem no ordenamento juridico na qualidade de emendas
constitucionais, terdo de ser aprovados em quorum especial nas duas Casas do
Congresso Nacional —, a mudanca constitucional a0 menos acena para a
insuficiéncia da tese da legalidade ordindria dos tratados e convencdes
internacionais ja ratificados pelo Brasil, a qual vinha sendo preconizada pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal desde o remoto julgamento do RE
80.004/SE, de relatoria do Ministro Xavier de Albuquerque (julgado em 1°-6-1977;
DJ de 29-12-1977) e encontra respaldo em um largo repertério de casos julgados
apos o advento da Constituicdo de 1988 [...] Por conseguinte, € mais consistente a
interpretacdo que atribui a caracteristica de supralegalidade aos tratados e
convencOes de direitos humanos. Essa tese pugna pelo argumento de que os tratados
sobre direitos humanos seriam infraconstitucionais, porém, diante de seu carater
especial em relacdo aos demais atos normativos internacionais, também seriam
dotados de um atributo de supralegalidade [...] Em outros termos, os tratados sobre
direitos humanos ndo poderiam afrontar a supremacia da Constituicdo, mas teriam
lugar especial reservado no ordenamento juridico. Equipara-lo a legislagao ordinaria
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seria subestimar o seu valor especial no contexto do sistema de protecdo dos direitos
da pessoa humana.>%®

Em face dos argumentos expostos pelo Min. Gilmar e com apoio na doutrina de
Bernardo Gongalves Fernandes, pode-se dizer, de pronto, que o Supremo Tribunal Federal ao
adotar a teoria do duplo grau hierarquico e instituir a supralegalidade dos tratados
internacionais de direitos humanos que ndo passaram pelo procedimento previsto no § 3°, do
art. 5° adotou postura ativista, criando nova espécie de norma e ultrapassando
demasiadamente sua competéncia (ou mesmo sua fung&o!).>

Além disso, parece-nos que este Ultimo posicionamento, influenciado pela insercéo
do 8 3°, do art. 5° em nossa Carta Constitucional (que veio a introduzir um procedimento de
fundamentalizagdo/constitucionalizacdo formal dos direitos humanos) est4d equivocado em
face do disposto no 8 2° do art. 5° da Constituicdo de 1988 (fundamentalidade material).
Ocorre que, 0 8 2° consiste em verdadeira clausula de abertura a novos direitos fundamentais,
abrindo assim a Constituicdo a receber novos direitos fundamentais advindos, dentre outras
fontes, dos tratados internacionais de direitos humanos, recebendo-os com hierarquia
constitucional, compondo, assim, o bloco de constitucionalidade da Constituicdo Material. De
modo que, independentemente da fundamentalidade formal, isto é, de passarem pelo
procedimento previsto no 8 3° os tratados internacionais de direitos humanos dos quais 0
Brasil seja signatario possuem fundamentalidade material, em face do disposto no § 2°, o que

Ihes confere, indiscutivelmente, hierarquia de norma constitucional.

509 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: Estudos de direito
constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 450-457.

510 Nesse sentido, Bernardo afirma que “apesar de instigante, a nova postura assumida pelo Pretério Excelso, no
que tange a estrutura do ordenamento juridico, peca pelo excesso, ha medida que o STF, com a adocéo da tese da
norma supralegal, acaba por modificar, como dito, a estrutura do ordenamento juridico péatrio (criando norma,
ou pior: espécie normativa) com o afa (aparentemente redentor, salvador e ativista) de pretensamente ‘sofisticar’
0 ordenamento, ou mesmo, de suprir omissdes e solver mazelas do mesmo. Ou seja, uma espécie de arranjo (ndo
escorado constitucionalmente!) institucional (para alguns mais céticos: jeitinho!) para os TIDH que nao
passaram pelo procedimento do art. 5% § 3° da CR/88. Entendemos que entre duas: (1) a inadequada da
consideracao do TIDH (que ndo passaram pelo procedimento do art. 5°, § 3°, da CR/88) como normas ordinarias;
e (2) a adequada da consideracdo dos TIDH como normas constitucionais, surge uma terceira (3) ndo alocada em
nosso ordenamento pelo legislador constitucional [...] Assim sendo, o Pretorio Excelso se coloca com um poder
de produgdo normativa que, diga-se de passagem, ndo detém...”. FERNANDES, Bernardo Gongalves. Breve
abordagem sobre a questdo dos Tratados Internacionais frente a Constituicdo e sobre a recepcdo da Lei da
Anistia em nosso ordenamento: uma analise reflexiva sobre decisdes do Supremo Tribunal Federal permeadas
pelo self restraint ou pelo ativismo. Revista da Procuradoria-Geral do Municipio de Juiz de Fora. Belo
Horizonte, ano 1, n. 1, jan/dez, 2011, p. 28-29. Em sentido préximo, as criticas de: ARENHART, Sérgio Cruz. O
Supremo Tribunal Federal e a prisdo civil. In: MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOLLI, Valerio de Oliveiro.
Controle de Convencionalidade: um panorama latino-americano. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013,
especialmente p. 291-293.
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2.3.3. A hierarquia constitucional material dos tratados internacionais de direitos
humanos (art. 5°, § 2°) e a desnecessidade de incorporagdo formal (art. 5° § 39):
argumentos em favor do principio fundamental da prevaléncia dos direitos humanos
(art. 49 11)

Partindo das correntes doutrinario-jurisprudenciais apresentadas, das posi¢oes
adotadas pelo Supremo Tribunal Federal ao longo de sua histéria e das consideracdes prévias
que ja fizemos sobre a hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos,
especialmente no d&mbito do atual constitucionalismo patrio, pode-se afirmar que os direitos
humanos internacionais ingressam na ordem juridica brasileira, através da clausula de
abertura do 8 2° do art. 5° (fundamentalidade material), da Constituicdo de 1988, como
normas de direitos fundamentais atipicos, sendo que os referidos instrumentos internacionais
compdem o bloco de constitucionalidade material de nossa ordem juridica vigente.

Os tratados internacionais de direitos humanos ingressam no ordenamento juridico
brasileiro com hierarquia materialmente constitucional, em face da previsibilidade e da
exigéncia expressa da propria Constituicdo (art. 5°, 8 2°); bem como em atendimento ao
principio fundamental da dignidade da pessoa humana (art. 1°, IlI), na busca de se dar a
maior efetividade possivel aos direitos que protegem e promovem a pessoa humana (fim
primeiro e ultimo do Estado Democréatico de Direito); ao principio fundamental da
prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, I1), que exige que os direitos da pessoa humana
prevalecam em todas as relacfes do Estado, sejam essas relagdes de natureza internacional ou
nacional; ao principio fundamental do Estado Democrético de Direito (art. 1°, caput), vez
que o paradigma do direito, apds as severas e odiosas violagBes a pessoa humana ocorridas
durante a Segunda Guerra Mundial, se encontra justamente na protecdo e na promocao dos
direitos da pessoa humana, tanto no ambito nacional dos direitos fundamentais como no
ambito internacional dos direitos humanos, e o paradigma da democracia se encontra ndo sé
mais na vontade da maioria (democracia formal), mas também na preservacdo e promogao
dos direitos fundamentais da pessoa humana, de um modo geral, e dos direitos fundamentais
dos mais fracos, de um modo especifico (democracia substancial);®!'! ao principio
fundamental da cidadania (art. 1°, I1), que exige ndo sé a salvaguarda dos direitos minimos
que se deve assegurar aos cidaddos, mas também a promocéo da participacdo dos cidadaos

nas decisbes fundamentais do Estado para que essas decisbes possam ser legitimas; o

511 Nesse sentido, dentre outros: FERRAJOLLI, Luigi. Por uma teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 25-30.
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principio fundamental da defesa da paz (art. 4° VI), que exige do Estado e dos cidad&os
brasileiros a preservacdo, manutencdo e promocdo da paz, no &mbito nacional e internacional,
colaborando com os demais cidaddos e com os demais paises, buscando ajuda-los na protecdo
e na promocao dos direitos das pessoas e das condicdes minimas de vida digna; assim como
em atendimento aos demais principios fundamentais do Titulo | de nossa Carta
Constitucional e ao sistema de direitos e garantias fundamentais consagrados em nosso
constitucionalismo, sobretudo em face dos direitos fundamentais individuais basicos,
positivados no caput do art. 5° (vida, liberdade, igualdade, seguranca e propriedade)®*? e dos
direitos sociais minimos positivados no art. 6° (educacdo, saude, alimentacdo, trabalho,
moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia, assisténcia
aos desamparados), dos quais pode-se abstrair a maior parte dos demais direitos fundamentais
expressos em nosso texto constitucional, bem como outros nele ndo expressos. Por essas
razbes constitucionalmente estabelecidas, dentre outras, acredita-se, em face de uma
interpretacdo sistematica e teleoldgica (tendo sempre a pessoa humana como o fim maior do
Estado), que a hierarquia correta dos tratados internacionais de direitos humanos seja a de
normas de direito constitucional.

Nada obstante, como j& dissemos, ainda que ja reconhecida a fundamentalidade
material dos direitos humanos e a hierarquia constitucional material dos tratados
internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil é signatario (art. 5°, § 2°), o Constituinte
Reformador (no intuito de reafirmar o status constitucional desses direitos e desses tratados,
em face, dentre outras coisas, da insisténcia do Supremo Tribunal Federal em lhes dar
interpretagdo reducionista e inconstitucional), com a EC/45, de 2004, inseriu no ambito do
constitucionalismo brasileiro a possibilidade de se conferir, também, constitucionalidade
formal aos tratados internacionais de direitos humanos e fundamentalidade formal aos direitos
humanos contidos nesses tratados (art. 5°, § 3°).

Em que pese o nobre intuito do Constituinte Reformador em reforcar o carater
constitucional dos direitos humanos, a inser¢do da clausula contida no § 3° do art. 5° da
Constituicdo de 1988, foi, em primeiro lugar, desnecessaria e, em segundo lugar, prejudicial a
correta interpretacdo e aplicagdo dos tratados internacionais de direitos humanos, como bem

se percebe pela préaxis interpretativa do Supremo Tribunal Federal.

512 Em sentido proximo, mas ndo idéntico: GARCIA, Maria. Mas, quais sdo os direitos fundamentais? In:
PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas Essenciais Direitos Humanos: Teoria Geral dos
Direitos Humanos. Sdo Paulo: RT, 2011. v.1.
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Dizemos que a atribuicdo de constitucionalidade formal aos tratados internacionais
de direitos humanos e de fundamentalidade formal aos direitos humanos neles contidos foi
desnecesséria, pois ela ndo trouxe alteracdo alguma em relacdo ao status hierarquico desses
tratados e desses direitos.>*® Isto €, pouco importa se um determinado tratado de direitos
humanos do qual o Brasil é signatéario passou ou ndo pelo procedimento do § 3°, do art. 5% 0s
direitos nele contidos sdo direitos fundamentais atipicos e esse tratado tem hierarquia
constitucional.

Frise-se: ndo estamos a dizer que a inser¢do do § 3° nédo trouxe alteracdo alguma a
ordem juridica brasileira, pois ela trouxe (a melhor doutrina refere-se a (im)possibilidade de
denlincia e ao respectivo procedimento que se deve adotar em face desse dispositivo);>**
estamos a dizer que o fim a que a referida clausula se propds (conferir hierarquia
constitucional aos tratados de direitos humanos) ja era alcancado por outra clausula (8 2°, do
art. 5°), sendo, por isso, sua inser¢do desnecessaria.

Dizemos que a inser¢do do 8 3° do art. 5° da Constituicdo de 1988 foi, em certa
medida, prejudicial a correta (constitucional) interpretacdo e aplicacdo dos tratados
internacionais de direitos humanos, sobretudo no que tange ao reconhecimento da hierarquia
desses tratados no ambito do ordenamento juridico patrio, dando margem a equivocada
interpretacdo de que haveria um duplo grau hierarquico: supralegalidade para os tratados que
ndo passaram pelo procedimento do § 3° e constitucionalidade para os que passaram pelo

referido procedimento.®®®

513 Nesse sentido, dentre outros, Claudia Lima Marques e Valerio de Oliveira Mazzuoli afirmam que “em
verdade, o novo art. 5°, § 3°, da CF em nada influiu no ‘status de norma constitucional’ que os tratados de
direitos humanos ratificados pelo Estado brasileiro ja detém no nosso ordenamento juridico, em virtude da regra
do art. 5°, § 2°, da CF”. MARQUES, Claudia Lima; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. O consumidor-depositario
infiel, os tratados de direitos humanos e o necessario didlogo das fontes nacionais e internacionais. In:
PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas Essenciais Direitos Humanos: Protecdo Internacional
dos Direitos Humanos. S&o Paulo: RT, 2011. v.6, p. 59.

514 A doutrina é divergente quanto aos efeitos juridicos do § 3°, do art. 5°. Nada obstante, na linha da melhor
doutrina, pode-se dizer que Flavia Piovesan defende que aqueles tratados que forem submetidos ao procedimento
previsto no § 3°, do art. 5°, ndo podem ser denunciados, pois comp8em a Constituicdo Formal, enquanto aqueles
que ndo tiverem sido submetidos ao referido procedimento, podem ser denunciados, vez que compdem apenas a
Constituicdo Material. Ressalte-se, contudo, que, para a autora, o tratado pode ser denunciado, mas os direitos
humanos que ele consagra continuam a compor o bloco de constitucionalidade material. PIOVESAN, Flavia.
Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 13.ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 139-140. Ja
André de Carvalho Ramos defende que se os tratados forem aprovados pelo rito do § 3°, eles devem passar pelo
mesmo rito para que possam ser denunciados. Entretanto, para ele, assim como para Flavia Piovesan, em que
pese o tratado seja denunciado, os direitos nele consagrados continuam a compor o bloco de constitucionalidade
material. RAMOS, André de Carvalho. O Supremo Tribunal Federal e o Direito Internacional dos Direitos
Humanos. In: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang (coord.). Direitos Fundamentais no Supremo
Tribunal Federal: Balanco e Critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 16.

515 Nesse sentido, dentre outros, Diogo Pignataro afirma que, “em que pese a suposta louvavel finalidade, a EC
45/2004 terminou por complicar um pouco mais a sistematica constitucional existente para a incorporacdo dos
tratados de direitos humanos no Brasil, bem como a fei¢ao juridica pela qual eles ingressam no ordenamento”.
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Nesse sentido, inclusive, decidiu o Supremo Tribunal Federal, por maioria apertada
(5 votos pelo do duplo grau hierarquico, posicdo capitaneada pelo Min. Gilmar Mendes,
contra 4 votos pelo reconhecimento da constitucionalidade de todos os tratados internacionais
de direitos humanos dos quais o Brasil seja signatario, posicdo capitaneada pelo Min. Celso
de Mello) pelo reconhecimento do duplo grau hierarquico. Decisdo que, a nosso ver, foi
claramente inconstitucional, fruto de uma interpretacdo contraria a disposicdo expressa do §
2° do art. 5° da Constituicdo de 1988, e que afrontou os principios fundamentais da
Constituicao, especialmente os da dignidade da pessoa humana e da prevaléncia dos direitos
humanos, bem como violou o préprio sistema constitucional e o (sub)sistema dos direitos e
garantias fundamentais e, ainda, desconsiderou a ordem juridica internacional a qual o Brasil
livremente se submeteu, sobretudo em relacdo aos direitos humanos.

Nada obstante, faz-se imperioso enfrentar o forte argumento apresentado por Gilmar
Mendes que, ao advogar pela tese do duplo grau hierarquico dos tratados de direitos humanos,
afirma que conferir hierarquia constitucional aos tratados de direitos humanos que nao
passaram pelo procedimento do § 3°, do art. 5°, da Constituicdo de 1988, poderia constituir
“afronta a Supremacia da Constitui¢io”.>*® Bem, a nosso ver, nio ha que se falar em afronta,
pois qualquer interpretacdo desses direitos humanos se dara levando em consideracdo, em
primeiro lugar, a pessoa humana (fim primeiro e Gltimo do Estado Democréatico de Direito,
em especial da Republica Federativa do Brasil). Mais ainda, em caso de eventual conflito
dessas normas com as normas formais de direito constitucional, este devera ser solucionado
pela prevaléncia da norma mais favoravel a pessoa humana — principio pro homine (norma
internacional e nacional, fruto, em nosso ordenamento juridico, dos principios fundamentais
da dignidade da pessoa humana e da prevaléncia dos direitos humanos).>!” Além disso, ha de
se considerar que a Constituicdo de 1988 instituiu uma ordem juridica e politica em que a
pessoa humana deve ser considerada do inicio ao fim, em todas as acGes do Estado, que se
deve guiar pelo valor maximo da dignidade da pessoa humana. Deste modo, ndo ha como
concluir outra coisa se ndo que a Supremacia da Constituicdo € a Supremacia da Pessoa

Humana, de sua dignidade e de seus direitos fundamentais, independentemente do fato de eles

OLIVEIRA, Diogo Pignataro. Os tratados de direitos humanos na contemporaneidade e sua aplicabilidade dentro
da nova concepg¢do constitucional brasileira: uma analise critica a teor do § 3 ° do artigo 5°, da Constitui¢do
Federal de 1988. In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas Essenciais Direitos Humanos:
Protecéo Internacional dos Direitos Humanos. Séo Paulo: RT, 2011. v.6, p. 123.

516 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: Estudos de direito
constitucional. 4. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 457.

517 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Teoria Geral do Controle de Convencionalidade no Brasil. In:
MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOLI, Valerio de Oliveiro. Controle de Convencionalidade: um
panorama latino-americano. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 28.

160



estarem consagrados no préprio texto constitucional ou em dispositivos de tratados
internacionais, pois a propria Constituicdo ndo faz essa acepcéo (art. 5°, § 29).%18

Deste modo, por dar margem a uma interpretacdo reducionista e equivocada aos
direitos humanos, bem como desconexa com a Constituicdo de 1988 e contraria ao disposto
em seu art. 5° § 2° dizemos que a insercdo do 8§ 3° do art. 5° foi prejudicial a correta
interpretagdo dos tratados internacionais de direitos humanos, bem como desvantajosa a
protecdo e promocdo da pessoa humana, representando, em certa medida, um retrocesso
politico e juridico.>®

Diogo Pignataro de Oliveira suscita, inclusive, a possibilidade de ser inconstitucional
o novel § 3°, do art. 5°. Contudo, prefere interpreta-lo (interpretacdo sistematica e teleoldgica,
conforme a Constituicdo) como reforcando a constitucionalidade dos direitos humanos
previstos em tratados internacionais, isto €, reforcando o bloco de constitucionalidade
material, tal qual estabelecido pelo § 2°, do art. 5°.°%° Por outro lado, Luiz Alexandre Cruz e
Ferreira e Maria Cristina Vidotte Blanco Tarrega afirmam que o referido dispositivo, inserido
pela EC 45/2004 é manifestamente inconstitucional, pois impBe gravames ao sistema de
protecdo aos direitos fundamentais (protegido pelo art. 60, 8 4° 1V, de nossa Carta Maior),
além de estar na contraméao do disposto no art. 5°, § 20,52

Em que pese sermos criticos do dispositivo em discussdo, ndo vemos possibilidade
de se advogar pela sua inconstitucionalidade, o que ndo diminui em nada a sua
desnecessidade, ou mesmo, a sua prejudicialidade. Assim, por mais que constitucional,
melhor seria sua retirada da ordem juridica vigente, ou, entdo, que lhe fosse dada nova
redacéo asseverando que os direitos humanos internacionais reconhecidos pelo 8§ 2°, do art. 5°,
ingressam em nossa ordem juridica com hierarquia constitucional.

Alias, nessa perspectiva, ha de se dizer que cerca de dois anos antes da promulgacao

da EC 45/2004 e do discutido § 3°, do art. 5°, Valerio de Oliveira Mazzuoli propds a insercao

518 Parece-nos ser esse, também, o entendimento de: PIOVESAN, Flavia. A protecdo internacional dos direitos
humanos e o direito brasileiro. In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas Essenciais Direitos
Humanos: Protecdo Internacional dos Direitos Humanos. S&o Paulo: RT, 2011. v.6.

519 REDIN, Giuliana. Critica ao 8 3° do art. 5° da Constituigdo Federal de 1988. In: PIOVESAN, Flavia;
GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas Essenciais Direitos Humanos: Protecdo Internacional dos Direitos
Humanos. Sdo Paulo: RT, 2011. v.6, p. 237.

520 OLIVEIRA, Diogo Pignataro. Os tratados de direitos humanos na contemporaneidade e sua aplicabilidade
dentro da nova concepcdo constitucional brasileira: uma andlise critica a teor do 8§ 3 ° do artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988. In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas Essenciais Direitos
Humanos: Protecdo Internacional dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: RT, 2011. v.6, p. 128-130.

521 FERREIRA, Luiz Alexandre Cruz; TARREGA, Maria Cristina Vidotte Blanco. Reforma do Poder Judiciario
e direitos humanos. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; et. al. Reforma do Judiciario. Séo Paulo: RT, 2005,
p. 456-457.
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de um 8§ 3° para o referido artigo, contudo ndo com o animus de reconhecer hierarquia
constitucional aos tratados internacionais de direitos humanos (até mesmo porque eles ja
gozavam dessa hierarquia em face do § 2°), mas simplesmente com o escopo de assegurar
uma interpretacdo auténtica do § 2° do art. 5°, isto €, com o intuito de se evitar qualquer
interpretagdo que ndo reconhecesse a hierarquia constitucional dos tratados de direitos
humanos dos quais o Brasil fosse signatério.

Na proposta de Valerio de Oliveira Mazzuoli, o § 3° teria a seguinte redagdo: “Os
tratados internacionais referidos pelo paragrafo anterior, uma vez ratificados, incorporam-se
automaticamente na ordem interna brasileira com hierarquia constitucional, prevalecendo,
no que forem sua disposi¢des mais benéficas ao ser humano, as normas estabelecidas por
esta Constitui¢do”.5%

Note-se que a proposta de Mazzuoli guardava a devida pertinéncia com a
interpretagdo correta (constitucional) do § 2°, do art. 5°, reafirmando e reforgando a hierarquia
constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos e, inclusive, clarificando que
em eventuais conflitos dever-se-ia prevalecer a norma mais favoravel a pessoa humana (o que
também ja era constitucionalmente estabelecido, em face dos principios fundamentais da
dignidade da pessoa humana e da prevaléncia dos direitos humanos, bem como do sistema
constitucional e do sistema de direitos fundamentais, cujas bases sdo justamente a protecao e a
promocdao da pessoa humana).

Nada obstante, até mesmo a referida proposta, por mais pertinente que seja (e ela é!),
seria desnecessaria, vez que a Constituicdo ja era clara quanto a hierarquia dos tratados
internacionais de direitos humanos (que desde a sua promulgacdo possuem hierarquia de
norma constitucional, conforme professa o 8 2° de seu art. 5°). Contudo, em face da
interpretacdo reducionista e inconstitucional do Supremo Tribunal Federal em relacdo aos
direitos humanos internacionais, ela se apresenta como uma étima solugdo, agora como uma
proposta de alteracdo do atual § 3° do art. 5°, em favor dos principios fundamentais da

dignidade da pessoa humana e, em especial, da prevaléncia dos direitos humanos.*

52 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Direitos humanos, Constituicdo e os tratados internacionais: estudo
analitico da situacdo e aplicacdo do tratado na ordem juridica brasileira. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p.
348.

523 Nesse sentido, dentre outros, Ingo Wolfgang Sarlet afirma: “comungamos da posi¢do bastante difundida de
que talvez melhor tivesse sido que o reformador constitucional tivesse renunciado a inserir um § 3° no art. 5° ou
que (o0 que evidentemente teria sido bem melhor) — em entendendo de modo diverso — tivesse se limitado a
expressamente chancelar a incorporacdo de todos os tratados em matéria de direitos humanos, com a ressalva de
que no caso de eventual conflito com direitos previstos pelo Constituinte de 1988, sempre deveria prevalecer a
disposicdo mais benéfica para o ser humano (proposta legislativa esta formulada, nestes termos ou em termos
similares, por autores como Antonio Augusto Cangado Trindade, Valerio Mazzuoli e Flavia Piovesan, entre
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Especificamente em relacdo ao principio fundamental da prevaléncia dos direitos
humanos, positivado no inciso Il, do art. 4°, da Constituicdo brasileira, além dos argumentos
ja apresentados, pode-se dizer que se trata de norma juridica fundamental a guiar o Brasil nas
relacBes internacionais e nacionais, afinal, ndo faria sentido assegurar a prevaléncia dos
direitos fundamentais no ambito externo e ndo a assegurar no ambito interno. Nesse sentido,
Paulo Roberto Barbosa Ramos afirma que “se ¢ regra que o Brasil deva orientar sua conduta
pela defesa dos direitos humanos, cobrando inclusive de outros povos respeito aos direitos
essenciais do homem, deve, necessariamente, assegurar aos seres humanos que se encontram
em seu territorio esses mesmo direitos”.>?*

Para além disso, pode-se dizer que a referida norma fundamental deve ser observada
desde a criacdo das normas juridicas internacionais e nacionais até a sua respectiva aplicacéo,
pois consiste num principio fundamental (basilar/fundante) de nosso Estado Democratico de
Direito, consagrado em face das atrozes experiéncias historicas vivenciadas pela
humanidade,®® inclusive pelo Brasil.>*®® Nesse sentido, pode-se dizer que a prevaléncia dos
direitos humanos “¢ uma necessidade historica de qualquer sociedade organizada
politicamente e individualmente considerada” e, consequentemente, “uma exigéncia da
sociedade internacional”.%?’

Ao instituir, dentre os principios fundamentais a reger o Brasil nas relacdes
internacionais, a prevaléncia dos direitos humanos, a Constitui¢éo brasileira de 1988 abriu-se
sistematicamente a ordem juridica internacional, notadamente para o sistema internacional de
protecdo dos direitos humanos. Assim, em face da estatuicdo do referido principio, o Brasil se
comprometeu a atuar em prol dos direitos humanos, tanto no ambito nacional, como no

ambito internacional. Mais do que isso, nas palavras de Flavia Piovesan, “a partir do

outros ilustres e engajados defensores da hierarquia constitucional) [...] uma posterior alteracdo do préprio § 3°,
por forca de nova emenda constitucional, resta sempre aberta, ainda mais se for para aprimorar e, portanto,
reforcar a protecdo dos direitos fundamentais oriundos dos tratados internacionais de direitos humanos,
justamente nos parece servir de estimulo para um esfor¢co hermenéutico construtivo também nesta seara”.
SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre as relagGes entre a Constituicdo Federal de 1988 e os Tratados
Internacionais de Direitos Humanos na perspectiva do assim chamado controle de convencionalidade. In:
MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOLI, Valerio de Oliveiro. Controle de Convencionalidade: um
panorama latino-americano. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 109.

52 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. A protecdo constitucional da pessoa idosa. In: PIOVESAN, Flavia;
GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas Essenciais Direitos Humanos: Grupos vulneraveis. Sdo Paulo: RT, 2011.
v.4, p. 862.

525 por exemplo: Escraviddo; Inquisicdo Catdlica; Nazismo; Holocausto; Detonacdo de Bombas Atdmicas em
Hiroshima e Nagasaki etc.

52 por exemplo: Escraviddo Negra; Ditadura Getulista (Estado Novo); Ditadura Militar etc.

521 ALARCON, Pietro de Jests Lora. Constituicdes, relagdes internacionais e prevaléncia dos direitos humanos.
In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas Essenciais Direitos Humanos: Prote¢do
Internacional dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: RT, 2011. v.6, p. 466.
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momento em que o Brasil se propde a fundamentar suas relagdes com base na prevaléncia dos
direitos humanos, esta ao mesmo tempo reconhecendo a existéncia de limites e
condicionamentos a nogdo de soberania estatal”,>?%% ou seja, flexibiliza-se a soberania
nacional em face da protecdo e da promocdo dos direitos humanos,®® num sentido de
complementaridade entre o direito interno e o direito internacional, ou, mais precisamente,
entre os direitos fundamentais constitucionais e os direitos humanos internacionais.>!

Ha de se dizer, ainda, que o principio fundamental da prevaléncia dos direitos
humanos enquanto norma juridica constitucional traz como exigéncia, dentre outras coisas, a
efetividade plena dos direitos humanos no d&mbito internacional e nacional (entendida como a
maior e mais ampla efetividade possivel, efetividade otimizada). No Estado brasileiro, essa
exigéncia se reforca pela interpretacdo sistémica do principio fundamental da prevaléncia dos
direitos humanos, comungado com as normas contidas no § 1° (aplicabilidade imediata) e no
§ 2° (abertura material aos direitos fundamentais atipicos, inclusive aos direitos humanos) do
art. 5°, da Constituicdo de 1988.%%2 No cenario internacional, essa exigéncia assume uma
dimensdo universal, estruturada na propria existéncia da sociedade internacional, a exigir a
protecdo e a promocao dos direitos de todos os seres humanos, sem distingdo de crédulo, raca,

cor, sexo, sexualidade, género, condico, nacionalidade etc.>3*

528 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 13.ed. Séo Paulo, 2012,
p. 97.
529 Nesse sentido, por todos: FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno: nascimento e crise do
Estado nacional. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002.
530 Nesse sentido, Fabio Konder Comparato, ao comentar a clausula de abertura do § 2° do art. 5° da
Constituicdo de 1988, conjugando-a com o principio fundamental da prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°,
1), afirma que “o sentido desta Gltima declara¢do de principio parece ser o da supremacia dos direitos humanos
sobre quaisquer regras decorrentes da soberania internacional de nosso Pais, considerada esta como
independéncia em relacdo a outros Estados e como poder, em Gltima instancia, para decidir sobre a organizagao
de competéncias no plano interno. Tal significa, segundo a melhor exegese, que o Brasil reconhece a
inaplicabilidade, para si, em matéria de direitos humanos, do principio de ndo ingeréncia internacional em
assuntos internos (Carta das Nagdes Unidas, art. 2°,alinea 7). A prote¢do aos direitos fundamentais do homem ¢,
por conseguinte, considerada assunto de legitimo interesse internacional, pelo fato de dizer respeito a toda a
humanidade”. COMPARATO, Fabio Konder. A protegdo aos direitos humanos e a organizacdo federal de
competéncias. In: TRINDADE, Anténio Augusto Cancado (Ed.). A incorporacao das normas internacionais
de protecao dos direitos humanos no direito brasileiro. 2. ed. Brasilia: IIDH, 1996, p. 282.
81 Nesse sentido, por todos: LAFER, Celso. A internacionalizacdo dos direitos humanos: Constituicao,
racismo e relagdes internacionais. Barueri: Manole, 2005, p. 14.
532 Em sentido préximo, José Afonso da Silva, ao comentar o principio fundamental da prevaléncia dos direitos
humanos, afirma que “o principio quer se referir os direitos fundamentais da pessoa humana, tal como
configurados no Titulo 1l da Constituicdo e nos documentos internacionais de protecdo dos direitos da pessoa
humana, e tal como reconhecido no § 2° do art. 5°”. SILVA, José Afonso. Comentario Contextual a
Constituicao. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 50.
53 ALARCON, Pietro de Jests Lora. Constitui¢des, relagdes internacionais e prevaléncia dos direitos humanos.
In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas Essenciais Direitos Humanos: Prote¢do
Internacional dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: RT, 2011. v.6, p. 470.
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Essa protecdo especial e essa efetividade otimizada dos direitos humanos, exigidas
pelo principio fundamental da prevaléncia dos direitos humanos, encontram, na abertura
material da Constituicdo aos direitos fundamentais atipicos advindos dos tratados
internacionais de direitos humanos (art. 5°, 8 2°), o respaldo normativo que possibilita a
comunicagdo entre as ordens juridicas nacionais e internacionais de prote¢do e promocao da
pessoa humana, cuja matriz juridico-axioldgica é a mesma, qual seja: a dignidade da pessoa
humana.

Deste modo, ante o exposto, defende-se a hierarquia de norma constitucional aos
tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja signatério, a todos eles,
independentemente de terem ou ndo passado pelo procedimento do § 3°, do art. 5°, até mesmo
porque, como ja dissemos, a insercao de tal dispositivo ndo foi benéfica ao sistema de direitos
fundamentais da Constituicdo brasileira. Ademais, a hierarquia constitucional desses tratados,
bem como a fundamentalidade dos direitos humanos neles contidos, é uma exigéncia expressa
do § 2° do art. 5° (clausula de abertura material aos direitos fundamentais atipicos), que
encontra respaldo no sistema constitucional e, especialmente, nos sistema de direitos e
garantias fundamentais de nossa Carta Maior, bem como nos principios fundamentais que lhe
dao sustentacdo, notadamente nos da dignidade da pessoa humana (art. 1° 1ll) e da
prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, 11).

2.3.4. O controle de convencionalidade e o principio pro homine (prevaléncia da norma

mais favoravel a pessoa humana)

O controle de convencionalidade é um tema bastante recente e, ainda, pouco
discutido no Brasil. Nada obstante ja encontra desenvolvimento avancado no ambito da
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos e na doutrina internacionalista e
constitucionalista de outros paises latino-americanos, como Argentina,>** Chile,>* México,>%

Peru,®*” Uruguai®® etc.

53 Dentre outros: SAGUES, Néstor Pedro. El control de convencionalidad em Argentina. In: MARINONI, Luiz
Guilherme; MAZZUOLI, Valerio de Oliveiro. Controle de Convencionalidade: um panorama latino-
americano. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013; HITTERS, Juan Carlos. El control de convencionalidad y el
cumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana (supervision supranacional. Clausula federal). In:
MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOLI, Valerio de Oliveiro. Controle de Convencionalidade: um
panorama latino-americano. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013; OTEIZA, Eduardo. Efectos de la doctrina sobre el
control de convencionalidad de acuerdo com los precedentes de la Corte Suprema de Justicia Argentina. In:
MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOLI, Valerio de Oliveiro. Controle de Convencionalidade: um
panorama latino-americano. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013; PIZZOLO, Calogero. Control de convencionalidad
y su recepcioén por la Corte Suprema de Justicia Argentina. In: MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOLI,
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A partir do movimento de positivagdo e internacionalizacdo dos direitos do homem
(que tem como pontos de partida, a criacdo da Organizacdo das Nagdes Unidas, em 1945, e,
sobretudo, a proclamacdo da Declaragdo Internacional dos Direitos Humanos, em 1948),
como direitos humanos internacionais, os Estados Soberanos tornaram-se membros de
organizagOes internacionais e assinaram diversos pactos internacionais de direitos humanos,
comprometendo-se/sujeitando-se, inclusive, a cortes internacionais (especialmente de direitos
humanos).

Ao tornarem-se signatarios de tratados internacionais, notadamente dos que versam
sobre direitos humanos, e ao submeterem-se a jurisdicdo de tribunais internacionais, 0s
Estados abriram-se a um controle, realizado por essas cortes internacionais, em razéo daquilo
que havia sido pactuado, isto é, os Estados sujeitaram-se ao exame das cortes em relacdo a
compatibilidade de suas ordens juridicas internas e de seus atos com 0s pactos dos quais se
tornaram partes.

Para além disso, os Estado Soberanos, ao tornarem-se partes signatarias de tais
tratados, também, se comprometeram a realizar, internamente, um controle de
compatibilidade entre seus ordenamentos juridicos e os tratados internacionais, especialmente
os de direitos humanos, isto é, os Estados obrigaram-se a realizar esse mesmo controle
(controle de compatibilidade entre suas normas internas e os tratados dos quais se tornaram
partes) atraves de seus 0rgaos internos de jurisdicao.

A este exame de compatibilidade entre as normas juridicas internas dos Estados
Soberanos e as normas juridicas internacionais por eles pactuadas, em especial as de direitos

humanos, da-se o nome de controle de convencionalidade. Adotando-se aqui a nomenclatura

Valerio de Oliveiro. Controle de Convencionalidade: um panorama latino-americano. Brasilia: Gazeta
Juridica, 2013; CARNOTA, Control de convencionalidade y activismo judicial. In: MARINONI, Luiz
Guilherme; MAZZUOLI, Valerio de Oliveiro. Controle de Convencionalidade: um panorama latino-
americano. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013.

535 Dentre outros: ALCALA, Humberto Nogueira. Los desafios del control de convencionalidad del corpus iuris
interamericano para los tribunales, y su diferenciacién con el control de constitucionalidad. In: MARINONI,
Luiz Guilherme; MAZZUOLLI, Valerio de Oliveiro. Controle de Convencionalidade: um panorama latino-
americano. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013.

5% Dentre outros: MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. Interpretacion conforme y control difuso de
convencionalidad; el nuevo paradigma para el juez mexicano. In: MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOLI,
Valerio de Oliveiro. Controle de Convencionalidade: um panorama latino-americano. Brasilia: Gazeta
Juridica, 2013; CANTOR, Ernesto Rey. Control de convencionalidad de las leys y derechos humanos.
Meéxico, D.F.: Porrua, 2008.

537 Dentre outros: BELAUNDE, Domingo Garcia; MANCHEGO, José Felix Palomino. El control de
convencionalidad en el Perd. In: MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOLLI, Valerio de Oliveiro. Controle de
Convencionalidade: um panorama latino-americano. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013.

5% Dentre outros: GALLICCHIO, Eduardo G. Esteva. El control de convencionalidad en Uruguay. In:
MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOLI, Valerio de Oliveiro. Controle de Convencionalidade: um
panorama latino-americano. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013.
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proposta por Valerio de Oliveira Mazzuoli, no direito brasileiro chama-se de controle de
convencionalidade lato sensu, o controle realizado em face de todos os tratados
internacionais; de controle de convencionalidade strito senso, ou simplesmente controle de
convencionalidade, o controle realizado em face dos tratados internacionais de direitos
humanos; e de controle de supralegalidade, o controle realizado em face dos tratados
internacionais comuns, isto é, aqueles que ndo versam sobre direitos humanos.>39-540

Aqui, fica evidente a adogdo de Valerio de Oliveira Mazzuoli®*' a corrente
hierarquica que defendemos em relacdo aos tratados internacionais, qual seja; hierarquia
constitucional para todos os tratados internacionais de direitos humanos, em razdo do art. 5°, §
2°, da Constituicdo de 1988 (fundamentalidade material), e hierarquia supralegal para o0s
tratados internacionais comuns, em atendimento ao principio da boa fé e do pacta sunt
servanda, bem como ao disposto no art. 27 da Convencéo de Viena, segundo o qual ndo pode
0 Estado invocar disposicdo de direito interno para esquivar-se do cumprimento dos tratados
que se torna signatario, e também em face de disposi¢cbes normativas do proprio direito
brasileiro, como, por exemplo, o art. 98, do Cddigo Tributario Nacional, que assim dispde:
“Os tratados e as convencgdes internacionais revogam ou modificam a legislacdo tributaria
interna, e serdo observados pela que lhes sobrevenha” 342

Assim, ante o até agora exposto, cumpre esclarecer que, neste topico, nos
dedicaremos a uma breve anélise do controle de convencionalidade, isto €, do controle de
compatibilidade entre os tratados internacionais de direitos humanos e a ordem juridica
interna, bem como ao exame do principio pro homine, na tentativa de lancar luz a resolucédo
dos potenciais conflitos normativos entre direitos fundamentais e direitos humanos
internacionais (também constitucionais a luz do § 2° do art. 5°, sempre que o Brasil for

signatario dos tratados em que eles se encontrem).

539 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional de convencionalidade das leis. 2.ed. Sdo Paulo:
RT, 2011.

%40 Como bem expde Ingo Wolfgang Sarlet, “a terminologia adota por Mazzuoli, em adesdo a tradi¢do francesa,
busca evidenciar a distingdo entre o controle de constitucionalidade, pois independentemente de sua hierarquia
constitucional, trata-sede afirmar que os tratados (aqui referidos pelo termo convengdes) operam como
parametros para o controle de outros atos normativos que lhes sdo hierarquicamente inferiores”. SARLET, Ingo
Wolfgang. Notas sobre as relacfes entre a Constituicdo Federal de 1988 e os Tratados Internacionais de Direitos
Humanos na perspectiva do assim chamado controle de convencionalidade. In: MARINONI, Luiz Guilherme;
MAZZUOLLI, Valerio de Oliveiro. Controle de Convencionalidade: um panorama latino-americano. Brasilia:
Gazeta Juridica, 2013, p. 110.

%41 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 6.ed. Sdo Paulo: RT, 2012.

%2 No mesmo sentido, dentre outros: PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional. 13.ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 107-145; CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto.
Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1997. v.1.
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Como visto, o controle de convencionalidade pode se realizado, tanto pelas cortes
internacionais, como pelos 6rgdos do poder judiciario patrio. Quando realizado por tribunais
internacionais, da-se o nome de controle de convencionalidade externo ou internacional, “no
qual sdo apreciados todos os dispositivos internos — inclusive as normas constitucionais
originarias — e aferida a compatibilidade destes com os textos internacionais de direitos
humanos”.>® Ja quando realizado pelos juizes ou tribunais nacionais, da-se o nome de
controle de convencionalidade interno ou nacional.>*

Em que pese nosso foco, neste trabalho, estar no controle de convencionalidade
interno, pode-se dizer que o controle de convencionalidade teve inicio no &mbito das cortes
internacionais, com notoério destaque para a atividade da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, em face, sobretudo, das violacdes praticadas pelos regimes ditatoriais latino-
americanos a Convencdo Americana de Direitos Humanos.>*°

Em relacdo especificamente ao controle de convencionalidade exercido pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, € de se destacar que o descumprimento de deciséo, por
ela proferida, gera responsabilidade internacional. Nada obstante, tal responsabilizacéo,
lamentavelmente, ndo tem impedido que alguns Estados descumpram as decisdes da Corte
sem 0 menor constrangimento, como o fez a Venezuela que, por meio de seu Tribunal
Supremo de Justica, declarou inexecutavel a sentenca proferida no caso Lopez Mendonza vs.
Venezuela.>®

Sobre o controle de convencionalidade internacional exercido pela corte
Interamericana de Direitos Humanos, ha de se destacar, ainda, que o Brasil s6 se tornou
signatario da Convencdo Americana de Direitos Humanos, no ano de 1992, quando a
ratificou, e s6 se submeteu a jurisdicdo da Corte Interamericana, no ano de 1998, abrindo-se,

%43 RAMOS, André de Carvalho. O Supremo Tribunal Federal e o Direito Internacional dos Direitos Humanos.
In: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang (coord.). Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal
Federal: Balanco e Critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 19.
544 MAZZUOLL, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional de convencionalidade das leis. 2.ed. Sao Paulo:
RT, 2011. No mesmo sentido, GUERRA, Sidney. O sistema interamericano de protecdo dos direitos
humanos e o controle de convencionalidade. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 180-181.
5 Nesse sentido, PIOVESAN, Flavia. Controle de Convencionalidade, Direitos Humanos e Dialogo entre
Jurisdices. In: MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOLI, Valerio de Oliveiro. Controle de
Convencionalidade: um panorama latino-americano. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013.
%46 Nesse caso, como explica Marinoni, “a Corte determinou a anulagdo das resolugdes que cassaram os direitos
politicos de Lopez Mendonza, opositor de Hugo Chavéz nas elei¢des presidenciais de 2012, considerando o
Estado venezuelano responsavel por violagdo dos direitos a fundamentacdo e a defesa nos procedimentos
administrativos que acarretam a imposicao das san¢des de inabilitacdo, bem como responsavel por violagdo dos
direitos a tutela judicial e de ser eleito, todos garantidos na Conven¢ao”. MARINONI, Luiz Guilherme. Controle
de Convencionalidade (na perspectiva do direito brasileiro). In: MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOLLI,
Valerio de Oliveiro. Controle de Convencionalidade: um panorama latino-americano. Brasilia: Gazeta
Juridica, 2013, p. 74-75.
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assim, ao controle de convencionalidade do Tribunal em relacdo a ordem juridica brasileira,
flexibilizando sua soberania em face do principio fundamental da prevaléncia dos direitos
humanos (art. 4°, 11, da CF/88).54

Passando-se a analise do controle de convencionalidade interno, pode-se dizer que a
doutrina brasileira, a0 menos em sua maioria, na esteira das lices de Valerio de Oliveira
Mazzuoli (considerado o grande vanguardista da tematica no Brasil), afirma que foi com o
advento do 8 3° do art. 5°, introduzido pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004, que o

548 como se confere

controle de convencionalidade interno emergiu em nossa ordem juridica,
nas palavras do préprio professor Mazzuoli, para quem, “tal acréscimo constitucional trouxe
ao direito brasileiro um novo tipo de controle a producdo normativa doméstica, até hoje
desconhecido entre nos: o controle de convencionalidade das leis”. >*°

Com todas as vénias ao entendimento do professor Valerio de Oliveira Mazzuoli,
mas ousamos discordar. A nosso ver, o controle de convencionalidade interno, em que pese 0
Supremo Tribunal Federal s ter reconhecido hierarquia especial aos tratados internacionais
de direitos humanos no ano de 2008, colocando-os acima da legislacdo e efetivamente
realizando o controle, ele ja poderia ser realizado desde o advento da Constitui¢cdo de 1988,
que conferiu hierarquia constitucional a todos os tratados internacionais de direitos humanos
(art. 5° 8 2°). Nessa perspectiva, o proprio Valerio de Oliveira Mazzuoli reconhece que o
controle de convencionalidade interno, desde que pela via difusa, existe sim desde a
promulgacdo da Constituicdo de 1988. Mas, para ele, o controle de convencionalidade pela
via concentrada “nascera apenas em 08.12.2004, com a promulgacdo da EC 45/2004” 5%
Entretanto, parece-nos que desde 1988 ja existe a possibilidade de se realizar

controle de convencionalidade pelo poder judiciario pétrio, tanto pela via difusa, como pela

547 PIOVESAN, Flavia. Controle de Convencionalidade, Direitos Humanos e Dialogo entre JurisdigBes. In:
MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOLI, Valerio de Oliveiro. Controle de Convencionalidade: um
panorama latino-americano. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 133-134.

548 Nesse sentido, dentre outros, Waldir Alves afirma que “a Emenda Constitucional n® 45/2004, ao inserir o § 3°
no art. 5° da Constituicdo, prevendo a possibilidade de os tratados e convencdes internacionais sobre dirietos
humanos terem equivaléncia de emendas constitucionais, desde que aprovados, em dois turnos, por trés quintos
dos votos de cada Casa do Congresso Nacional, abriu o debate na doutrina nacional sobre o controle de
convencionalidade no Direito brasileiro, sendo pioneiramente tratado em obra especifica por Valerio de Oliveira
Mazzuoli, o que somente vinha sendo tratado no &mbito do controle de convencionalidade realizado pelas Cortes
Internacionais”. ALVES, Waldir. Controle de convencionalidade das normas internas em face dos tratados e
convengdes internacionais sobre direitos humanos equivalentes as Emendas Constitucionais. In: MARINONI,
Luiz Guilherme; MAZZUOLLI, Valerio de Oliveiro. Controle de Convencionalidade: um panorama latino-
americano. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 319.

%9 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Teoria Geral do Controle de Convencionalidade no Brasil. In:
MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOLI, Valerio de Oliveiro. Controle de Convencionalidade: um
panorama latino-americano. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 5.

550 |hidem, p. 34.
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via concentrada, contudo, evidentemente, esse controle so se inicia faticamente com a deciséo
proferida em 2008, no julgamento conjunto do RE 466.343 e do RE 349.703, quando nossa
Corte Constitucional reconhece hierarquia especial, acima da lei (constitucional aos que
passaram pelo procedimento do 8 3° e supralegal aos que ndo passaram por dito
procedimento), aos tratados internacionais de direitos humanos.

Nada obstante, nada impediria que, antes do reconhecimento de tal hierarquia
especial pelo Supremo Tribunal Federal, qualquer magistrado ou tribunal brasileiro (inclusive
o préprio Supremo Tribunal Federal, seja pela via difusa, seja pela via concentrada) fizesse o
controle de convencionalidade tendo como parametro os tratados internacionais de direitos
humanos dos quais o Brasil fosse signatario, levando-se em consideragdo o correto
(constitucional) entendimento de que os referidos instrumentos internacionais possuem (e ja
possuiam, desde 1988) hierarquia constitucional, até mesmo porque eles nunca dependeram
de autorizagdo do Supremo para isso.

Para além dessa discussdo, pode-se dizer que o controle de convencionalidade
interno tem por ter por finalidade a compatibilizacdo vertical das normas internas, tal qual o
controle de constitucionalidade.®! Isso se da, justamente, pelo fato de os direitos humanos
internacionais, quando incorporados ao ordenamento juridico brasileiro, nele ingressarem
como direitos fundamentais constitucionais (direitos fundamentais atipicos que compdem o
bloco de constitucionalidade material). Nesse sentido, ja se manifestou o Min. Celso de
Mello, durante o julgamento do HC 87.585, no dia 03 de dezembro de 2008, como se confere

de seus seguintes dizeres:

Proponho que se reconhega natureza constitucional aos tratados internacionais de
direitos humanos, submetendo, em consequéncia, as normas que integram o
ordenamento positivo interno e que dispdem sobre a prote¢do dos direitos e
garantias individuais e coletivos a um duplo controle de ordem juridica: o controle
de constitucionalidade e, também, o controle de convencionalidade, ambos incidindo
sobre as regras juridicas de carater doméstico.

Como adiantado, do mesmo modo que o controle de constitucionalidade, o controle
de convencionalidade interno pode se dar pela via difusa ou concentrada. Isto &, o controle de
convencionalidade pode ser realizado pelos instrumentos jurisdicionais aptos a resolucao de
guestionamentos sobre direitos fundamentais, vez que os direitos humanos incorporados sao

incorporados ao ordenamento juridico brasileiro como direitos fundamentais atipicos. Assim,

551 |bidem, p. 4-21.
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a convencionalidade, tal qual a constitucionalidade, pode ser questionada de maneira difusa e
concentrada.

Questdo controversa na doutrina brasileira parece ser a de se saber quais tratados
internacionais de direitos humanos podem ser parametro dos controles de convencionalidade
difuso e concentrado.

Em relagdo ao controle de convencionalidade difuso, Valerio de Oliveira Mazzuoli>®?
e Luiz Guilherme Marinoni®>® defendem que todos os tratados internacionais de direitos
humanos dos quais o Brasil seja signatario possam ensejar controle de convencionalidade
difuso, independentemente de esses tratados terem sido aprovados ou ndo pelo procedimento
especial do § 3°, do art. 5° da Constituicdo de 1988. J4 Waldir Alves,>™* em que pese sua
posicdo ndo nos ter ficado muito clara, parece defender que somente os tratados internacionais
de direitos humanos, que passaram pelo procedimento especial do § 3°, art. 5°, é que podem
dar ensejo ao controle de convencionalidade. Quanto a possibilidade de se interpor Recurso
Extraordinario ao Supremo Tribunal Federal no controle de convencionalidade difuso, os trés
autores apresentados entendem ser possivel.

Ja em relacdo ao controle de convencionalidade concentrado, Valerio de Oliveira
Mazzuoli,>® Luiz Guilherme Marinoni®®® e Waldir Alves®™’ defendem que somente os

tratados internacionais de direitos humanos que passaram pelo procedimento especial do § 3°,

552 |bidem, p. 33-34.
53 MARINONI, Luiz Guilherme. Controle de Convencionalidade (na perspectiva do direito brasileiro). In:
MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOLI, Valerio de Oliveiro. Controle de Convencionalidade: um
panorama latino-americano. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 66-67.
554 ALVES, Waldir. Controle de convencionalidade das normas internas em face dos tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos equivalentes as Emendas Constitucionais. In: MARINONI, Luiz
Guilherme; MAZZUOLI, Valerio de Oliveiro. Controle de Convencionalidade: um panorama latino-
americano. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 327-333.
5% Nesse sentido, Mazzuoli afirma que “pode ainda existir o controle de convencionalidade concentrado no STF,
como abaixo se dira, na hipdtese dos tratados de direitos humanos (e somente destes) aprovados pelo rito do art.
5°, § 3° da CF/1988 (uma vez ratificados pelo presidente, apds esta aprovacdo qualificada)”. MAZZUOLI,
Valerio de Oliveira. Teoria Geral do Controle de Convencionalidade no Brasil. In: MARINONI, Luiz
Guilherme; MAZZUOLI, Valerio de Oliveiro. Controle de Convencionalidade: um panorama latino-
americano. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 33-34.
5% Segundo Marinoni, “o controle de compatibilidade da lei com os tratados internacionais de direitos humanos
pode ser feito mediante acdo direta, perante o Supremo Tribunal Federal, quando o tratado foi aprovado de
acordo com o § 3° do art. 5° da Constituicdo Federal”. MARINONI, Luiz Guilherme. Controle de
Convencionalidade (na perspectiva do direito brasileiro). In: MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOLLI,
Valerio de Oliveiro. Controle de Convencionalidade: um panorama latino-americano. Brasilia: Gazeta
Juridica, 2013, p. 66.
%7 Nessa perspectiva, afirma Waldir Alves que “qualquer norma que desrespeitar Tratado ou Convengio
Internacional sobre Direitos Humanos, aprovado pela maioria qualificada do § 3° do art. 5° da Constitui¢do, pode
ser questionada diretamente no STF pelos legitimados do art. 103 da Constituicdo, em acdo de controle
concentrado (v.g., ADI, ADPF, ADC)”. ALVES, Waldir. Controle de convencionalidade das normas internas em
face dos tratados e convengOes internacionais sobre direitos humanos equivalentes as Emendas Constitucionais.
In: MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOLLI, Valerio de Oliveiro. Controle de Convencionalidade: um
panorama latino-americano. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 328.
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do art. 5° da Constituicdo de 1988, é que podem motivar o controle de convencionalidade
concentrado, excluindo desse controle os tratados internacionais de direitos humanos
incorporados pela clausula de abertura material da Constituicdo (art. 5°, § 2°).

Com todas as vénias aos citados autores, mas, por considerarmos que todos 0s
tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja signatario possuem, desde
a promulgacdo da Constituicdo de 1988, hierarquia de norma constitucional, por forgca da
clausula de abertura do art. 5°, § 2° de nossa Carta Maior, entdo, defendemos que todos esses
tratados consistem em parametros do controle de convencionalidade difuso e concentrado.
Melhor dizendo, qualquer norma juridica interna brasileira pode ser objeto de controle de
convencionalidade difuso ou concentrado, em face de qualquer tratado internacional de
direitos humanos de que o Brasil seja parte, independentemente de esses tratados terem ou
ndo passado pelo procedimento especial do § 3° do art. 5° de nossa Lei Fundamental.
Ademais, especificamente em relagdo ao controle de convencionalidade difuso, reconhece-se
a possibilidade de interposicao de Recurso Extraordinario para o Supremo Tribunal Federal.

Além disso, na esteira das licbes de Ingo Wolfgang Sarlet, ha de se dizer que o
controle de convencionalidade ndo é um controle exclusivamente jurisdicional, podendo e
devendo ser realizado, também, preventivamente, pelos poderes Legislativo e Executivo.
Assim, segundo Ingo, “o Poder Legislativo, quando da apreciacdo de algum projeto de lei,
assim como deveria sempre atentar para a compatibilidade da legislacdo com a CF, também
deveria assumir como parametro os tratados internacionais”, assim como “o Chefe do
Executivo deveria vetar lei aprovada pelo Legislativo quando detectar violacdo de tratado
internacional” %8

Para além do controle de convencionalidade interno das leis, ha de se pensar nos
possiveis conflitos entre as normas previstas na Constituicdo e as normas advindas dos
tratados internacionais de direitos humanos, ja que defendemos que esses tratados possuem
hierarquia constitucional.

Nesses casos, em face dos principios fundamentais adotados pela Constituicdo de
1988 (Titulo ), especialmente do principio fundamental da dignidade da pessoa humana (art.
1°, 111), vez que a pessoa humana em nosso Estado Democratico de Direito é tida como o

inicio e o fim da tutela normativa estatal, bem como em razdo da leitura constitucionalmente

%8 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre as relagdes entre a Constituicdo Federal de 1988 e os Tratados
Internacionais de Direitos Humanos na perspectiva do assim chamado controle de convencionalidade. In:
MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOLI, Valerio de Oliveiro. Controle de Convencionalidade: um
panorama latino-americano. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 112-113.
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correta do principio da soberania (art. 1°, I) que foi flexibilizado pelo principio da prevaléncia
dos direitos humanos (art. 4°, Il) e do ja citado principio da dignidade da pessoa humana,
assim como em detrimento de diversas disposi¢des constitucionais que realizam a abertura de
nossa ordem juridica ao direito internacional dos direitos humanos (8 2° e § 3°, da CF/88, por
exemplo), tendo como objetivo a maior otimizacgdo possivel dos direitos da pessoa humana e,
sobretudo, coferir 0 maximo de protecdo e promogdo ao ser humano, defende-se que, em
casos de conflitos entre as normas previstas na Constituicdo e as normas advindas dos tratados
internacionais de direitos humanos, deve-se prevalecer a norma mais favoravel a pessoa
humana, privilegiando o principio internacional pro homine, que, a nosso ver, ja é, também,
um principio constitucional,>® fruto de uma interpretagdo sistémica e teleoldgica, cujas bases
fundamentais sdo a clausula de abertura do § 2° do art. 5° e os principios fundamentais da
dignidade da pessoa humana e da prevaléncia dos direitos humanos.

Enquanto principio internacional dos mais importantes para a méaxima protecdo e
promoc¢do da pessoa humana e de seus direitos, o principio pro homine encontra-se positivado
em diversos documentos e tratados internacionais de direitos humanos. Todavia, mesmo néo
estando previsto, ele pode ser alegado em caso de norma (interna ou internacional) mais
benéfica, vez que se trata de principio consagrado pelo jus cogens.>®® Nas palavras de André
de Carvalho Ramos, “/a] régle d’or de interpretacdo das normas de protecdo internacional
dos direitos humanos ¢ a primazia da norma mais favoravel ao individuo”.%!

A titulo exemplificativo, pode-se mencionar as seguintes disposicdes internacionais a
preverem o principio pro homine: i) Convencdo Americana de Direitos Humanos, art. 29, que
prevé: “Nenhuma disposicdo da presente Convencéo pode ser interpretada no sentido de: b)
limitar o0 gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos em
virtude de leis de qualquer dos Estados-parte ou em virtude de Convengdes em que seja parte

um dos referidos Estados;*®? ii) Convencdo sobre a eliminacdo de todas as formas de

559 Demonstrando que o principio internacional pro homine é também um principio constitucional da atual ordem
juridica brasileira: MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Teoria Geral do Controle de Convencionalidade no Brasil.
In: MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOLLI, Valerio de Oliveiro. Controle de Convencionalidade: um
panorama latino-americano. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, especialmente p. 26-30.

560 Nesse sentido, GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Tratados Internacionais de Direitos Humanos e
Constituicao Brasileira. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 318.

%1 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos sistemas de
apuracdo de violacfes dos direitos humanos e a implementacdo das decisGes no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 280.

562 Ao comentar o art. 29, b, da Convencdo Americana de Direitos Humanos, Valeria de Oliveira Mazzuoli
afirma que “a Convengdo estd aqui a permitir a aplicacdo do direito estatal ou o direito convencional de que o
Estado seja parte, independentemente da aplicagdo da propria Convencdo. Ou seja, a Convenc¢do estd a admitir
que as fontes do direito ndo se excluem mutuamente, mas antes se complementam, podendo haver no Direito
interno estatal disposi¢cdes mais benéficas que as existentes na prépria Convencdo Americana e que devem ser
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discriminacdo contra a mulher, art. 23, que afirma: “Nada do disposto nesta Convencao
prejudicard qualquer disposicdo que seja mais propicia a obtencdo da igualdade entre
homens e mulheres e que esteja contida: a) na legislacao e um Estado-parte ”; iii) Convencao
sobre os Direitos da Crianca, art. 41, que dispbe: “Nada do disposto nesta Convencéo afetara
as disposicdes que sejam mais convenientes para a realizacdo dos direitos da crianga e que
estejam contidas: a) na legislagido de um Estado-parte ”; iv) Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, art. 5° que consagra: “N&ao se admitira qualquer restricdo ou suspensao dos
direitos humanos fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer Estado-parte no
presente Pacto, em virtude de leis, convencdes, regulamentos ou costumes, sob o pretexto de
que o presente Pacto ndo os reconheca ou o0s reconheca em menor grau”; v) Convengéo
contra a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes, art. 16, (2),
que prescreve: “Os dispositivos da presente Convengao nao serdo interpretados de maneira a
restringir os dispositivos de qualquer outro instrumento internacional ou de lei nacional que
proiba os tratamentos ou penas cruéis, desumanos, ou degradantes ou que se refira a
extradic&o ou expulsdo ~.563

Enquanto principio constitucional, como ja adiantado, deriva da interpretacdo
sistematica e teleoldgica dos principios fundamentais (Titulo I, da CF/88), em especial da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, 11l) e da prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, 1),
bem como da abertura material e formal da Constituicdo aos tratados internacionais de
direitos humanos (art. 5°, 8 2° e 8 3° a recepcionarem, inclusive, os dispositivos que
consagram 0 principio pro homine, assim como do préoprio sistema constitucional e,
notadamente, do sistema de direitos e garantias fundamentais da Constituicdo de 1988, nos
quais a pessoa humana € o fim primeiro e ultimo, e a protecdo e promogdo de seus direitos o
principal objetivo de nosso Estado Democratico de Direito, podendo ser, por isso,

considerado, também, um principio geral de direito.%64°%

aplicadas em detrimento dela [...] A primazia, para a Convengdo Americana, é da norma que mais amplia 0 gozo
de um direito ou de uma liberdade ou garantia, & qual se atribui 0 nome de principio ou regra pro homine”.
GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Comentarios a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos: Pacto de San José da Consta Rica. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 240-241.
563 Além desses pode-se mencionar o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, arts. 5°,
24 e 25, a Convencéo Internacional sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminag&o racial, art. 1°, (3), o
Protocolo de San Salvador em matéria de direitos econdmicos, sociais e culturais, art. 4°, a Convencédo Europeia
de Direitos Humanos, art. 53, a Convencdo Europeia para a prevencao da tortura, art. 17, 1, a Carta Social
Europeia, art. 32, dentre outros documentos internacionais de protecdo dos direitos humanos.

%4 Por uma leitura do principio pro homine como sendo um principio constitucional e, também, um principio
geral de direito, ver: MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Teoria Geral do Controle de Convencionalidade no
Brasil. In: MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOLLI, Valerio de Oliveiro. Controle de Convencionalidade:
um panorama latino-americano. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 26-30.
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Assim, pode-se dizer que o principio internacional e constitucional pro homine, ou
principio interpretativo da prevaléncia da norma mais favoravel a pessoa humana consiste no
principio juridico que exige, em casos de antinomia normativa, isto €, conflito de normas, que
a interpretacdo e a aplicacdo do direito se dé privilegiando a norma que seja mais benéfica,
mais favoravel & pessoa humana. Esse principio, por 6bvio, ndo pode perder de vista a ratio e
o telos dos direitos humanos e dos direitos fundamentais, devendo observar, nas situagdes de
conflitos, que esses direitos sdo, dentre outras coisas, direitos dos mais fracos, dos mais
vulneraveis, dos mais débeis,>®® dos que se encontram em situagdes de hipossuficiéncia,*®’ das
minorias.*®® Assim, esse principio deve guiar-se em favor do homem, de um modo geral, e em
favor dos mais fracos, de um modo especial. Deste modo, pode-se falar em subprincipios pro
homine, como: pro vitima, pro consumidor, pro operario, pro minorias, pro débeis etc.%%°

O principio pro homine deve orientar a interacdo entre os sistemas internacional e
nacional de protecdo e promocdo da pessoa humana e de seus direitos, sobretudo na
interpretacéo e aplicagdo dos direitos humanos e fundamentais, privilegiando uma relagéo de
complementaridade entre esses direitos. No caso brasileiro, pode-se dizer que o principio da
prevaléncia da norma mais favoravel a pessoa humana deve orientar a interpretacdo e
aplicacdo dos direitos fundamentais tipicos e atipicos (e dentro dos atipicos, especialmente 0s
advindos de tratados internacionais de direitos humanos).>’® Nesse sentido, Antonio Augusto
Cancado Trinade, ao discorrer sobre as relagdes dos direitos humanos internacionais com 0s
direitos fundamentais constitucionais, afirma que “neste campo de protecdo ndo se trata de

primazia do direito internacional ou do direito interno aqui em constante interacdo: a primazia

565 Entendendo ser o principio da norma mais favoravel a pessoa humana (principio pro homine), também
constitucional, dentre outros: GUERRA, Sidney. O sistema interamericano de protec¢éo dos direitos humanos
e o controle de convencionalidade. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 193-197.
%6 Para uma leitura dos direitos fundamentais como direitos dos mais fracos, dos mais vulneraveis, dos mais
débeis, ver: FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. 4.ed. Madrid: Trotta, 2009,
p. 362-371.
567 Por uma ética dos direitos humanos e dos direitos fundamentais como direitos pro hipossuficientes, em
especial pro consumidores, ver: MARQUES, Claudia Lima; MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. O consumidor-
depositéario infiel, os tratados de direitos humanos e 0 necessario dialogo das fontes nacionais e internacionais.
In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas Essenciais Direitos Humanos: Prote¢do
Internacional dos Direitos Humanos. S&o Paulo: RT, 2011. v.6, especialmente p. 68-71 e p. 81-82.
%68 Por uma leitura dos direitos fundamentais como trunfos das minorias contra a maioria. NOVAIS, Jorge Reis.
Direitos Fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra, 2006, especialmente Caps. | e 1I.
569 Flavia Piovesan apresenta uma série de exemplos que contempla diversos campos de aplicagdo da norma mais
favordvel a pessoa humana (principio pro homine), em: PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito
Constitucional Internacional. 13.ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 165-171.
570 Nesse sentido: PIOVESAN, Flavia. Primazia da norma mais benéfica a protegcdo dos direitos humanos
(principio da -). In: TORRES, Ricardo lobo; KATAOKA, Eduardo Takemi; GALDINO, Flavio (org.).
Dicionério de Principios Juridicos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, especialmente p. 1029-1032.
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é, no presente dominio, da norma que melhor proteja, em cada caso, os direitos consagrados
da pessoa humana, seja ela uma norma de direito internacional ou de direito interno”.>"*

Nada obstante, em que pese o papel fundamental exercido pelo principio pro homine,
de todo o exposto, fica o seguinte questionamento: e quando o principio de interpretacdo que
estabelece a prevaléncia da norma mais favoravel a pessoa humana néo for o suficiente? Isto
é, e quando estiverem em conflito duas normas que, no caso concreto, conferem protecdo de
maneira especial e intensa a dois direitos fundamentais (tipicos ou atipicos)? Nesses casos
dificeis em que a norma mais favoravel ndo é facilmente identificavel, o que fazer?

Aqui, o principio da primazia da norma mais favoravel ndo é suficiente, necessitando
ser complementado de alguma maneira para que se proceda a interpretacdo e aplicacdo do
direito. Propostas ndo faltam. Exemplificando: André de Carvalho Ramos®’? e George
Rodrigo Bandeira Galindo®"® aderem a teoria Alexyana da ponderacio de interesses, pautada
no principio da proporcionalidade, ja Valerio de Oliveira Mazzuoli®*# adere a teoria do
didlogo das fontes de Erik Jayme.

Preferimos ndo aderir a nenhum dos métodos de resolucao de conflitos normativos,
mas somente esclarecer que, sendo insuficiente o principio da primazia da norma mais
favoravel a pessoa humana, havera de se proceder por um método de resolucgdo de conflitos de
normas de direitos fundamentais, inclusive no caso de conflito entre normas de direitos
fundamentais tipicos e normas de direitos fundamentais atipicos advindos de tratados de
direitos humanos, pois essas normas também sdo normas de direitos fundamentais por forca
do art. 5°, § 2°, da Constituicdo de 1988.

51 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. A protecdo dos direitos humanos nos planos nacional e
internacional: perspectivas brasileiras. San José da Costa Rica/Brasilia: Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, 1992, p. 317-318.

52 RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 106 e ss.

573 GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Tratados Internacionais de Direitos Humanos e Constituicdo
Brasileira. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 314-318.

574 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Tratados Internacionais de Direitos Humanos e Direito Interno. S&o
Paulo: Saraiva, 2010.
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3. DIREITOS FUNDAMENTAIS ATIPICOS: POSSIBILIDADES
CONSTITUCIONAIS DE CONSTRUCAO E IDENTIFICACAO

No capitulo anterior, demonstrou-se que, a luz do disposto no § 2° do art. 5° da
Constituicdo brasileira de 1988, ha trés fontes das quais os direitos fundamentais atipicos
podem advir em nosso ordenamento juridico vigente: a) o regime constitucional, que pode ser
entendido lato sensu (sistema constitucional) e stricto sensu (sistema de direitos e garantias
fundamentais); b) os principios constitucionais, que sdo os principios fundamentais do Titulo
I, da Constituicdo, com especial relevancia para a dignidade da pessoa humana; e c) os
tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte (todos eles, que,
como demonstrado, possuem hierarquia constitucional, independentemente de terem passado
pelo procedimento especial do § 3°, do art. 5°).

Das trés fontes estabelecidas pelo § 2° do art. 5° da Constituicdo de 1988, é
possivel, por uma interpretacdo sistematica, apontar quatro possibilidades constitucionais de
construcdo e identificacdo de direitos fundamentais atipicos (espécies de direitos
fundamentais atipicos), isto é, quatro possibilidades de se encontrar direitos fundamentais que
ndo estejam expressamente previstos no Titulo 11 de nossa Carta Maior: a) direitos e garantias
fundamentais positivados expressamente na Constituicdo, mas fora do Titulo II, que
chamamos de direitos fundamentais ndo enumerados; b) direitos e garantias fundamentais
ndo positivados expressamente na Constituicdo, mas implicitamente nela contidos, que
chamamos de direitos fundamentais implicitos; c) direitos e garantias fundamentais
decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicdo, que chamamos de direitos
fundamentais atipicos stricto sensu; d) direitos e garantias fundamentais advindos dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte, que chamamos de
direitos humanos fundamentais.

Além disso, hd na doutrina quem aponte uma quinta possibilidade de construcdo e
identificacdo de novos direitos fundamentais no atual constitucionalismo brasileiro: e) direitos
e garantias fundamentais infraconstitucionais, advindos Unica e exclusivamente da legislacdo
infraconstitucional, que sdo chamados de direitos fundamentais extravagantes. Possibilidade
esta com a qual discordamos e, como demonstraremos, é inconstitucional.

Aqui trés observacdes precisam ser feitas.

Primeiro: ndo se pode confundir as fontes dos direitos fundamentais atipicos (os

tratados internacionais de direitos humanos, o regime constitucional e 0s principios
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constitucionais, além, é claro, da propria Constituicdo) com as espécies dos direitos
fundamentais atipicos (direitos fundamentais atipicos ndo enumerados, implicitos, atipicos
stricto sensu e humanos fundamentais), pois uma coisa sdo as fontes, as origens matriciais
juridico-axiologicas dos direitos fundamentais atipicos, outra coisa Sdo as espécies desses
direitos, que dizem respeito as possibilidades constitucionais de se identificar ou construir tais
direitos.

Segundo: A espécie dos direitos fundamentais atipicos stricto sensu é residual, so se
podendo construir direitos fundamentais atipicos por ela se ndo houver como identifica-los
por outra espécie, a fim de se evitar a banalizacdo dos direitos fundamentais atipicos, vez que
essa espécie é juridica e axiologicamente mais aberta e abstrata que as demais, pois o direito
gue dela advém ndo se encontra nem expressa (seja na Constituicdo, seja em Tratados de
Direitos Humanos), nem implicitamente positivado (na Constituicéo).

Terceiro: Por uma questdo ldogica, apenas a espécie dos direitos humanos
fundamentais pode complementar outra espécie de direitos fundamentais atipicos
(considerando que os direitos fundamentais atipicos stricto sensu sdo residuais, esses nao
podem cumular-se a nenhuma outra espécie; considerando que os direitos ndo enumerados
sdo direitos expressamente consagrados na Constituicdo Formal, eles ndo podem ser
implicitos e vice-versa; assim, apenas o0s direitos humanos fundamentais podem
complementar as demais espécies, notadamente, as espécies dos direitos fundamentais nao
enumerados e dos direitos fundamentais implicitos), desde que ndo seja a espécie dos direitos
fundamentais atipicos stricto sensu, pois se existir direito humano fundamental (previsto em
tratado do qual o Brasil seja signatario), ndo se pode recorrer a espécie dos direitos
fundamentais atipicos stricto sensu, vez que se trata de espécie residual.

Isto posto, passemos ao exame mais detido de cada uma das possibilidades

apontadas.

3.1. Os direitos fundamentais ndo enumerados: direitos fundamentais positivados

expressamente na Constituicdo, mas fora do Titulo 11

A primeira hipdtese de se encontrar direitos fundamentais atipicos no ambito de
nosso constitucionalismo vigente refere-se a possibilidade de se identificar direitos e garantias
fundamentais positivados expressamente na Constituicdo, mas fora do Titulo Il, estando,

assim, expressamente previstos no texto constitucional (Constituicdo Formal), mas ndo
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enumerados no titulo especifico (fora do rol tipico dos direitos fundamentais), por isso 0s
chamamos de direitos fundamentais ndo enumerados,>”® pois, como dissemos, em que pese
estejam expressamente previstos na Constituicdo, nao estdo enumerados no rol tipico dos
direitos e garantias fundamentais.>"®

Os direitos fundamentais atipicos ndo enumerados, também chamados pela doutrina
patria de direitos fundamentais fora do catalogo, mas com status constitucional formal e
material ou ainda de direitos fundamentais dispersos na Constitui¢do,*’’ fundamentam-se
tanto no “regime” constitucional (lato sensu e stricto sensu), como nos “principios”
constitucionais, principal e necessariamente no principio fundamental da dignidade da pessoa
humana.

Em primeiro lugar, fundamentam-se no sistema constitucional (regime constitucional
lato sensu), pois é justamente no préprio texto constitucional que os encontraremos, mais
precisamente fora do titulo Il da Constituicdo, fazendo-se, assim, imprescindivel trabalhar
com o texto constitucional como um todo unitario e ordenado.

Por outro lado, fundamentam-se no sistema dos direitos e garantias fundamentais,
vez que se destinam, tais quais os direitos e garantias fundamentais tipicos, a protecdo e a
promogéo da pessoa humana, encaixando-se perfeitamente no subsistema constitucional dos
direitos e garantias fundamentais, ou melhor, integrando esse sistema.

Por fim, fundamentam-se nos principios constitucionais (principios fundamentais do
Titulo 1, da CF/88), pois sdo eles a matriz principioldgica sob a qual se funda o sistema de
direitos e garantias fundamentais, devendo todos os direitos a eles fundamentalmente
regressarem, vez que aqui ha uma relacdo matricial-concretizadora, na qual os direitos
fundamentais possuem sua jusfundamentalidade (e, portanto sua matriz juridico-axioldgica)
nos principios fundamentais e, por sua vez, esses principios concretizam-se
constitucionalmente através da implementacdo desses direitos. Aqui, destaque-se 0 principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, elemento matricial comum a todos os direitos e
garantias fundamentais (em maior ou menor grau, a variar com o direito especifico de que se
trata), pois é necessario demonstrar-se que o direito fundamental atipico ndo enumerado (para

que se possa chama-lo de direito fundamental) tem como escopo proteger e/ou promover a

575 Advirta-se que este é apenas 0 nomen juris que utilizamos para identificar esses direitos na ordem juridico-
constitucional brasileira. Assim, frise-se que este nome juridico ndo se identifica com os direitos ndo enumerados
do constitucionalismo estadunidense.

576 Vale lembrar que consideramos tipicos os direitos fundamentais que constam expressamente no Titulo Il da
CF/88 e atipicos todos aqueles que ndo estdo expressamente positivados no Titulo Il da CF/88.

S SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 116 e ss.
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pessoa humana, fim maior do Estado Constitucional Democratico de Direito. Frise-se, é
necessario que o escopo do direito seja proteger ou promover a pessoa humana, e ndo apenas
que ele sirva para isso e tenha como finalidade principal outra(s) coisa(s).

Em que pese haja uma diminui¢do dos riscos de equivocos, o fato desses direitos
atipicos comporem a Constituicdo Formal ndo facilita muito o trabalho do intérprete em
identifica-los.5® O trabalho argumentativo na demonstragdo da jusfundamentacéo dos direitos
fundamentais ndo enumerados exige a comprovacao de que determinado direito fundamental
atipico ndo enumerado fundamenta-se no regime (strito sensu e lato sensu) e nos principios
constitucionais (principios fundamentais, revelando-se necessariamente sua matriz na
dignidade da pessoa humana e sua funcdo na protecdo e/ou promocao da pessoa humana), tal
qual exigido pelo § 2°, do art. 5°, da Constituicdo de 1988.

Nesse sentido, dificil tem sido a tarefa de identifica-los, sendo poucos o0s seus
exemplos na literatura juridica, predominantemente encontrados em manuais e comentarios a
Constituicdo, no mais das vezes, em comentarios a Constituicdes pretéritas (nesses casos 0s
exemplos, em regra, ja foram positivados no rol tipico do Titulo Il da CF/88). De todo modo,
é possivel citar os seguintes exemplos de direitos e garantias fundamentais atipicos nao
enumerados: direito de igual acesso aos cargos publicos (art. 37, 1), direito de associacdo
sindical dos servidores publicos (art. 37, V1), direito de greve dos servidores publicos (art. 37,
VII), direito dos servidores publicos a estabilidade no cargo (art. 41), garantia a publicidade
dos julgamentos judiciais (art. 93, IX), garantia a motivacdo das decisdes judiciais (art. 93,
IX), garantias fundamentais tributarias (art. 150, | a VI), direito ao ensino publico
fundamental obrigatorio (art. 215), direito a manifestacdo do pensamento, expressdo e
informacdo (art. 220), direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225), direito
ao reconhecimento pelo Estado das relacdes afetivas na forma da lei civel, seja como unido
estavel civil, seja como casamento civil (art. 226, especialmente 8§ 1°, 2° e 3°), garantia de
igualdade de direitos e obrigagdes entre conjuges (art. 226, 8 5°), direito ao reconhecimento
pelo estado da dissolucdo do casamento (art. 226, § 6°), direito dos filhos a tratamento
igualitario e ndo-discriminatério (art. 227, 8 6°), direito ao planejamento familiar incentivado
pelo Estado (art. 226, 8 7°), direito ao transporte publico coletivo gratuito aos maiores de
sessenta e cinco anos de idade (art. 230, § 2°), dentre outros.

N&o € nossa intencdo exaurir todas as possibilidades de identificacdo de direitos

fundamentais atipicos ndao enumerados em nossa Carta Maior, até porque, via Emenda a

578 Ibidem, idem.
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Constituicdo, esses direitos podem ser ampliados. Contudo, alguns exemplos foram dados na
tentativa de demonstrar que os tais direitos fundamentais ndo enumerados existem em nosso
constitucionalismo vigente. Para além disso, agora, fundamentar-se-a alguns dos exemplos
dados acima (precisamente o direito fundamental atipico ndo enumerado ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, as garantias fundamentais a publicidade dos julgamentos
judiciais e a motivacao das decisdes judiciais, bem como a garantia fundamental tributéria da
anterioridade), na tentativa de demonstrar ao leitor a jusfundamentacéo de tais direitos no
regime e nos principios constitucionais, tal qual exigida pelo § 2°, do art. 5°, da CF/88.

A comecarmos pelo direito fundamental ndo enumerado ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, talvez um dos mais polémicos (sobretudo pela banalizagcdo dos
discursos fundados nesse direito, como, por exemplo, a sustentacdo da existéncia de direitos
fundamentais dos animais no dmbito do constitucionalismo brasileiro vigente®°8) e mais
relevantes (ndo ha como negar a importancia do meio ambiente ecologicamente equilibrado
para a vida digna do ser humano, especialmente nos tempos atuais em que sofremos as
consequéncias do desequilibrio ambiental e da exploracdo descontrolada do meio ambiente)
direitos atipicos de nosso constitucionalismo,! pode-se dizer que esta positivado no art. 225

da Constituicdo Federal de 1988,%%? sendo um direito fundamental atipico no enumerado, vez

579 Sobre a banalizagdo do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e a sustentagdo de
que existiriam direitos fundamentais dos animais em nosso constitucionalismo, esse autor pode compartilhar a
seguinte experiéncia: Certo dia ao perguntar a uma pessoa (jurista de formacdo) porque os animais teriam
direitos fundamentais a luz de nosso constitucionalismo, ou melhor, qual seria o critério material de
jusfundamentalidade desses direitos fundamentais dos animais, fui surpreendido com a seguinte resposta: “os
animais possuem direitos fundamentais, pois, com base na teoria de Darwin, um dia 0s seres humanos serdo
como os Na’vi, do filme Avatar, nos alimentaremos da energia das plantas e nos sintonizaremos com 0s animais
pelos nossos rabos, essa é a tendéncia da evolugdo, por isso precisamos defender os direitos fundamentais de
todas as espécies vivas”. Detalhe 01: a nobre jurista naquele momento colocou, no projetor, uma bela imagem de
um Na’vi em cima de um imponente animal voador, foi realmente impressionante a explicagdo com apoio em
Avatar e Darwin, alguns colegas quase choraram. Detalhe 02: chegando a minha casa e revendo o filme Avatar
percebi que os Na’vi ndo se alimentavam nem se sintonizavam pelos rabos, mas sim pelos cabelos. Assim,
cheguei a seguinte conclusdo: além de nossa “operadora do direito” ndo saber nada de direito constitucional e de
direito ambiental, ela também néo sabia nada sobre Darwin ou mesmo sobre o filme Avatar, mas usava dos
referidos argumentos apelativos na tentativa de sustentar suas ideias.

%0 Em que pese discordemos da tese que confere titularidade de direitos fundamentais aos animais, pois
pensamos que o correto seja falar em deveres fundamentais para com os animais, ou melhor, para com a fauna e
com a flora, especialmente em face do direito fundamental da pessoa humana ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, reconhecemos que ha trabalhos sérios que defendem essa ideia, diferentemente do exemplo citado
na nota anterior. Nesse sentido, defendendo os direitos fundamentais dos animais de maneira séria: NOGUEIRA,
Vania Marcia Damasceno. Direitos fundamentais dos animais: a construcao juridica de uma titularidade para
além dos seres humanos. Belo Horizonte: Arraes, 2012.

581 para uma leitura plural sobre o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e temas
conexos de direitos fundamentais e meio ambiente, ver: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Estado
Socioambiental e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

582 CF/88, art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.
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que se trata de direito constitucional formal que n&o esta inserido no rol tipico dos direitos
fundamentais (Titulo 1), mas que possui jusfundamentalidade material, sendo, portanto,
direito fundamental.°8

Ademais, trata-se de direito da pessoa humana de terceira geracdo (ou dimensdo) que
tem por escopo atender as novas demandas e solucionar os novos problemas da vida social,
como j& reconheceu o préprio Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI-MC
3540/DF, em 2005, cuja Ementa assevera:

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Trata-se de um
tipico direito de terceira geracdo (ou de novissima dimensao), que assiste a todo o
género humano (RTJ 158/205-206). Incumbe, ao Estado e a prépria coletividade, a
especial obrigacdo de defender e preservar, em beneficio das presentes e futuras
geracOes, esse direito de titularidade coletiva e de carater transindividual (RTJ
164/158-161). O adimplemento desse encargo, que é irrenuncidvel, representa a
garantia de que ndo se instaurardo, no seio da coletividade, os graves conflitos
intergeneracionais marcados pelo desrespeito ao dever de solidariedade, que a todos
se impde, na protecdo desse bem essencial de uso comum das pessoas em geral.

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado ¢ um direito fundamental
atipico ndo enumerado cuja jusfundamentalizacédo sustenta-se, em primeiro lugar, no regime
constitucional lato sensu (sistema constitucional), pois trata-se de direito constitucionalmente
estabelecido, positivado na Constituicdo Formal. Em segundo lugar, sustenta-se no regime
constitucional stricto sensu (sistema de direitos e garantias fundamentais), vez que guarda
relacdo com diversos direitos fundamentais tipicos, tais quais os direitos a salde, a cultura, a
alimentacdo digna, ao lazer etc., podendo, inclusive, ser compreendido como desdobramento
desses direitos, pelo menos parcialmente. Ademais, sua jusfundamentalidade recorre
matricialmente aos principios constitucionais fundamentais, especialmente ao principio

fundamental da dignidade da pessoa humana, que exige para a prote¢cdo humana, um ambiente

583 Defendendo a ideia de que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é direito fundamental (por
forca do § 2°, do art. 5°, tendo como fonte a dignidade da pessoa humana, mais precisamente na dimensdo que
reclama uma vida digna ao ser humano), dentre outros: SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago.
Estado socioambiental e minimo existencial (ecol6gico?): algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang
(org.). Estado Socioambiental e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010;
FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. Belo Horizonte: Forum, 2011; CARVALHO, Délton
Winter de. A sociedade do risco global e o0 meio ambiente como um direito personalissimo intergeracional. In:
PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas Essenciais Direitos Humanos: Direitos Econdmicos,
Sociais, Culturais e Ambientais. Sdo Paulo: RT, 2011. v.3, especialmente p. 1291 e ss.; MARUM, Jorge Alberto
de Oliveira. Meio Ambiente e direitos humanos. In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas
Essenciais Direitos Humanos: Direitos Econdmicos, Sociais, Culturais e Ambientais. Sdo Paulo: RT, 2011. v.3,
especialmente p. 1331 e ss.

584 Nesse sentido, dentre outros: KRELL, Andreas Joachim. Comentario ao art. 225, caput. In: CANOTILHO,
J.J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz (coord.). Comentéarios
a Constituicéo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 2081.
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de vida que seja saudavel e renovavel, de forma a assegurar condi¢cdes para o pleno
desenvolvimento da pessoa.®® Ora, dentre outras coisas, € do meio ambiente que o ser
humano retira sua alimentacdo e 0s insumos para a concretizacdo de suas ideias, sem um
ambiente ecologicamente equilibrado o ser humano padeceria da falta de recursos. Além
disso, a degradacdo ambiental potencializada apds a Revolugdo Industrial, ja& mostra seus
efeitos catastréficos na vida humana, como, por exemplo, o aumento da temperatura do
planeta e o, consequente, derretimento das calotas polares. Assim, pode-se afirmar que o
direito fundamental atipico ndo enumerado ao meio ambiente ecologicamente equilibrado tem
como finalidade maior proteger o ser humano da degradacdo ambiental que lhe é téo
prejudicial e, concomitantemente, promover seu desenvolvimento, ja que é do meio ambiente
gue o homem retira a matéria prima para a concretizacao de suas ideias.

Passando-se ao exame da garantia fundamental ndo enumerada da publicidade dos
julgamentos judiciais, positivada no art. 93, IX, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988,°8¢ excepcionada pelo seu art. 5°, LX®" e reforcada pelo disposto no art. 37,
caput,>®® pode-se afirmar que se trata de direito®®® fundamental ndo enumerado, vez que se

encontra positivada na Constituicdo Formal, contudo ndo estando inserida no rol tipico dos

585 Em sentido parecido, Walter Claudius Rothemburg afirma: “A principal razio para o tema do ambiente ser
considerado um assunto materialmente constitucional, que figura ou deve figurar nos documentos constitucionais
contemporaneos, estd em que se trata de um direito humano. Seja por sua vinculagdo a salde, a cultura, a
democracia (participacdo e informacdo), ou como bem juridico autdbnomo, o ambiente ecologicamente
equilibrado esta entre os direitos mais importantes [...] O radical dos direitos fundamentais é a dignidade, que,
segundo o texto de nossa Constituicdo (art. 1°, 111) € um dos fundamentos do Estado Democréatico de Direito em
que se constitui a Republica Federativa do Brasil [...] Ora, a ligagdo do meio ambiente com a dignidade do ser
humano (e provavelmente ndo apenas dele), por intermédio de outros direitos fundamentais (satde, lazer...) ou
de modo auténomo, ¢ evidente”. ROTHENBURG, Walter Claudius. Jurisdigdo Constitucional Ambiental no
Brasil. In. SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang (coord.). Direitos Fundamentais no Supremo
Tribunal Federal: Balanco e Critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 834-835.

586 CF/88, art. 93, IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo pulblicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as préprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito & intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao;

587 CF/88, art. 5°, LX - a lei s podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da
intimidade ou o interesse social o exigirem;

588 CF/88, art. 37. Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia...

89 Em relacdo a distingdo entre direitos fundamentais e garantias fundamentais, em especial para a doutrina
processualista, ja nos posicionamos da seguinte maneira: “os direitos fundamentais consistem em normas
juridicas (regras ou principios) positivadas na Constituicdo e por ela reconhecidas como fundamentais, que
instituem, em favor das pessoas, bens, vantagens, prerrogativas de fazer ou deixar de fazer, assim como de exigir
que seja feito ou que ndo seja feito por outrem (em regra, o Estado) determinadas coisas. J& as garantias
fundamentais consistem nas normas juridicas (regras ou principios) positivadas na Constituicdo que instituem os
meios, isto é, 0s mecanismos e instrumentos disponibilizados as pessoas para a defesa de seus direitos
fundamentais”. DOS SANTOS, Eduardo R. Processo e Constituicdo. Leme: J.H. Mizuno, 2014, p. 164. Nada
obstante, desde que numa perspectiva geral ou genérica, ndo vemos problemas em se utilizar o termo “direito”
para referir-se aos direitos e/ou garantias.
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direitos e garantias fundamentais (Titulo Il), mas que possui jusfundamentalidade materiall,
tratando-se, portanto, de garantia fundamental. Antes de demonstrarmos, brevemente, sua
jusfundamentacéo, faz-se mister observar que se trata de garantia fundamental que encontra
assento em documentos internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil é signatario,
destacando-se sua previsdo no artigo X, da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.>
Assim, trata-se tanto de uma garantia fundamental atipica ndo enumerada, como de uma
garantia humano fundamental.

A garantia fundamental a publicidade dos julgamentos judiciais consiste em direito
fundamental atipico ndo enumerado cuja jusfundamentalidade reside no regime e nos
principios constitucionais. Sua relacdo com o regime constitucional lato sensu — sistema
constitucional — é clara e evidente, podendo ser comprovada, pela sua constitucionalidade
formal e pela sua relagdo com outros dispositivos constitucionais, tais como os citados art. 5°,
LX, e art. 37, caput, da CF/88. Relaciona-se, também, com o regime constitucional stricto
sensu — sistema de direitos e garantias fundamentais — pois se trata de uma reinvindicagédo
histérica dos direitos da pessoa humana, sobretudo contra 0s processos inquisitivos e
autoritarios dos juizos secretos da Idade Média.>®* Ademais, no moderno sistema de direitos e
garantias fundamentais, decorre, independentemente de sua positivacdo, dentre outras, das
garantias processuais constitucionais do devido processo legal (art. 5°, LIV), do acesso a
justica (art. 5°, XXXV), do contraditorio e da ampla defesa (art. 5°, LV), compondo o modelo
constitucional de processo.>®? Além disso, esta jusfundamentalizado nos principios
constitucionais — principios fundamentais do Titulo I, da CF/88 —, especialmente, nos
principios fundamentais do Estado Democratico, ou principio democrético, consagrado no art.
1°, caput (por ser considerada uma garantia imprescindivel a participacao cidadd, vez que sem
publicidade, dificil se faz qualquer participacdo, enfim, como participar daquilo que nédo se
tem conhecimento?), da cidadania, previsto no art. 1° Il (por motivos proximos aos que a
ligam ao principio democratico, mas com foco no cidaddo jurisdicionado, sendo a publicidade
garantia que assegura a confianca na jurisdicdo e permite ao cidaddo participar

conscientemente dos processos judiciais), e da dignidade da pessoa humana, positivado no art.

%0 “Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e publica por parte de um tribunal
independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacao
criminal contra ele”.

591 Como demonstra Ada Pellegrini Grinover, a publicidade é fruto da luta dos homens contra os processos
inquisitivos e autoritarios dos juizos secretos oriundos da ldade Média, ganhando forca, sobretudo, com a
Revolugdo Francesa e os ideais iluministas. GRINOVER, Ada Pellegrini. Os principios constitucionais e o
Caddigo de processo civil. Sdo Paulo: José Bushatsky Editor, 1975.

592 Nesse sentido: DOS SANTOS, Eduardo R. Processo e Constituicdo. Leme: J.H. Mizuno, 2014, p. 133 e ss.
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1°, 111 (vez que sem ter conhecimento dos atos e, em especial, das decisGes judiciais, a pessoa
humana torna-se refém de um processo secreto, tais quais 0s que ocorriam na ldade Média,
nos quais ndo se asseguravam quaisquer direitos, assim, a garantia da publicidade, é uma
garantia fundamental que tem por objetivo proteger o ser humano das abusividades do Estado-
juiz, especialmente, por ndo permitir que o Estado aja secretamente nos processos
judiciais).>®

Positivada no art. 93, 1X, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
assim como a publicidade, a garantia fundamental atipica ndo enumerada da motivacao das
decises judiciais trata-se, também de direito fundamental ndo enumerado, pois se encontra
positivada na Constituicdo Formal, contudo ndo estando inserida no rol tipico dos direitos e
garantias fundamentais (Titulo I1), mas que possui jusfundamentalidade material, tratando-se,
portanto, de garantia fundamental atipica.

A garantia fundamental a motivacdo das decisfes judiciais consiste em direito
fundamental atipico ndo enumerado cuja jusfundamentalidade reside, em termos proximos e
conexos com os que jusfundamentalizam a garantia a publicidade, no regime e nos principios
constitucionais. Sua relacdo matricial com o regime constitucional lato sensu — sistema
constitucional — liga-se a sua positivacdo expressa na Constituicdo Formal, bem como a sua
relagdo com outros dispositivos constitucionais, especialmente os que compdem o subsistema
constitucional dos direitos e garantias fundamentais. Especificamente com o regime
constitucional stricto sensu — sistema de direitos e garantias fundamentais — relaciona-se
matricialmente, dentre outras, com as garantias processuais constitucionais do devido
processo legal (art. 5°, L1V), do acesso a justica (art. 5°, XXXV), do contraditorio e da ampla
defesa (art. 5°, LV), compondo o modelo constitucional de processo.>®* Além disso, esta
jusfundamentalizada nos principios constitucionais — principios fundamentais do Titulo I, da
CF/88 —, especialmente, nos principios fundamentais do Estado Democréatico de Direito (art.
1°, caput), pois contempla a dialética processual com a ampla participacdo dos cidaddaos no
processo decisorio, inerente aos processos judiciais de democracias constitucionais, da

cidadania (art. 1°, 11), vez que o cidaddo jurisdicionado tera ndo s6 o direito de participar do

593 José Alfredo de Oliveira Baracho leciona que o principio processual da publicidade esta diretamente ligado ao
sistema de governo democratico, consistindo em “um garantia imprescindivel, para possibilitar a participagdo da
cidadania, pelo que todos tém direito a um processo publico”. Ademais, segundo Baracho, a garantia
fundamental da publicidade “contribui para assegurar a confianca da opinido publica na administragdo da
Justi¢a”, pois em face dela, o ato jurisdicional passa por uma avaliagdo social, “expondo-se as criticas das partes
e de seus representantes, evitando o juizo arbitrario” BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral do
Processo Constitucional. Revista Forense. Rio de Janeiro, v. 383, p. 131-180, jan/fev, 2006, p. 137-138.

5% Nesse sentido: DOS SANTOS, Eduardo R. Processo e Constituigdo. Leme: J.H. Mizuno, 2014, p. 137 e ss.
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processo decisdrio que Ihe é inerente, mas também terd o direito de ver seus argumentos
enfrentados de forma motivada, independentemente se forem aceitos ou negados pelo
julgador, e da dignidade da pessoa humana, (art. 1°, I11), pois, dentre outras coisas, exige do
Estado-juiz uma fundamentagdo fatico-juridica, constitucionalmente adequada e racional,
sobre qualquer decisdo que venha a tomar sobre a vida da pessoa humana e de suas relacées
publicas ou privadas, exige que o Estado dé a pessoa uma justificativa fundamentada nas leis
do pais das decisdes que toma, contemplando ndo s6 a seguranca juridica e a confiabilidade
das pessoas no sistema judiciario, mas também fornecendo ao jurisdicionado um
enfrentamento de todos os argumentos por ele apresentados (que € o minimo que o Estado
deve a cada cidadao jurisdicionado).>®® Assim, a garantia fundamental atipica ndo enumerada
da motivacao das decis@es judiciais consiste numa protecdo do cidaddo contra as, potenciais,
abusividades do Estado-juiz, até porque, com base na decisdo e sua fundamentacdo, o
jurisdicionado poderd, a depender do caso, impetrar um dos diversos recursos previstos em
nosso ordenamento buscando a revisdo da decisdo prolatada.

Por sua vez, a garantia fundamental atipica ndo enumerada da anterioridade
tributaria, bem como as demais garantias fundamentais tributarias, também chamadas de
limites ao poder de tributar, consiste em direito fundamental atipico ndo enumerado, pois esta
expressamente positivada na Constituicdo Formal, contudo n&do inserida no rol tipico dos
direitos e garantias fundamentais (Titulo Il), possuindo, entretanto, jusfundamentalidade

material, tratando-se de garantia fundamental atipica do contribuinte.>®® Nesse sentido,

59 Nesse sentido, Aratjo Cintra, Ada Pellegrini e Candido Rangel afirmam que, modernamente, o principio da
motivacdo das decisdes € visto como garantia as partes, ao julgador e a quisquis de populo, “com a finalidade de
aferir-se em concreto a imparcialidade do juiz e a legalidade e justiga das decisdes”. CINTRA, Antonio Carlos
de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 26.ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2010, p. 74. No mesmo sentido, José Alfredo de Oliveira Baracho afirma que a motivagdo
das decisGes consiste em uma exigéncia instransponivel estabelecida pela Constitui¢do, que se liga ndo s6 a
nocdo de justica e confiabilidade, mas também a concepcdo de cidadania e democracia. BARACHO, José
Alfredo de Oliveira. Direito Processual Constitucional: aspectos contemporaneos. Belo Horizonte: Del Rey,
2008. J& Lenio Luiz Streck demonstra que a motivacdo possui intima relacdo com o contraditério, assumindo
papel fundamental no Estado Democratico de Direito, vez que se desdobra na “garantia que cada cidaddo tem de
que a decisdo estard devidamente fundamentada” e respeitara a dialética processual desenvolvida pelas partes.
Mais ainda, segundo Lénio, o dever de fundamentagdo das decisdes assenta-se, dentre outras coisas, na devida
deferéncia a dialética processual e na ampla “participagdo das partes no processo decisorio” inerentes ao Estado
Democratico de Direito e as Constituigdes cidadas, tais como a atual Carta da Republica do Brasil. STRECK,
Lenio Luiz. Hermenéutica, Constituicdo e Processo, ou de “como discricionariedade ndo combina com
democracia”: o contraponto da resposta correta. In: MACHADO, Felipe Daniel Amorim; OLIVEIRA, Marcelo
Andrade Cattoni de (coord.). Constituicdo e Processo: A contribuicdo do processo ao constitucionalismo
democrético brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 17-18. Por fim, nessa mesma perspectiva, Eduardo
Cambi afirma gue a motivagdo judicial consiste em “uma exigéncia racional do Estado Democratico de Direito”.
CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judicidrio. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 319.

5% Nesse sentido, dentre outros, MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. 10.ed. Sao Paulo:
Atlas, 2013, p. 389 e ss.
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inclusive, ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal, em 1993, no julgamento da ADI 939-
7/DF.57

A anterioridade tributaria, positivada no art. 150, III, “b” e “c”, da CF/88, consiste
em garantia fundamental atipica ndo enumerada, cuja jusfundamentalidade sustenta-se no
regime e nos principios constitucionais. No que se refere ao regime lato sensu (sistema
constitucional), a anterioridade tributaria fundamentaliza-se pelo préprio fato de sua
positivacdo expressa na Constituicdo Formal, bem como pela sua intima relagcdo com outros
dispositivos constitucionais, especialmente com os que compdem o subsistema constitucional
tributério e o subsistema constitucional dos direitos e garantias fundamentais. Em relacéo a
sua fundamentacdo no regime stricto sensu (sistema de direitos e garantias fundamentais),
pode-se dizer que a anterioridade tributaria faz parte de um conjunto normativo especial que
tem por objetivo proteger o cidaddo contribuinte do Poder estatal de tributacdo, assegurando-
lhe certos direitos e garantias que impdem limites ao “Poder de Tributar”, ligando-se,
ademais, a outras garantias fundamentais, tais quais o devido processo legal e a seguranga
juridica.®® Para além disso, possui matriz nos principios constitucionais (principios
fundamentais), com destaque para os principios do Estado Democratico de Direito e da

dignidade da pessoa humana. Como exigéncia do Estado Democratico de Direito, a

%7 EMENTA: Direito Constitucional e Tributario. Acdo Direta de Inconstitucionalidade de Emenda
Constitucional e de Lei Complementar. I.P.M.F. Imposto Provisério sobre a Movimentagdo ou a Transmissao de
Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira - I.P.M.F. Artigos 5., par. 2., 60, par. 4., incisos | e IV,
150, incisos 11, "b", e VI, "a", "b", "c" e "d", da Constituicdo Federal. 1. Uma Emenda Constitucional, emanada,
portanto, de Constituinte derivada, incidindo em violagdo a Constituicdo originaria, pode ser declarada
inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Federal, cuja funcéo precipua e de guarda da Constituigdo (art. 102, |,
"a", da C.F.). 2. A Emenda Constitucional n. 3, de 17.03.1993, que, no art. 2., autorizou a Unido a instituir o
I.P.M.F., incidiu em vicio de inconstitucionalidade, ao dispor, no paragrafo 2. desse dispositivo, que, quanto a tal
tributo, ndo se aplica "o art. 150, IlI, "b" e VI", da Constituicdo, porque, desse modo, violou 0s seguintes
principios e normas imutaveis (somente eles, ndo outros): 1. - o principio da anterioridade, que e garantia
individual do contribuinte (art. 5., par. 2., art. 60, par. 4., inciso IV e art. 150, Ill, "b" da Constitui¢do); 2. - 0
principio da imunidade tributaria reciproca (que veda a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
a instituicdo de impostos sobre o patrimdnio, rendas ou servigos uns dos outros) e que e garantia da Federacéo
(art. 60, par. 4., inciso |e art. 150, VI, "a", da C.F.); 3. - a norma que, estabelecendo outras imunidades impede a
criacdo de impostos (art. 150, I11) sobre: "b"): templos de qualquer culto; "c"): patriménio, renda ou servigos dos
partidos politicos, inclusive suas fundacbes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicbes de
educacdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei; e "d"): livros, jornais,
periodicos e o papel destinado a sua impressdo; 3. Em consequéncia, e inconstitucional, também, a Lei
Complementar n. 77, de 13.07.1993, sem reducdo de textos, nos pontos em que determinou a incidéncia do
tributo no mesmo ano (art. 28) e deixou de reconhecer as imunidades previstas no art. 150, VI, "a", "b", "c" e "d"
da C.F. (arts. 3., 4. e 8. do mesmo diploma, L.C. n. 77/93). 4. A¢do Direta de Inconstitucionalidade julgada
procedente, em parte, para tais fins, por maioria, nos termos do voto do Relator, mantida, com rela¢éo a todos os
contribuintes, em carater definitivo, a medida cautelar, que suspendera a cobranca do tributo no ano de 1993.
(ADI 939, Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES, Tribunal Pleno, julgado em 15/12/1993, DJ 18-03-1994 PP-
05165 EMENT VOL-01737-02 PP-00160 RTJ VOL-00151-03 PP-00755)

5% Nesse sentido: TORRES, Ricardo Lobo. Direitos Fundamentais do Contribuinte no Supremo Tribunal
Federal. In: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang (coords.). Direitos Fundamentais no Supremo
Tribunal Federal: balanco e critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.
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anterioridade tributaria consiste na garantia que assegura a todos os cidaddos uma
previsibilidade tributaria, uma garantia de ndo surpresa, verdadeiro corolario da seguranca
juridica exigida pelo Estado de Direito, especialmente, o democratico. Ja& sua
jusfundamentalidade na dignidade da pessoa humana liga-se a funcéo de protecdo do cidadao
contribuinte contra os abusos do Poder de Tributar do Estado, pois consiste num limite que
tem por escopo proteger a pessoa humana, evitando que o Estado a surpreenda e prejudique
seu planejamento econémico e, consequentemente, seu planejamento de vida, impondo-lhe

intranquilidade e inseguranca juridico-econdmica.>*®

3.2. Os direitos fundamentais implicitos: direitos fundamentais n&o positivados

expressamente na Constituicdo, mas implicitamente nela contidos

A segunda possibilidade constitucional de se encontrar direitos fundamentais atipicos
que apontamos, refere-se aos direitos e garantias fundamentais ndo positivados expressamente
na Constituicdo, mas implicitamente nela contidos, isto é, refere-se aqueles direitos
fundamentais atipicos que se encontram implicitos ao texto constitucional, muitas vezes frutos
de uma interpretacdo extensiva de algum direito expressamente posto, por isso chamados de
direitos fundamentais implicitos.

Aqui, inspirando-nos na doutrina de Jose Afonso da Silva, é possivel afirmar que os
direitos fundamentais implicitos, na maioria das vezes, sdo identificados como direitos
subtendidos nas regras das garantias fundamentais, isto é, sdo aqueles direitos que a
Constituicdo, ao invés de enuncia-los, enunciou suas respectivas garantias.®® Ou ainda, com

base nas licdes de Ingo Wolfgang Sarlet, pode-se dizer que a identificacdo dos direitos

599 Nesse sentido, dentre outros, George Marmelstein: “No caso do principio da anterioridade tributaria — e de
diversas outras garantias do contribuinte —, a norma constitucional positiva precisamente uma limitacdo ao poder
de tributar. Ela representa, portanto, uma protecdo do cidadao-contribuinte contra o desejo sempre crescente de
arrecadacdo do Fisco. Nao observar a anterioridade tributaria — em outras palavras: cobrar tributo de surpresa,
sem tempo para que o contribuinte possa planejar-se economicamente — viola sim a dignidade dos cidaddos, na
medida em que ndo leva em conta a sua tranquilidade e seguranca juridica. Assim, o principio da anterioridade
tributaria simboliza a necessidade de o Estado respeitar e ter consideracéo pelo contribuinte na hora de pretender
instituir um novo tributo ou aumentar os ja existentes [...] Nesse mesmo sentido, tem-se entendido que as
chamadas imunidades fiscais, ou seja, as limitagdo constitucionais ao poder de tributar, podem ser consideradas
como verdadeiros direitos fundamentais, mesmo estando fora do Titulo Il, justamente por constituirem
limitagdes ao poder de tributar que visam, em Gltima andlise, a protecdo de valores essenciais para a garantia da
dignidade humana”. MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas,
2011, p. 225-226.

600 Vale ressaltar que, em que pese nos inspiremos nos escritos de José Afonso, nossa visdo ndo se confunde com
a dele. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010,
p. 186 e ss.
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fundamentais implicitos, “cuida-se, em muitos casos, da ampliacdo interpretativa do ambito
de protecdo de direitos expressamente consagrados”.%%!

Esta espécie de direito fundamental atipico, assim como a anterior, funda-se tanto no
“regime” constitucional (lato sensu e stricto sensu), como nos “principios” constitucionais,
principal e necessariamente no principio fundamental da dignidade da pessoa humana.
Contudo, ha de se ressaltar: os direitos fundamentais atipicos implicitos fundamentam-se no
regime e nos principios constitucionais, mas além disso sd@o implicitos a algum dispositivo
constitucional expressamente positivado, isto é, sdo implicitos a algum direito ou garantia
especifico da Constituicdo Formal. Frise-se, exige-se que os direitos sejam implicitos a algum
direito ou garantia expressamente positivo e ndo implicitos a prépria dignidade, pois, se todos
os direitos fundamentais, fundamentam-se, em maior ou menor grau, na dignidade, ent&o,
todos eles, em maior ou menor grau, estdo nela contidos, sendo-lhe implicitos, por natureza.
Assim, os direitos fundamentais implicitos sdo implicitos aos direitos e garantias
fundamentais expressos e ndo implicitos a dignidade da pessoa humana (que na verdade é
fundamento desses direitos).

Especificamente em relacdo a sua jusfundamentacdo no ambito de nosso
constitucionalismo, pode-se dizer que, em primeiro lugar, fundamentam-se no sistema
constitucional (regime constitucional lato sensu), pois 0os encontraremos implicitos ao texto
constitucional, seja em disposi¢Ges do Titulo 11 ou mesmo em disposi¢fes de outros Titulos
Constitucionais, sendo, assim como na hipétese anterior, indispensavel trabalhar com o texto
constitucional como um todo unitério e ordenado.

Fundamentam-se, também, no sistema dos direitos e garantias fundamentais, vez que
se destinam, assim como os direitos e garantias fundamentais tipicos, a prote¢do e a promocao
da pessoa humana, encaixando-se perfeitamente no subsistema constitucional dos direitos e
garantias fundamentais, ou melhor, integrando esse sistema. Ademais, fundamentam-se no
sistema de direitos e garantias fundamentais, pois estdo contidos no sistema positivo dos
direitos e garantias fundamentais, ou melhor, em algum direito ou garantia fundamental
expressamente consagrado na Constituicdo Formal.

Os direitos e garantias fundamentais atipicos implicitos fundamentam-se, ainda, nos
principios constitucionais (principios fundamentais do Titulo I, da CF/88), pois, como ja se

disse, sdo eles a matriz principiolégica sob a qual se funda o sistema de direitos e garantias

801 SARLET, Ingo Wolfgang. Comentario ao art. 5°, 8 2°. In: CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar
Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz (coord.). Comentarios & Constitui¢do do Brasil. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 518.
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fundamentais, devendo todos os direitos a eles fundamentalmente regressarem, vez que aqui
hd uma relacdo matricial-concretizadora, na qual os direitos fundamentais possuem sua
jusfundamentalidade (e, portanto sua matriz juridico-axiologica) nos principios fundamentais
e, por sua vez, esses principios concretizam-se constitucionalmente através da implementacgéo
desses direitos.

Destaque-se, também em relacdo aos direitos fundamentais atipicos implicitos, o
papel exercido pelo principio fundamental da dignidade da pessoa humana, elemento
matricial comum a todos os direitos e garantias fundamentais (em maior ou menor grau, a
variar com o direito especifico de que se trata), pois é necessario demonstrar-se que o direito
fundamental implicito (para que se possa chama-lo de direito fundamental) tem como escopo
proteger e/ou promover a pessoa humana, fim maior do Estado Constitucional Democratico
de Direito. Frise-se, mais uma vez: é necessario que 0 escopo do direito seja proteger ou
promover a pessoa humana, e ndo apenas que ele sirva para isso e tenha como finalidade
principal outra(s) coisa(s).

Em que pese haja uma diminui¢do dos riscos de equivocos, o fato desses direitos
atipicos estarem implicitos a Constituicdo Formal, mais precisamente implicitos ao sistema
juspositivo dos direitos e garantias fundamentais, ndo facilita muito o trabalho do intérprete
em identifica-los. O trabalho argumentativo na demonstracdo da jusfundamentacdo dos
direitos fundamentais implicitos exige, assim como na jusfundamentacdo dos direitos nao
enumerados, a comprovacao de que determinado direito fundamental atipico fundamenta-se
no regime (strito sensu e lato sensu) e nos principios constitucionais (principios
fundamentais, revelando-se necessariamente sua matriz na dignidade da pessoa humana e sua
funcdo na protecdo e/ou promocao da pessoa humana), tal qual exigido pelo 8§ 2°, do art. 5°, da
Constituicdo de 1988. Ademais, exige, ainda, que, necessariamente, o direito fundamental
atipico seja implicito a um direito fundamental ou a uma garantia fundamental expressamente
positivado na Constituicdo Formal.

Nesse sentido, assim como no caso dos direitos ndo enumerados, dificil tem sido a
tarefa de identificacdo dos direitos fundamentais atipicos implicitos, sendo poucos 0s seus
exemplos na literatura juridica, mormente encontrados em manuais € comentarios a
Constituicdo, na maioria das vezes, em comentarios a Constituicdes pretéritas (nesses casos 0S
exemplos, em regra, ja foram positivados no rol tipico do Titulo Il da CF/88). Nada obstante,
é possivel exemplificar os direitos e garantias fundamentais atipicos implicitos com os

seguintes direitos: garantia jusfundamental do duplo grau de jurisdigdo, implicita ao devido
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processo legal (previsto no art. 5°, LIV, da CF/88), ao contraditorio e a ampla defesa (ambos
positivados no art. 5°, LV, da CF/88), bem como ao acesso a justica (previsto no art. 5°,
XXXV, da CF/88); garantia jusfundamental a efetividade do processo, implicita ao devido
processo legal e ao acesso a justica; direito fundamental ao sigilo dos dados bancarios,
implicito ao direito a privacidade e ao direito a intimidade (ambos expressamente positivados
no art. 5°, X, da CF/88), bem como ao direito ao sigilo de dados pessoais (consagrado no art.
50, XII, da CF/88); direito fundamental ao reconhecimento pelo Estado das Unides Civis entre
pessoas do mesmo sexo, seja sob a forma de Unido Estavel, seja sob a forma de Casamento,
ou qualquer outra forma legalmente prevista, implicito as normas constitucionais
consagradoras do direito fundamental de reconhecimento civil, pelo Estado, do casamento
(notadamente o § 1°, do art. 226, da CF/88) e da Unido Estavel (8§ 3°, do art. 226, da CF/88),
bem como ao direito de igualdade, ao direito de ndo discriminacdo (desdobramento da
igualdade) e ao direito de liberdade (todos previstos expressamente no caput do art. 5°, da
CF/88), dentre outros. Facamos uma andlise mais detida desses direitos.

A comecarmos pelo duplo grau de jurisdi¢do, ha que se registrar que sua hierarquia
constitucional e, consequentemente, sua jusfundamentalidade material ndo sdo unanimes.
Contudo, a doutrina majoritaria advoga pela constitucionalidade da referida garantia
fundamental.®°2 Nada obstante, pode-se dizer que se trata de garantia jusfundamental atipica
implicita as garantias fundamentais tipicas do devido processo legal, do contraditério, da
ampla defesa e do acesso a justica, que em seu conjunto exigem, em face do principio
democratico e do principio da seguranca juridica, no minimo, uma dupla anélise, sendo que a

analise de revisdo, em regra, deve ser feita por um érgdo colegiado. Aqui ndo se quer dizer

602 Nesse sentido, realizando uma leitura constitucional do duplo grau de jurisdigdo, dentre outros: Sérgio Luiz
kukina afirma que o duplo grau “possui matiz constitucional”. KUKINA, Sérgio Luiz. O principio do duplo grau
de jurisdicdo. Revista de Processo. Sdo Paulo, n. 109, p. 97-112, jan/mar, 2003, p. 105. Carolina Alves de Souza
Lima explica que “a Constituicdo de 1988, ao tratar do Poder Judiciario, organiza-o de forma que demonstre a
adocdo do Principio do Duplo Grau de Jurisdi¢do”. LIMA, Carolina Alves de Souza. O principio constitucional
do duplo grau de jurisdicao. Barueri, SP: Manole, 2004, p. 83. Eduardo Arruda Alvim demonstra que o duplo
grau esta inserido no rol dos principios processuais constitucionais implicitos. ARRUDA ALVIM, Eduardo.
Curso de Direito processual civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. v.2. Rui Portanova afirma que o
duplo grau de jurisdicdo possui “dignidade constitucional”. PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil.
4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 265. Luiz Rodrigues Wambier e Teresa Arruda Alvim
Wambier asseveram “ser o principio do duplo grau de jurisdicdo um principio constitucional por estar
incidivelmente ligado a nogdo que hoje temos de Estado de direito”. WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim. Breves comentarios a 22 fase da reforma do Codigo de Processo Civil: Lei 10.352, de
26.12.2001 — Lei 10.358, de 27.12.2001. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 95. Araljo Cintra, Ada
Pellegrini e Candido Dinamarco afiangam ser o duplo grau de jurisdicdo um principio processual constitucional
implicito. CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 26.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. E, por fim, José Afonso da Silva afirma que o
duplo grau “é um postulado de base constitucional”. SILVA, José Afonso. Comentario Contextual a
Constituicao. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 536.
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que o juizo de um colegiado seja melhor ou mais correto que um juizo monocratico, mas
apenas que esse juizo atende aos principios democraticos e da seguranca juridica, dando ao
cidaddo jurisdicionado a seguranca de que seu caso foi analisado por uma pluralidade de
magistrados que, em conjunto, chegaram a decisdo, afastando, ou pelo menos diminuindo, a
sensacdo de injustica que uma decisdo monocratica muitas vezes carrega, como se uma Unica
pessoa (0 decisor) tivesse um olhar privilegiado do mundo que pudesse resolver todos 0s
casos da vida.®%®

Ademais, como afirma Elio Fazzalari, tal principio funda-se, sobretudo, “no luto da
perda”, sobre o qual “se assenta” o sucumbente, de modo que este, “pede e obtém uma nova
fase de conhecimento do mérito”.®% Em sentido semelhante, Aradjo Cintra, Ada Pellegrini e
Candido Rangel demonstram que o duplo grau de jurisdicdo fundamenta-se em diversos
fatores, dentre eles, “na possibilidade de a decisdo de primeiro grau ser injusta ou errada”; na
inconformidade do vencido; no fato dos tribunais de segundo grau se constituirem em érgaos
colegiados, o que oferece mais seguranca e esta mais conforme ao principio democratico; no
fator psicologico, cientificamente demonstrado, de que “o juiz de primeiro grau se cerca de
maiores cuidados no julgamento quando sabe que sua decisdo podera ser revista pelos
tribunais da jurisdicdo superior”; e, sobretudo, na natureza politica do principio, vez que
“nenhum ato estatal pode ficar imune aos necessarios controles”.®® Ainda nesse sentido, os

dizeres de J.M. Othon Sidou, in verbis:

[...] o recurso é uma forma de clamor e rebeldia; o grito dos que, no foro intimo
julgando-se injusticados, acenam para um juizo superior, na expressao de Couture.
Defender a dupla jurisdicdo é exercitar defesa de um instinto humano, porque o
recurso satisfaz tanto os sentimentos do que vence quanto os do vencido, ao passo
que oferece mais autoridade a sentenca de primeiro grau, pelo ensejo de melhor
estudo, mais clareza e maior possibilidade de resolver melhor, como sublinha
Augustin Costa, citando Dassen. E adota-la é obter vantagens de natureza social,
politica, juridica, judicial propriamente dita, ou seja, vantagens para o proprio
desenvolvimento interno do processo.®%

Para além das fundamentacdes anteriormente expostas, enquanto direito fundamental
atipico, a garantia implicita do duplo grau de jurisdicdo tem sua jusfundamentalidade no

“regime” constitucional (lato e stricto sensu), pois trata-se de direito fundamental que, além

603 DOS SANTOS, Eduardo R. Processo e Constituicdo. Leme: J.H. Mizuno, 2014, p. 129 e ss.

604 EAZZALARI, Elio. Instituicdes de Direito Processual. Campinas: Bookseller, 2006, p. 197.

805 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 26.ed. Séo Paulo: Malheiros, 2010, p. 80-81.

606 SIDOU, J. M. Othon. Os recursos processuais na historia do direito. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978,
p. 8.
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de estar implicito a dispositivos expressos da Constituicdo Formal, funda-se no sistema
recursal constitucional e no sistema processual constitucional (lato sensu), bem como no
sistema de direitos e garantias jusfundamentais constitucionais (stricto sensu), estando
implicito, especialmente as garantias fundamentais tipicas do devido processo legal, do
contraditorio, da ampla defesa e do acesso a justica. Ademais, fundamenta-se nos principios
constitucionais, pois tem por base os principios fundamentais do Estado Democréatico de
Direito (que exige uma maior seguranca das decisdes judiciais e que, por dar-se 0 segundo
grau, em regra, na forma colegiada de jurisdi¢do, contempla, em certa medida, o principio
democrético) e da dignidade da pessoa humana, que exige, no minimo, uma segunda anélise
para que a pessoa humana possa ser privada de algum direito ou bem fundamental, sob pena
de Ihe violar os direitos fundamentais inerentes a propria dignidade da pessoa humana,®®’
através de um simples juizo monocratico, de um Unico magistrado, como se fosse um ser
privilegiado que pudesse determinar o passado, o presente e o futuro das pessoas, de um lugar
privilegiado no universo, quando na verdade é um observador finito, tdo finito quanto
qualquer pessoa.5%

Registre-se, por fim, que a garantia do duplo grau de jurisdicdo, além de direito
fundamental implicito, é, também, direito humano fundamental consagrado em Tratados
Internacionais de Direitos Humanos dos quais o Brasil é signatério, tais como o Pacto dos
Direitos Civis e Politicos, da Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU), de 1966, que em seu
art. 14.5 assegura que “toda pessoa declarada culpada por um delito tera o direito de
recorrer da sentenca condenatéria e da pena a uma instancia superior, em conformidade com
a lei”; e o Pacto de San José da Costa Rica, da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA),
de 1969, que em seu art. 8°, 2, h, assegura, processualmente, que toda pessoa tem “direito de
recorrer da sentenca a juiz ou tribunal superior”.

Passando-se ao exame mais detido da garantia fundamental atipica a efetividade do
processo, pode-se dizer que se trata de exigéncia racional do proprio processo, inerente a sua
natureza, afinal, ndo se pode dizer que este teria por escopo ser inefetivo, estando, assim,

implicita as garantias jusfundamentais do due processo f law e do acesso a justica.5%

07 DOS SANTOS, Eduardo. R.; MELO, Luiz Carlos Figueira de. Os direitos fundamentais atipicos e os tratados
internacionais de direitos humanos: a incorporacao dos direitos humanos aos direitos fundamentais através do §
20, do art. 5° da CF/88. In: OLMO, Florishal de Souza Del; GUIMARAES, Antonio Marcio da Cunha;
CARDIN, Valéria Silva Galdino (Org.). XXIl Encontro Nacional do CONPEDI: Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Florian6polis: FUNJAB, 2014,

608 DOS SANTOS, Eduardo R. Processo e Constitui¢do. Leme: J.H. Mizuno, 2014.

609 Ibidem, p. 152 e ss.
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Ademais, ha autores que defendem que a efetividade do processo, enquanto direito
fundamental atipico, além de implicita as garantias jusfundamentais do devido processo legal
e do acesso a justica, é garantia fundamental implicita ao dever fundamental de eficiéncia da
Administracdo Publica (previsto expressamente no art. 37, caput, da CF/88), que deve ser
observado ndo sO pelo Poder Executivo, mas também pelos Poderes Legislativo e
Judiciério.510

Enquanto direito fundamental atipico, a garantia fundamental implicita da
efetividade processual possui sua jusfundamentalidade material no “regime” constitucional
(lato e stricto sensu), pois trata-se de direito fundamental que, além de estar implicito a
dispositivos expressos da Constituicio Formal, fundamenta-se no sistema processual
constitucional (lato sensu) — que como dito, por uma questdo légica, tem por escopo ser
efetivo e ndo inefetivo —, bem como no sistema de direitos e garantias jusfundamentais
constitucionais (stricto sensu), estando implicita, notadamente as garantias fundamentais
tipicas do devido processo legal e do acesso a justica. Além disso, fundamenta-se nos
principios constitucionais, pois tem como matriz juridico-axioldgica o0s principios
fundamentais do Estado Democréatico de Direito (mais precisamente na exigéncia de que o
direito posto seja efetivado, o que também nos remete ao principio da méxima efetividade das
normas constitucionais) e da dignidade da pessoa humana, ja que 0s processos direcionam-se
a resolucdo de conflitos humanos (que muitas das vezes versam sobre direitos inerentes a
prépria dignidade humana) e, portanto, devem ser efetivos, devem realmente resolver os
problemas processualmente estabelecidos, devem dar a seguranca de uma resposta correta,
célere e que seja efetivamente implementada pelo Estado assegurando a parte vencedora
aquilo que Ihe é devido.5!

610 Nesse sentido, Paulo Roberto Gouvéa Medina, afirma que a efetividade do processo esta ligada diretamente
ao principio da eficiéncia da Administracdo Publica — positivado em nossa Constitui¢do no art. 37, caput, pela
Emenda n°® 19/1998 — “notadamente quando se cuida de alcangar, no plano processual, um resultado tal que
assegure a parte vitoriosa 0 gozo pleno da especifica utilidade a que faz jus”. MEDINA, Paulo Roberto de
Gouvéa. Processo Civil e Constituicdo. Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais. Belo
Horizonte, n. 3, jan/jun, 2004, p. 243. No mesmo sentido, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias entende que o
principio da eficiéncia (art. 37, caput, da Constituicdo) é aplicavel a todos os 6rgdos da Administragdo, inclusive
aos do Poder Judiciario, ndo se restringindo apenas as suas prerrogativas administrativas internas (gerenciais). A
referida interpretagdo parte da compreensdo de que “a administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia” (grifo nosso). Nessa perspectiva, ¢ complementar a este
entendimento, a norma prevista no dispositivo do art. 175, paragrafo Gnico, inciso IV da Constituicdo, que
assevera ser obrigacdo do Estado prestar servicos publicos adequados, o que, conforme analisa o professor
Brétas, abrange a ideia de servigos publicos jurisdicionais eficientes. DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho.
Processo Constitucional e Estado Democrético de Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 141.

611 Nesse sentido, por todos: PINHO, Humberto Dalla Bernardina. Teoria Geral do Processo Civil
Contemporaneo. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 50; PORTANOVA, Rui. Principios do processo
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Ja em relagdo ao direito fundamental atipico ao sigilo dos dados bancarios, implicito
aos direitos fundamentais & privacidade (ou direito & vida privada) e a intimidade,®*? ambos
previstos no art. 5°, X, da CF/88, bem como ao direito ao sigilo dos dados pessoais, positivado
no art. 5°, XIlI, da CF/88, pode-se dizer que se trata de exigéncia implicita a esses direitos,
exigéncia que esta contida nesses direitos. Aqui se tem o desdobramento de um direito em
outro, tem-se a identificacdo de um contetdo oculto (ou implicito) de uma norma juridica
através de uma interpretacdo cujos efeitos sdo extensivos, por isso falar-se em direito
fundamental implicito ao sigilo dos dados bancarios, afinal essa € uma exigéncia logica da
vida privada, da intimidade e do sigilo de dados pessoais, isto &, ndo ha como afirmar que
uma pessoa tem sua vida privada, sua intimidade e seus dados pessoais resguardadas se seus
dados bancérios n3o so sigilosos.5*3

Alias, nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal tém reconhecido dignidade
constitucional e jusfundamental ao sigilo dos dados bancérios em diversas situacdes de fato.
A exemplificar, pode-se dizer que o STF tem reconhecido o direito fundamental atipico
implicito ao sigilo de dados bancarios para afastar a possibilidade da Receita Federal, sem
decisdo judicial, quebrar o sigilo bancéario do cidaddo contribuinte, como se constata da

seguinte Ementa:

SIGILO DE DADOS — AFASTAMENTO. Conforme disposto no inciso XII do
artigo 5° da Constituicdo Federal, a regra € a privacidade quanto & correspondéncia,
as comunicacOes telegraficas, aos dados e as comunicagfes, ficando a excegdo — a
quebra do sigilo — submetida ao crivo de 6rgdo equidistante — o Judiciario — e,
mesmo assim, para efeito de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal.
SIGILO DE DADOS BANCARIOS — RECEITA FEDERAL. Conflita com a Carta
da Republica norma legal atribuindo a Receita Federal — parte na relagdo juridico-
tributaria — o afastamento do sigilo de dados relativos ao contribuinte. (RE 389808,
Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 15/12/2010, DJe-
086 DIVULG 09-05-2011 PUBLIC 10-05-2011 EMENT VOL-02518-01 PP-00218
RTJ VOL-00220- PP-00540)

civil. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 171; e CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e
Neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e protagonismo judiciario. 2.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 218.

612 Sobre os direitos fundamentais a vida privada e a intimidade, por todos, ver: SAMPAIO, José Adércio Leite.
Comentario ao art. 5°, X. In;: CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang;
STRECK, Lenio Luiz (coord.). Comentarios & Constituicéo do Brasil. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 276 e ss.
613 Em sentido semelhante, dentre outros: MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 3.ed.
S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 223; MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. 10.ed. Sao Paulo:
Atlas, 2013, p. 158 e ss.; e DOBROWOLSKI, Silvio. A clausula de Expansdo do Artigo 5°, Paragrafo 2° da
Constituicdo de 1988. Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, n. 7, p. 223-
260, jan/jun, 2006, p. 240-241.
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Ainda a titulo exemplificativo, pode-se afirmar que o Supremo Tribunal Federal tem
reconhecido o direito fundamental atipico implicito ao sigilo de dados bancarios para afastar a
possibilidade de quebra de sigilo bancario sem autorizacédo judicial em processos penais, bem
como para declarar ilicitas as provas obtidas com base nos dados conseguidos ilicitamente,
isto é, nos dados acessados pela quebra do sigilo bancario sem a devida autorizacdo judicial,

como fica claro na seguinte Ementa:

EMENTA: ACAO PENAL. Prova. llicitude. Caracterizacdo. Quebra de sigilo
bancario sem autorizacdo judicial. Confissdo obtida com base na prova ilegal.
Contaminacdo. HC concedido para absolver a ré. Ofensa ao art. 5°, inc. LVI, da CF.
Considera-se ilicita a prova criminal consistente em obtencdo, sem mandado, de
dados bancarios da ré, e, como tal, contamina as demais provas produzidas com base
nessa diligéncia ilegal. (HC 90298, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Segunda
Turma, julgado em 08/09/2009, DJe-195 DIVULG 15-10-2009 PUBLIC 16-10-
2009 EMENT VOL-02378-02 PP-00353 RTJ VOL-00220- PP-00392 RB v. 21, n.
553, 2009, p. 35-36)

Em face das situacOes expostas e das consideracOes realizadas sobre o direito
fundamental atipico ao sigilo dos dados bancarios, cabe ainda dizer que se trata de direito
implicito cuja jusfundamentacdo reside tanto no regime constitucional como nos principios
constitucionais. Fundamenta-se no sistema constitucional, pois, dentre outros motivos, é
direito implicito a direito constitucional expresso, que compde a Constituicdo Formal, e no
subsistema constitucional dos direitos e garantias fundamentais, pois, esta implicito aos
direitos fundamentais tipicos consagrados no art. 5°, X e XIlI (direito a vida privada, a
intimidade e ao sigilo dos dados pessoais), sendo fruto de uma interpretacdo sistémica e
teleoldgica cujos efeitos sdo extensivos. Ademais, fundamenta-se nos principios fundamentais
de nossa Constituicdo, notadamente no principio da dignidade da pessoa humana que
consagra o ser humano como fim maior do Estado Democratico de Direito. Isso significa
dizer, dentre outras coisas, que o Estado de Direito ndo pode acessar 0s dados pessoais e
intimos da pessoa humana de qualquer modo. Em Estados Democréaticos de Direito, 0 acesso
a esses dados so deve se dar em situaces excepcionalissimas e sempre por ordem judicial,
ndo podendo o Estado, ao seu bel prazer, violar os direitos da pessoa humana, expondo sua
vida privada ou mesmo invadindo-a, acessando tais dados privados, como se acessasse dados
publicos, ofendendo o foro intimo da pessoa, até porque, como ja registrou Hannah Arendt,
desde a Roma Antiga, “ndo possuir um lugar privado proprio (como no caso do escravo)

significava deixar de ser humano”.%** Assim, deve-se resguardar & pessoa, em face dos

614 ARENDT. Hannah. A condicdo humana. 11.ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2010, p. 78.
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principios da dignidade da pessoa humana e do Estado Democratico de Direito, o sigilo de
seus dados bancérios, enquanto dados que lhe sdo privados e intimos, que ndo podem ser
expostos ou acessados, sendo em situacdes excepcionalissimas e mediante ordem judicial, sob
pena de se tutelar a violacdo da vida privada e da intimidade da pessoa, bem como de seus
dados privados, por parte do Estado. Isto é, o sigilo dos dados bancérios da pessoa € direito
fundamental atipico implicito, pois consiste em materializacdo constitucional dos principios
fundamentais da dignidade da pessoa humana e do Estado Democratico de Direito, enquanto,
em contrapartida, os referidos principios sdo as fontes juridico-axioldgicas do aludido direito.

Por Gltimo, mas ndo menos importante, passamos ao exame do direito fundamental
implicito ao reconhecimento civil, pelo Estado, das uniBes afetivas entre pessoas de mesmo
sexo em todas as modalidades legalmente estabelecidas, sem distin¢des e/ou discriminacgdes,
isto é, seja 0 reconhecimento pela unido estavel, seja pelo casamento.

Em que pese o0s respeitdveis posicionamentos no sentido de dizer que o
reconhecimento pelo Brasil das referidas unides seja caso de mutacgdo constitucional,%%® temos
para nds, com apoio na propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal®!® e de boa parte
da doutrina constitucionalista e civilista,®*’ que o caso é de direito fundamental
implicitamente consagrado pela Constituicdo de 1988, especialmente implicito as normas
constitucionais consagradoras do direito fundamental de reconhecimento civil, pelo Estado,
do casamento (notadamente o § 1°, do art. 226, da CF/88) e da Unido Estavel (§ 3°, do art.
226, da CF/88), bem como ao direito de igualdade, ao direito de ndo discriminacao
(desdobramento da igualdade) e ao direito de liberdade (todos previstos expressamente no
caput do art. 5°, da CF/88), dentre outros.

615 Nesse sentido, por todos: PIZARRO, Djalma. Unido Estavel Homoafetiva: uma hipdtese de Mutagdo
Constitucional. Leme: JH Mizuno, 2014.

616 Nesse sentido, por todos, o voto do Min. Ricardo Lewandowski, no julgamento conjunto da ADPF 132 e da
ADI 4277, citando a doutrina de Paulo Luiz Netto Lébo, em que deixa claro que a familia homoafetiva esta
implicitamente reconhecida pela Constituicdo pelo conceito abrangente do caput, do art. 226, da CF/88.
Ademais, a propria Ementa da decisdo mencionada recorre ao art. 5°, § 2°, da CF/88, para reconhecer como
direito fundamental atipico o direito das pessoas homoafetivas de terem suas relagOes afetivas reconhecidas
civilmente pelo Estado. No mesmo sentido, também recorrem ao referido dispositivo constitucional, os Ministros
Gilmar Mendes e Celso de Mello, para reconhecer o aludido direito fundamental atipico implicito.

617 Nesse sentido, Daniel Sarmento, antes mesmo da decisdo do Supremo Tribunal Federal que reconheceu a
Unido Homoafetiva, afirmava que, no Brasil, em face do art. 226, 8§3°, da CF/88, deve-se “conceber a unido entre
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar implicitamente reconhecida pela Constitui¢do, equiparada, por
interpretacdo analdgica, a unido estavel entre homem e mulher”. SARMENTO, Daniel. Casamento e Unido
Estavel entre pessoas do mesmo sexo: perspectivas constitucionais. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela;
PIOVESAN, Flavia (coord.). Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
652. No ambito do direito civil, em sentido semelhante, ver: DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os
Direitos LGBTI. 6.ed. S&o Paulo, RT, 2014.
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Nesse sentido, em 2011, ao julgar, conjuntamente, a ADPF 132 e a ADI 4277, que
pediam ao Supremo Tribunal Federal o reconhecimento das unides estaveis entre pessoas do
mesmo sexo, 0 STF, dando interpretacdo conforme a Constitui¢do ao art. 226, § 3°, da CF/88,
e utilizando-se, especialmente, dos métodos sistematico e teleologico, bem como da analogia,
reconheceu, por unanimidade, que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
conferiu aos homossexuais os mesmo direitos civis e familiares que aos heterossexuais,
inclusive no que se refere ao reconhecimento pelo Estado de suas unides civis familiares,

estendendo-lhes o regime juridico das unides estaveis heterossexuais.®

618 Ementa: 1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA
PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO
INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA.
JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacéo dos fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a
finalidade de conferir “interpretagdo conforme a Constituicdo” ao art. 1.723 do Cddigo Civil. Atendimento das
condigdes da agdo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO
PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTA(;AO SEXUAL
DE CADA QUAL DELES. A PROIBI(;AO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-
POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA
CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA
AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O
sexo das pessoas, salvo disposicdo constitucional expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se presta como
fator de desigualacdo juridica. Proibicéo de preconceito, & luz do inciso IV do art. 3° da Constitui¢do Federal, por
colidir frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta
Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como saque da kelseniana “norma geral negativa”,
segundo a qual “o que ndo estiver juridicamente proibido, ou obrigado, estd juridicamente permitido”.
Reconhecimento do direito & preferéncia sexual como direta emanacdo do principio da “dignidade da pessoa
humana”: direito a auto-estima no mais elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade.
Salto normativo da proibicdo do preconceito para a proclamacao do direito a liberdade sexual. O concreto uso da
sexualidade faz parte da autonomia da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da
intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade. Clausula pétrea. 3.
TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A
CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM
SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA
SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA.
INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere & familia, base da sociedade, especial
protecio do Estado. Enfase constitucional & instituicdo da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial
significado de ndcleo doméstico, pouco importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por
casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressdo “familia”,
ndo limita sua formacdo a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoréria, celebracdo civil ou liturgia
religiosa. Familia como instituicdo privada que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com
0 Estado e a sociedade civil uma necessaria relagdo tricotdmica. NUcleo familiar que é o principal l6cus
institucional de concregdo dos direitos fundamentais que a propria Constituigdo designa por “intimidade e vida
privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha
plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formacdo de uma autonomizada familia. Familia
como figura central ou continente, de que tudo o mais é conteldo. Imperiosidade da interpretacdo néo-
reducionista do conceito de familia como instituicdo que também se forma por vias distintas do casamento civil.
Avango da Constituicdo Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na direcdo do pluralismo como
categoria socio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o
Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, 0 que passa pela eliminacdo de preconceito
quanto & orientacdo sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL. NORMAGCAO CONSTITUCIONAL
REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA.
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A partir da referida decisdo do Supremo Tribunal de Federal, os Tribunais de
Justica®®® passaram a admitir a conversdo das Unibes Estaveis Homoafetivas em Casamento
Civil, até que, em 2012, a 4% turma do Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Recurso
Especial 1183378/RS, pautando-se especialmente na fundamentacdo da decisdo do STF,

reconheceu que a Constituicdo de 1988 ndo consagrou apenas a unido estavel entre pessoas do

FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELACOES JURIDICAS HORIZONTAIS
OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE
CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia
constitucional & dualidade béasica homem/mulher, no 83° do seu art. 226, deve-se ao centrado intuito de ndo se
perder a menor oportunidade para favorecer relagdes juridicas horizontais ou sem hierarquia no &mbito das
sociedades domésticas. Reforco normativo a um mais eficiente combate a reniténcia patriarcal dos costumes
brasileiros. Impossibilidade de uso da letra da Constituicdo para ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969.
N&o h& como fazer rolar a cabeca do art. 226 no patibulo do seu paragrafo terceiro. Dispositivo que, ao utilizar
da terminologia “entidade familiar”, ndo pretendeu diferencia-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou
diferenga de qualidade juridica entre as duas formas de constituicdo de um novo e autonomizado nucleo
doméstico. Emprego do fraseado “entidade familiar” como sinénimo perfeito de familia. A Constituicdo néo
interdita a formacdo de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagragdo do juizo de que ndo se proibe nada a
ninguém sendo em face de um direito ou de protecdo de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade,
0 que ndo se da na hipbtese sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos a sua néo-
equiparacdo juridica com os individuos homoafetivos. Aplicabilidade do §2° do art. 5° da Constituicdo Federal,
a evidenciar que outros direitos e garantias, ndo expressamente listados na Constitui¢do, emergem “do regime
e dos principios por ela adotados”, verbis: “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”. 5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A
FUNDAMENTACAO DO ACORDAO. Anotagio de que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e
Cezar Peluso convergiram no particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido
homoafetiva nas espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a unido
entre parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de entidade familiar. Matéria aberta & conformacéo
legislativa, sem prejuizo do reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da Constituicdo. 6.
INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM A CONSTITUIQAO
FEDERAL (TECNICA DA “INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de interpretacio em
sentido preconceituoso ou discriminatdrio do art. 1.723 do Cédigo Civil, ndo resoltvel a luz dele préprio, faz-se
necessaria a utilizagdo da técnica de “interpretagdo conforme a Constituicdo”. Isso para excluir do dispositivo em
causa qualquer significado que impega o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas
do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva. (ADPF 132, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno,
julgado em 05/05/2011, DJe-198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-01 PP-
00001).

619 APELAGCAO CIVEL. CONVERSAO DE UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA EM CASAMENTO.
CASAMENTO ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO. POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO.
DESCONSTITUIQAO DA SENTENCA PARA REGULAR PROCESSAMENTO DO FEITO. Tendo em vista
0 julgamento da ADI n° 4.277 e da ADPF n° 132, resta superada a compreensdo de que se revela juridicamente
impossivel o reconhecimento de unido estavel, em se tratando de duas pessoas do mesmo sexo. 2. Considerando
a ampliacdo do conceito de entidade familiar, ndo ha como a omissao legislativa servir de fundamento a obstar a
conversdo da unido estavel homoafetiva em casamento, na medida em que o ordenamento constitucional confere
a familia a “especial prote¢cdo do Estado”, assegurando, assim, que a conversdo em casamento devera ser
facilitada (art. 226, § 3°, CF/88). 3. Inexistindo no ordenamento juridico vedacdo expressa ao casamento entre
pessoas do mesmo sexo, ndo ha que se cogitar de vedagdo implicita, sob pena de ofensa aos principios
constitucionais da igualdade, da ndo discriminacdo, da dignidade da pessoa humana e do pluralismo e livre
planejamento familiar. Precedente do STJ. 4. Afirmada a possibilidade juridica do pedido de conversdo,
imperiosa a desconstituicdo da sentenca, a fim de permitir o regular processamento do feito. APELO PROVIDO.
(Apelacéo Civel N° 70048452643, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo Moreira
Lins Pastl, Julgado em 27/09/2012).
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mesmo sexo, mas, também, a possibilidade das familias homoafetivas formarem-se pelo
casamento civil (igualmente as familias heteroafetivas), motivo pelo qual Ihes reconheceu a
habilitacdo direta para o casamento, sem necessidade de se realizar primeiro uma unido

estavel 520

620 DIREITO DE FAMILIA. CASAMENTO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO
(HOMOAFETIVO). INTERPRETACAO DOS ARTS. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565 DO CODIGO CIVIL
DE 2002. INEXISTENCIA DE VEDACAO EXPRESSA A QUE SE HABILITEM PARA O CASAMENTO
PESSOAS DO MESMO SEXO. VEDACAO IMPLICITA CONSTITUCIONALMENTE INACEITAVEL.
ORIENTACAO PRINCIPIOLOGICA CONFERIDA PELO STF NO JULGAMENTO DA ADPF N. 132/RJ E
DA ADI N. 4.277/DF. 1. Embora criado pela Constituicdo Federal como guardido do direito infraconstitucional,
no estado atual em que se encontra a evolugdo do direito privado, vigorante a fase histérica da
constitucionalizacdo do direito civil, ndo é possivel ao STJ analisar as celeumas que Ihe aportam "de costas" para
a Constituico Federal, sob pena de ser entregue ao jurisdicionado um direito desatualizado e sem lastro na Lei
Maior. Vale dizer, o Superior Tribunal de Justi¢a, cumprindo sua missdo de uniformizar o direito
infraconstitucional, ndo pode conferir a lei uma interpretacdo que ndo seja constitucionalmente aceita. 2. O
Supremo Tribunal Federal, no julgamento conjunto da ADPF n. 132/RJ e da ADI n. 4.277/DF, conferiu ao art.
1.723 do Cédigo Civil de 2002 interpretacdo conforme a Constituicdo para dele excluir todo significado que
impega o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar, entendida esta como sindnimo perfeito de familia. 3. Inaugura-se com a Constitui¢cdo Federal de 1988
uma nova fase do direito de familia e, consequentemente, do casamento, baseada na adocdo de um explicito
poliformismo familiar em que arranjos multifacetados sdo igualmente aptos a constituir esse nicleo doméstico
chamado "familia", recebendo todos eles a "especial protecdo do Estado". Assim, é bem de ver que, em 1988,
ndo houve uma recepcdo constitucional do conceito histérico de casamento, sempre considerado como via Unica
para a constituicdo de familia e, por vezes, um ambiente de subversdao dos ora consagrados principios da
igualdade e da dignidade da pessoa humana. Agora, a concepg¢do constitucional do casamento - diferentemente
do que ocorria com os diplomas superados - deve ser necessariamente plural, porque plurais também sdo as
familias e, ademais, ndo é ele, o casamento, o destinatario final da protecdo do Estado, mas apenas o
intermediério de um propdsito maior, que é a protecdo da pessoa humana em sua inalienavel dignidade. 4. O
pluralismo familiar engendrado pela Constitui¢do - explicitamente reconhecido em precedentes tanto desta Corte
quanto do STF - impede se pretenda afirmar que as familias formadas por pares homoafetivos sejam menos
dignas de protecdo do Estado, se comparadas com aquelas apoiadas na tradicdo e formadas por casais
heteroafetivos. 5. O que importa agora, sob a égide da Carta de 1988, é que essas familias multiformes recebam
efetivamente a "especial prote¢do do Estado", e é tdo somente em razdo desse designio de especial protecdo que
a lei deve facilitar a conversdo da unido estavel em casamento, ciente o constituinte que, pelo casamento, o
Estado melhor protege esse nlcleo doméstico chamado familia. 6. Com efeito, se é verdade que o casamento
civil é a forma pela qual o Estado melhor protege a familia, e sendo multiplos os "arranjos" familiares
reconhecidos pela Carta Magna, ndo ha de ser negada essa via a nenhuma familia que por ela optar,
independentemente de orientagdo sexual dos participes, uma vez que as familias constituidas por pares
homoafetivos possuem os mesmos nicleos axiolégicos daquelas constituidas por casais heteroafetivos, quais
sejam, a dignidade das pessoas de seus membros e o afeto. 7. A igualdade e o tratamento ison6mico supdem o
direito a ser diferente, o direito a auto-afirmacdo e a um projeto de vida independente de tradices e ortodoxias.
Em uma palavra: o direito a igualdade somente se realiza com plenitude se é garantido o direito a diferenga.
Concluséo diversa também ndo se mostra consentanea com um ordenamento constitucional que prevé o principio
do livre planejamento familiar (8 7° do art. 226). E é importante ressaltar, nesse ponto, que o planejamento
familiar se faz presente tdo logo haja a decisdo de duas pessoas em se unir, com escopo de constituir familia, e
desde esse momento a Constituicdo lhes franqueia ampla liberdade de escolha pela forma em que se dara a
unido. 8. Os arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565, todos do Codigo Civil de 2002, ndo vedam expressamente 0
casamento entre pessoas do mesmo sexo, e ndo hd como se enxergar uma vedacdo implicita ao casamento
homoafetivo sem afronta a caros principios constitucionais, como o da igualdade, o da ndo discriminacéo, o da
dignidade da pessoa humana e os do pluralismo e livre planejamento familiar. 9. N&o obstante a omissdo
legislativa sobre o tema, a maioria, mediante seus representantes eleitos, ndo poderia mesmo
"democraticamente” decretar a perda de direitos civis da minoria pela qual eventualmente nutre alguma averséo.
Nesse cenario, em regra é o Poder Judiciario - e ndo o Legislativo - que exerce um papel contramajoritario e
protetivo de especialissima importancia, exatamente por ndo ser compromissado com as maiorias votantes, mas
apenas com a lei e com a Constituicdo, sempre em vista a protecdo dos direitos humanos fundamentais, sejam
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Ja no ano de 2013, com base nas decisbes do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justi¢a, 0 Conselho Nacional de Justica publicou a Resolugdo 175/2013,
que, em seu art. 1°, dispds que “é vedada as autoridades competentes a recusa de habilitagéo,
celebracdo de casamento civil ou de conversdo de unido estavel em casamento entre pessoas
de mesmo sexo” e, em seu art. 2°, asseverou que “a recusa prevista no artigo 1° implicard a
imediata comunicacao ao respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis”.

Bem, ap0s esta breve passagem pelo reconhecimento jurisprudencial do direito
fundamental atipico dos casais homossexuais terem suas unides afetivas reconhecidas
civilmente pelo Estado, faz-se mister apresentar os fundamentos que motivam afirmar que o
referido direito é um direito fundamental atipico, isto é, de que o reconhecimento civil, pelo
Estado, das unides afetivas entre pessoas de mesmo sexo em todas as modalidades legalmente
estabelecidas consiste em um direito fundamental implicito as normas constitucionais
consagradoras do direito fundamental de reconhecimento civil, pelo Estado, do casamento
(notadamente o § 1°, do art. 226, da CF/88) e da Unido Estavel (8§ 3°, do art. 226, da CF/88),
bem como ao direito de igualdade, ao direito de ndo discriminacdo (desdobramento da
igualdade) e ao direito de liberdade (todos previstos expressamente no caput do art. 5°, da
CF/88), dentre outros.

Isto posto, pode-se afirmar que a jusfundamentacdo do direito fundamental atipico
dos casais homossexuais terem suas unides afetivas reconhecidas civilmente pelo Estado em
todas as modalidades legalmente estabelecidas tem como fundamentos matriciais materiais o
regime e os principios constitucionais. No que se refere ao regime constitucional lato sensu, o
direito em analise fundamenta-se, dentre outras, pois é direito implicito a Constituicdo Formal
e porque é expressdo juridica da exigéncia constitucional de igualdade nas relagdes familiares
consagradas no subsistema constitucional de protecdo e promocéo das familias. Ja em relacao
ao regime constitucional stricto sensu, a jusfundamentacdo do direito em exame se da, dentre
outras coisas, em face de se tratar de direito que visa proteger e promover as pessoas humanas
no ambito de suas relacdes afetivas, bem como em razéo do proprio fato de se tratar de direito

implicito as normas constitucionais consagradoras do direito fundamental de reconhecimento

eles das minorias, sejam das maiorias. Dessa forma, ao contrario do que pensam os criticos, a democracia se
fortalece, porquanto esta se reafirma como forma de governo, ndo das maiorias ocasionais, mas de todos. 10.
Enquanto o Congresso Nacional, no caso brasileiro, ndo assume, explicitamente, sua coparticipacdo nesse
processo constitucional de defesa e protegdo dos socialmente vulneraveis, ndo pode o Poder Judiciario demitir-se
desse mister, sob pena de aceitacdo tacita de um Estado que somente é "democratico” formalmente, sem que tal
predicativo resista a uma minima investigacdo acerca da universalizagdo dos direitos civis. 11. Recurso especial
provido. (REsp 1183378/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
25/10/2011, DJe 01/02/2012).
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civil, pelo Estado, do Casamento e da Unido Estavel, bem como ao direito de igualdade,®?! ao
direito de ndo discriminacéo,®?? e ao direito de liberdade,%® dentre outros. Ademais, como
bem demonstrou 0 Min. Marco Aurélio, recorrendo as licbes de Cancado Trindade, o direito
dos casais homossexuais terem suas unifes afetivas reconhecidas civilmente pelo Estado é
uma exigéncia do direito humano fundamental do livre desenvolvimento da personalidade,
direito que compde o0 nucleo pétreo da dignidade da pessoa humana e que assegura ao ser

humano a realizacdo de seus respectivos projetos existenciais.®?* Por fim, fundamenta-se nos

621 Nessa perspectiva, o Min. Luiz Fux, em seu voto no julgamento da ADPF 132, assim se expressou sobre a
relacdo do direito de igualdade com o direito dos casais homossexuais de terem suas unides afetivas
reconhecidas civilmente pelo Estado “[...] a distin¢do entre as unides heterossexuais e as unides homossexuais
ndo resiste ao teste da isonomia. Para tanto, recorde-se, novamente, o magistério de ROBERT ALEXY (ob. cit.,
p. 395 e seguintes), para quem, inexistindo razdo suficiente para o tratamento juridico diferenciado, impde-se o
tratamento idéntico. No ha qualquer argumento razoavel que ampare a diferenciacdo ou a exclusdo das unifes
homoafetivas do conceito constitucional de familia. Deveras, os Unicos fundamentos para a distingdo entre as
unides heterossexuais e as unides homossexuais, para fins de protecdo juridica sob o signo constitucional da
familia, sdo o preconceito e a intolerancia, enfaticamente rechacados pela Constituicdo ja em seu predmbulo
(“[...]a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, [...] ) e também no inciso IV do art. 3° (“promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”)
e, ainda, no art. 5° caput (“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, [...] ). Nao se
pode ceder, no caso, a consideracdes de ordem moral, exceto por uma, que, ao revés, é indispensavel: todos os
individuos devem ser tratados com igual consideragio e respeito. E esta a base da leitura moral da Constituicio
propugnada por RONALD DWORKIN (Freedom’s Law: The Moral Reading of The American Constitution.
Cambridge: Harvard University Press, p. 7-8), que, mesmo tecendo argumentos sobre o constitucionalismo nos
EUA, formula assertivas perfeitamente aplicaveis ao direito constitucional brasileiro [...]”(ADPF 132,
Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011, DJe-198 DIVULG 13-10-2011
PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-01 PP-00001). .
622 Sobre o direito de niio discriminagio, a sempre atual colocacio de Boaventura de Souza Santos: “As pessoas
e 0s grupos sociais tém o direito de ser iguais quando a diferenca as inferioriza, e o direito de ser diferentes
quando a igualdade as descaracteriza”. SANTOS, Boaventura de Souza. As tensdes da modernidade. Texto
Apresentado no Férum Social Mundial. Porto Alegre, 2001.
623 Nesse sentido, no julgamento da “Unidio Homoafetiva” pelo STF, o Ministro Ayres Britto, relator do
processo, ao discorrer sobre a relacdo do direito de liberdade (especialmente na sua expressdo de liberdade
sexual e de sexualidade) com o direito dos casais homossexuais de terem suas unibes afetivas reconhecidas
civilmente pelo Estado, afirmou: “[...] essa liberdade para dispor da propria sexualidade insere-se no rol dos
direitos fundamentais do individuo, expressdo que é de autonomia de vontade, direta emanacdo do principio da
dignidade da pessoa humana e até mesmo “clausula pétrea”, nos termos do inciso IV do §4° do art. 60 da CF
(clausula que abrange “os direitos ¢ garantias individuais” de bergo diretamente constitucional); V — esse mesmo
e fundamental direito de explorar os potenciais da propria sexualidade tanto é exercitavel no plano da intimidade
(absenteismo sexual e onanismo) quanto da privacidade (intercurso sexual ou coisa que o valha). Pouco
importando, nesta Ultima suposi¢do, que o parceiro adulto seja do mesmo sexo, ou nao, pois a situacdo juridica
em foco é de natureza potestativa (disponivel, portanto) e de espectro funcional que s6 pode correr parelha com a
livre imaginacdo ou personalissima alegria amorosa, que outra coisa nao é sendo a entrega do ser humano as suas
proprias fantasias ou expectativas erotico-afetivas. A sos, ou em parceria, renove-se o juizo. E como dizer: se o
corpo se divide em partes, tanto quanto a alma se divide em principios, o Direito s6 tem uma coisa a fazer:
tutelar a voluntaria mescla de tais partes e principios numa amorosa unidade [...]” (ADPF 132, Relator(a): Min.
AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011, DJe-198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011
EMENT VOL-02607-01 PP-00001).
624 Nesse sentido, 0 Min. Marco Aurélio afirmou: “[...] O Estado existe para auxiliar os individuos na realizagéo
dos respectivos projetos pessoais de vida, que traduzem o livre e pleno desenvolvimento da personalidade. O
Supremo ja assentou, numerosas vezes, a cobertura que a dignidade oferece as prestacfes de cunho material,
reconhecendo obriga¢fes publicas em matéria de medicamento e creche, mas ndo pode olvidar a dimensdo
existencial do principio da dignidade da pessoa humana, pois uma vida digna ndo se resume a integridade fisica e
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principios fundamentais constitucionais, especialmente no da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, 111, CF/88)%% e nos que constituem objetivos do Brasil, notadamente os de construir
uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I, CF/88) e de promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo
(art. 3°, 1V, CF/88).

3.3. Os direitos fundamentais atipicos stricto sensu: direitos fundamentais decorrentes,

exclusivamente, do regime e dos principios adotados pela Constituicéo

A terceira possibilidade constitucional de se encontrar direitos fundamentais atipicos
consiste no reconhecimento de direitos e garantias fundamentais decorrentes direta e
exclusivamente do regime e dos principios adotados pela Constituicdo, espécie de novos
direitos que chamamos de direitos fundamentais atipicos stricto sensu, em contraposi¢do ao
género direitos fundamentais atipicos (ou direitos fundamentais atipicos lato sensu), que
engloba, além desta espécie, as demais que ja apontamos, isto €, os direitos fundamentais nédo
enumerados e os direitos fundamentais implicitos, bem como a préxima que iremos apontar:
os direitos humanos fundamentais. N&do ha duvidas quanto a fundamentacdo desses direitos

que se da, como literalmente se percebe, no “regime” e nos “principios”, isto €, no sistema

a suficiéncia financeira. A dignidade da vida requer a possibilidade de concretizacdo de metas e projetos. Dai se
falar em dano existencial quando o Estado manieta o cidaddo nesse aspecto. Vale dizer: ao Estado é vedado
obstar que os individuos busquem a propria felicidade, a ndo ser em caso de violagéo ao direito de outrem, o que
ndo ocorre na espécie. Certamente, o projeto de vida daqueles que tém atracdo pelo mesmo sexo resultaria
prejudicado com a impossibilidade absoluta de formar familia. Exigir-lhes a mudanca na orientagdo sexual para
gue estejam aptos a alcancar tal situacdo juridica demonstra menosprezo a dignidade. Esbarra ainda no dbice
constitucional ao preconceito em razio da orientacdo sexual [..]”(ADPF 132, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011, DJe-198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT
VVOL-02607-01 PP-00001).
625 Nesse sentido, conforme sustenta o Professor Luis Roberto Barroso, “[...] A dignidade humana identifica um
espaco de integridade a ser assegurado a todas as pessoas por sua s6 existéncia no mundo. E um respeito a
criacdo, independente da crenga que se professe quanto a sua origem. Expressdo nuclear dos direitos
fundamentais, a dignidade abriga contetdos diversos, que incluem condi¢fes materiais minimas de existéncia,
integridade fisica e valores morais e espirituais. As coisas tém prego; as pessoas tém dignidade. Do ponto de
vista moral, ser é muito mais do que ter. E impossivel deixar de reconhecer que a questdo aqui tratada envolve
uma reflexdo acerca da dignidade humana. Dentre as multiplas possibilidades de sentido da ideia de dignidade,
duas delas sdo reconhecidas pelo conhecimento convencional: (i) ninguém pode ser tratado como meio, devendo
cada individuo ser considerado sempre como fim em si mesmo; e (ii) todos os projetos pessoais e coletivos de
vida, quando razoaveis, sdo dignos de igual respeito e consideragéo, sdo merecedores de igual ‘reconhecimento’.
A ndo atribui¢do de reconhecimento & unido entre pessoas do mesmos sexo viola simultaneamente essas duas
dimensdes nucleares da dignidade humana”. BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas Iguais: o
reconhecimento juridico das relagBes homoafetivas no Brasil. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela;
PIOVESAN, Flavia (coord.). Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
680-681.

203



constitucional e no sistema de direitos fundamentais, bem como nos principios fundamentais,
principal e necessariamente no principio fundamental da dignidade da pessoa humana.

A principal diferenca dessa espécie para as duas primeiras estudadas (direitos
fundamentais atipicos ndo enumerados e implicitos) reside no fato dos direitos fundamentais
atipicos stricto sensu ndo encontrarem guarida na Constituicdo Formal, salvo pela sua relacdo
de jusfundamentalidade. Isto é, nas espécies anteriores, o direito atipico ou estava
expressamente positivado na Constituicdo Formal, contudo fora do titulo tipico dos direitos
fundamentais, ou estava implicito a algum direito ou garantia fundamental da Constituicdo
Formal, enquanto na espécie em andlise, o direito atipico apenas possui sua
jusfundamentalidade matricial no regime e nos principios constitucionais, mas nao se
encontra positivado na Constituicdo Formal, seja expressa ou implicitamente.

Ademais, pode-se dizer que nas duas espécies anteriores o trabalho do intérprete é de
identificacdo dos direitos atipicos (assim como na quarta espécie, a dos direitos humanos
fundamentais), enquanto nessa espécie o trabalho é de construgio®?® do direito atipico, figura
hermenéutica de tradicdo common law, a nosso ver, perfeitamente aplicavel ao direito
brasileiro em face da positivacdo da clausula de abertura aos direitos fundamentais atipicos
prevista no § 2°, do art. 5° da CF/88, clausula que também aparecera pela primeira vez no
direito de tradicdo common law, mais precisamente no IX Aditamento a Constituicdo dos
Estados Unidos da América do Norte, que data de 1791, como ja registramos.

Justamente por isso, ja dissemos que a espécie dos direitos fundamentais atipicos
stricto sensu € residual, s6 se podendo construir direitos fundamentais atipicos por ela se ndo
houver como identifica-los por outra espécie, a fim de se evitar a banalizacdo dos direitos
fundamentais atipicos, vez que essa espécie é juridica e axiologicamente mais aberta e
abstrata que as demais, pois o direito que dela advém nédo se encontra nem expressa (seja na
Constituicdo seja em Tratados de Direitos Humanos), nem implicitamente positivado (ha
Constituicdo), necessitando ser construido hermeneuticamente pelo intérprete através do
regime e dos principios constitucionais que fundamentam a ordem juridica constitucional
brasileira, tendo sempre como base principal o principio fundamental da dignidade da pessoa
humana e a funcdo precipua do Estado Democratico de Direito de protegdo e promogéo do ser
humano. Assim, dessa espécie de direitos atipicos, sO se podem encontrar direitos que nédo
podem ser identificados por outras espécies e que sejam de fundamental importancia para a

protecdo ou promocdo da pessoa humana.

626 Sobre o instituto da construgdo, por todos, ver: MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do
Direito. 20 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 33 e ss.
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Passando-se a fundamentacdo desses direitos, como dissemos, fundamentam-se,
tanto no sistema constitucional (regime constitucional lato sensu), pois hdo de compor o todo
unitario e ordenado da Constituicdo, aqui entendida em sua expressdao mais ampla e
fundamental, enquanto Constituicdo Material, assim como no sistema de direitos e garantias
fundamentais (regime constitucional stricto sensu), vez que sua construcdo se da para
complementar o referido sistema na sua funcdo maior de assegurar a pessoa humana 0s
direitos fundamentais necessarios a sua prote¢do e promogéao.

Nada obstante, fundamentam-se, sobretudo, nos principios constitucionais
(principios fundamentais do Titulo I, da CF/88), pois, como ja se disse, sdo eles a matriz
principioldgica sob a qual se funda o sistema de direitos e garantias fundamentais, devendo
todos os direitos a eles fundamentalmente regressarem, vez que aqui ha uma relacdo
matricial-concretizadora, na qual os direitos fundamentais possuem sua jusfundamentalidade
(e, portanto, sua matriz juridico-axioldgica) nos principios fundamentais e, por sua vez, esses
principios concretizam-se constitucionalmente através da implementacdo desses direitos.
Especialmente, os direitos fundamentais atipicos stricto sensu fundamentam-se no principio
da dignidade da pessoa humana, vez que se trata do elemento matricial comum a todos os
direitos e garantias fundamentais que consagra, ao lado do principio do Estado Democratico
de Direito, que o Estado existe para proteger e promover a pessoa humana, que o Estado é
meio para a consecuc¢do os fins humanos e ndo a pessoa meio para a consecucao dos fins do
Estado. Frise-se: os direitos fundamentais atipicos stricto sensu devem sempre ter como
finalidade precipua proteger ou promover a pessoa humana.

Isto posto, em face das demais possibilidades constitucionais de identificagdo de
direitos fundamentais atipicos (direitos ndo enumerados, direitos implicitos e direitos
humanos fundamentais) e da complexidade e prolixidade de nossa Constituicdo, bem como
dos diversos Tratados Internacionais de Direitos Humanos dos quais o Brasil é parte (além
dos que ele pode vir a se tornar parte), pode-se afirmar que encontrar exemplos de direitos
fundamentais atipicos stricto sensu é tarefa das mais dificeis, pois quase ndo ha espaco para
construcdo de novos direitos, estando eles, em sua maioria, ja reconhecidos pela Constituicdo
Formal (tipicamente, ou atipicamente — expressamente, mas fora do catalogo tipico ou
implicitamente a algum outro direito fundamental formalmente constitucional) ou por
Tratados Internacionais de Direitos Humanos de que o Brasil é signatario. Nada obstante,
parece-nos ser possivel apontar alguns exemplos, em que pese eles possam ser superados no

futuro via Emendas a Constituicdo ou mesmo pela assinatura de novos tratados de direitos
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humanos. S&@o eles: direitos fundamentais a resisténcia e a desobediéncia civil, direito
fundamental a busca da felicidade e direito fundamental a morte digna (eutanésia e suicidio
assistido).%?’

A comecarmos pelos direitos fundamentais atipicos stricto sensu a resisténcia e a
desobediéncia civil,%® direitos da pessoa humana de opor-se a ilegalidade, a
inconstitucionalidade, a arbitrariedade, a imoralidade e a injustica cometidas por parte do
Estado,®?® pode-se dizer que se tratam de direitos de natureza civel-politica que tém por
objetivo maior assegurar ao homem o direito de ndo aceitar as imposi¢cdes estatais, mesmo
que estabelecidas por Lei, quando apresentarem-se em desconformidade com a ordem juridica
vigente, com a ordem moral da sociedade e com a justica. Afinal, se o Estado € meio para a
consecucdo dos fins humanos, ndo pode agir o Estado contrariamente a esses fins, ndo pode
agir o Estado de modo opressor e violador dos direitos do homem ou contrario a justica, a
moral e a lei.

Ademais, parece-nos que a resisténcia a opressao e a desobediéncia as leis injustas e
imorais sdo inerentes a propria natureza humana, como bem retratam os escritos mais antigos
da humanidade, destacando-se ja na mitologia grega, a historia de Prometeu. Nesse sentido,

como nos conta Thomas Bulfinch:

Prometeu tem sido um dos temas preferidos dos poetas. Ele é representado como o
amigo da humanidade, aquele que por esta intercedeu quando Jupiter estava
enfurecido contra os homens, aquele que também ensinou a civilizacdo e as artes.
Porém, ao fazé-lo Prometeu transgrediu a vontade de Jupiter, atraindo para si a ira
do governante dos deuses e dos homens. Jlpiter ordenou que Prometeu fosse
acorrentado a um rochedo do monte Caucaso, onde um abutre comia seu figado, que
se regenerava assim que era devorado. Esse estado de tormenta seria suspenso no
instante em que Prometeu se submetesse voluntariamente ao seu opressor; isso

627 Com o desenvolvimento das sociedades e das relagdes humanas, novos direitos podem se fazer necessarios
para proteger ou promover a pessoa humana em face das novas situagfes. Ademais, outros direitos fundamentais
atipicos stricto sensu podem ja existir, contudo, em face das limitacBes desse trabalho, preferimos apontar
apenas os exemplos dados acima, até porque, qualquer apontamento nessa espécie de direitos atipicos exige a
devida jusfundamentacéo.
628 Sobre as diferencas entre direito de resisténcia (género) e direito de desobediéncia civil (espécie), por todos,
ver: RODRIGUES, Jodo Gaspar. Direito de Resisténcia e sua positivacdo constitucional. In: PIOVESAN, Flavia;
GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas Essenciais Direitos Humanos: Direitos Civis e Politicos. Sdo Paulo: RT,
2011.v.2, p. 1261-1262.
629 Nessa perspectiva, Bodo Pieroth e Bernhard Schlink, ao comentarem o direito fundamental de opor
resisténcia consagrada na Constituicdo Alema, assim afirmam: “O direito de opor resisténcia foi introduzido na
Lei Fundamental em ligacdo com a legislagdo do estado de necessidade. Por detrads disso, estava uma dupla
intengdo: por um lado, a protecdo da ordem constitucional deveria transformar-se em funcdo do Estado, ndo
apenas por via das leis do estado de necessidade, mas com o direito de opor resisténcia tornar-se também em
direito dos cidad&os. Por outro lado, devia-se garantir que a situacdo de necessidade ou de excec¢do, como poder
do Executivo, da reducdo dos poderes constitucionais e da limitacdo da liberdade, ndo fosse mal utilizada pelo
poder executivo para abolir a ordem constitucional”. PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos
fundamentais. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 493.
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porque ele tinha a posse de um segredo que envolvia a estabilidade do trono de
Jupiter, e, se estivesse disposto a revela-lo poderia ser finalmente favorecido. Mas
Prometeu desdenhou dessa hipoOtese, e desde entdo se tornou o simbolo da
resisténcia magnanima ao sofrimento imerecido, e da forca de vontade que resiste a
opresséo. 50

A histéria da humanidade e do reconhecimento dos direitos da pessoa humana é
marcada pela opressdo e pela resisténcia. Nada obstante, os direitos de resisténcia e de
desobediéncia civil encontram-se expressamente consagrados em pouquissimas ordens
juridico-constitucionais (v.g.: Constituicdo de Portugal, art. 21; Constituicdo da Alemanha,
art. 20, n. 4; Constituicdo da Franca, art. 2° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, incorporada pela Carta de 1958; Constituicdo da Argentina, art. 36; Constituicdo do
Timor-Leste, art. 28, n. 1; Constituicdo de Cabo Verde, art. 19; Constituicdo de Mogambique,
art. 80), ndo estando positivado em nossa Constituicdo Formal, seja expressa ou tacitamente.
Nada obstante, como bem afirma José Carlos Buzanello, no @&mbito do constitucionalismo
brasileiro vigente, em face da clausula de abertura aos direitos fundamentais atipicos, o direito
de resisténcia é direito fundamental.®®! No mesmo sentido, Maria Garcia é contundente em
dizer que a desobediéncia civil € direito fundamental em face da abertura constitucional
estabelecida pelo § 2°, do art. 5°, da Constituigdo brasileira de 1988.6

Ora, € evidente que os direitos a resisténcia e a desobediéncia civil sdo direitos
fundamentais atipicos stricto sensu no ambito de nosso constitucionalismo vigente. Em
primeiro lugar, porque sdo direitos da pessoa humana que tém por objetivo protege-la do
Estado, ou melhor, visam assegurar as pessoas o direito de resistir a opressdo e de
desobedecer as leis injustas, imorais ou ilegitimas, tendo, portanto, por escopo fundamental
proteger a pessoa humana da opresséo, ilegalidade ou injustica praticada pelo Estado em seu
desfavor. Aqui, registre-se que os referidos direitos tém como destinatarios nao sé o Estado,
mas também eventuais particulares, isto é, submetem-se a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais.®%

Além disso, sdo direitos da pessoa humana com dignidade constitucional material,
pois atendem aos critérios de jusfundamentalidade estabelecidos pela Carta Constitucional de

1988. Melhor dizendo, sdo direitos fundamentais materiais, direitos atipicos stricto sensu que

830 BULFINCH, Thomas. O livro da mitologia. Sdo Paulo: Martin Claret, 2013, p. 47.

631 BUZZANELDO, José Carlos. Estatuto do Direito de Resisténcia. In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria
(orgs.). Doutrinas Essenciais Direitos Humanos: Direitos Civis e Politicos. Sdo Paulo: RT, 2011. v.2, p. 1297
e ss.

832 GARCIA, Maria. Desobediéncia Civil: direito fundamental. S&o Paulo: RT, 1994, p. 259 e ss.

633 Nesse sentido: CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada: artigos 1° a 107. 4.ed. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 421.
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advém das fontes estabelecidas pela clausula de abertura prevista no art. 5°, § 2°, da CF/88, e
que tém por finalidade precipua a protecdo da pessoa humana, bem como dos direitos
fundamentais inerentes a sua dignidade.

A jusfundamentacdo dos direitos fundamentais atipicos stricto sensu a resisténcia e a
desobediéncia civil da-se, como exigido pelo § 2° do art. 5°, da CF/88, no regime e nos
principios constitucionais. No que se refere ao regime constitucional, pode-se dizer que
fundamentam-se, em primeiro lugar, no sistema constitucional, pois hdo de compor o todo
unitario e ordenado da Constituicdo, aqui entendida em sua expressdao mais ampla e
fundamental, enquanto Constituicdo Material, e, em segundo lugar, no sistema de direitos e
garantias fundamentais, pois sua construcdo se da para complementar o referido sistema na
protecdo da pessoa humana e de seus direitos fundamentais em face de opresséo, ilegalidade
ou injustica praticada pelo Estado, ou mesmo por particulares.

Ja em relacdo aos principios constitucionais fundamentais, pode-se afirmar que
fundamentam-se no principio do Estado Democratico de Direito e no principio republicano
(ambos previstos no caput do art. 1°, da CF/88), bem como nos principios da cidadania (art.
1°, 11, da CF/88), dignidade da pessoa humana (art. 1°, 11l, da CF/88), pluralismo politico (art.
1°, V, da CF/88) e da soberania popular (art. 1°, paragrafo tnico, da CF/88).5%* Os direitos a

resisténcia e a desobediéncia civil sdo expressdes juridico-politicas legitimas que devem ser

634 Nesse sentido, José Carlos Buzanello afirma: “A materialidade se combina com os elementos constitucionais
formais, como: principios da dignidade da pessoa humana e do pluralismo politico, erguidos como fundamentais
do Estado Democrético (art. 1°, Il e V, da CF/1988); a abertura e a integracdo para dentro do ordenamento
constitucional de outros direitos e garantias ‘decorrentes do regime e dos principios por ela adotados’ (art. 5°, §
2° da CF/1988). Nesse sentido, h4 uma abertura constitucional para o direito de resisténcia em que estariam
inclusos também outros direitos, na forma do art. 5°, § 2°, da CF/1988. A abertura constitucional possibilita a
ampliacéo de novos direitos e, dessa forma, o direito de resisténcia serve como mais uma garantia constitucional
a0 Estado de direito”. BUZZANELO, José Carlos. Estatuto do Direito de Resisténcia. In: PIOVESAN, Flavia;
GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas Essenciais Direitos Humanos: Direitos Civis e Politicos. Sdo Paulo: RT,
2011. v.2, p. 1303-1304. Em sentido semelhante, Maria Garcia afirma: “Considere-se em primeiro plano, que a
diccdo atual da norma contida no § 2.° do art. 5.° encerra um norteio para sua interpretacdo, aludindo as fontes
dos direitos e garantias que pretende consagrar, diversamente dos textos anteriores. Num segundo plano, uma
vez postos o regime e os principios — decorre como consequéncia sejam eles geradores de direitos e deveres e
ndo mera enunciac¢do de cunho tedrico e filosofico. A partir dai, inevitavel se torna o atendimento ao comando
constitucional e por este — pelo regime republicano de governo e o principio da cidadania, elencados entre os
principios fundamentais do Estado Brasileiro (art. 1°), ao cidaddo corresponde ‘um feixe de privilégios,
decorrentes da condicdo da titularidade da coisa publica’. Esse plexo de direitos e garantias da cidadania devera
conter — por definicdo — o direito da desobediéncia civil: dentro do ordenamento juridico, a possibilidade do
cidaddo, titular do poder do Estado (que exerce ‘por meio de representantes ou diretamente, nos termos dessa
Constituigdo’, edita o paragrafo tnico do art. 1°) — promover a alteracdo ou revogacédo da lei ou deixar de atender
a lei ou a qualquer ato — que atentem contra a ordem constitucional ou os direitos e garantias fundamentais,
justificadamente. Corresponde ao status civitatis e decorre do regime dos direitos fundamentais no qual se insere
0 préprio mandamento do § 2°, art. 5°. E dizer, o regime dos direitos fundamentais consagrado na Constituicio
Brasileira abrange, no seu sistema, a possibilidade de direitos fundamentais implicitos, decorrente do regime e
principios adotados pela Constituicdo - dentre eles, conforme demonstrado, o direito da desobediéncia civil”.
GARCIA, Maria. Desobediéncia Civil: direito fundamental. Sdo Paulo: RT, 1994, p. 260-161.
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asseguradas em Estados Constitucionais que se designam democréticos e republicanos e que
possuem ideologia politica plural, sendo frutos do exercicio amplo da cidadania e da
soberania popular que visam resguardar a dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais que lhes sdo inerentes. S&o direitos de protecdo da pessoa e de seus proprios
direitos, assim, sdo, de certo modo, garantias fundamentais da pessoa contra a opressao, a
ilegalidade ou a injustica praticada pelo Estado, ou por particulares.

Passando-se a andlise do direito fundamental a busca da felicidade, ha de se
esclarecer, desde logo, que se trata de um direito a busca da felicidade, e ndo de um direito a
felicidade, pois seria impossivel ao Estado ou a qualquer um assegurar a felicidade de outrem,
até porque a felicidade trata-se de um dos conceitos mais indeterminados que a humanidade
conhece (ou desconhece). Parece-nos que a felicidade de cada um é diferente da do outro, de
modo que aquilo que faz feliz um, pode ndo fazer o outro. Assim, a expressao maxima da
felicidade pode estar em coisas diferentes, seja na familia, na religido, na riqueza, num time
de futebol, na intelectualidade ou noutras coisas. Ademais, da-se também em graus e sentidos
diferentes, variando tanto que é impossivel saber-se o que faz as pessoas felizes, de modo que,
ndo ha como exigir que o Estado assegure a felicidade de ninguém, mas apenas que assegure
as possibilidades minimas de que as pessoas busquem sua prépria felicidade. Além disso,
parece que nem mesmo a prépria pessoa & capaz de dizer o que a faz feliz sem uma
experimentacdo, a0 menos em regra, o que nos leva a afirmar que a felicidade é um conceito
que se formula empiricamente, ndo podendo ela mesma apontar o que a faz feliz antes da
experimentacao.

Nesse sentido, assim, ha muito ja se expressara Immanuel Kant na tentativa de

conceituar a felicidade:

[...] poder-se-ia dizer aqui como acola: quem quer o fim, quer também
(necessariamente conforme a razdo) os (nicos meios que para isso estdo no seu
poder. Mas infelizmente o conceito de felicidade é tdo indeterminado que, se bem
que todo o homem a deseje alcancar, ele nunca pode dizer ao certo e de acordo
consigo mesmo o que é que propriamente deseja e quer. A causa disto é que todos 0s
elementos que pertencem ao conceito de felicidade sdo na sua totalidade empiricos,
quer dizer, tém que ser tirados da experiéncia, e que portanto para a ideia de
felicidade é necesséario um todo absoluto, um méximo de bem-estar, no meu estado
presente e em todo o futuro. Ora é impossivel que um ser, mesmo o0 mais perspicaz e
simultaneamente o mais poderoso, mas finito, possa fazer ideia exacta daquilo que
aqui quer propriamente.5%®

835 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes. Lisboa: Edigdes 70, 2009, p. 57-58.
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O reconhecimento pelo Estado de um direito a busca da felicidade data j& da
Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América do Norte, de 04 de julho de
1776, que assim dispde: “We hold these truths to be self-evident, that all men are created
equal, that they are endowed by their Creator with certain unalienable Rights, that among
these are Life, Liberty and the pursuit of Happiness [...]”.%%*® Ao comentar o trecho da
Declaragéo de Independéncia Estadunidense ora transcrito, Stephanie Schwartz Driver afirma
que “em uma ordem social racional, de acordo com a teoria iluminista, 0 governo existe para
proteger o direito do homem de ir em busca da sua mais alta aspiracao, que &, essencialmente,
a felicidade ou 0 bem-estar”.%¥’

Ademais, o direito a busca da felicidade ¢ direito fundamental positivado em ordens
constitucionais estrangeiras, sendo expressamente previsto no art. 13, da Constituicdo do
Japdo de 1947, na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, incorporada a
Constituicdo da Franca de 1958 e na Constituicdo do Reino do Butdo de 2008.

Em que pese nédo seja direito positivado em nossa Constituicdo Formal, seja de forma
expressa, seja de forma tacita, trata-se de direito fundamental atipico stricto sensu
reconhecido, inclusive, pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal na ADI 3.300-
MC/DF, na STA 223-AgR/PE, no RE 477.554-AgR/MG, bem como no julgamento conjunto
das ja citadas ADPF 132/RJ e ADI 4277/DF.%%

6% Em portugués: “Consideramos estas verdades como evidentes por si mesmas, que todos os homens sdo
criados iguais, que sdo dotados pelo Criador de certos direitos inalienaveis, que entre estes estdo a vida, a
liberdade ¢ a busca da felicidade [...]” (tradug@o livre).
837 DRIVER, Stephanie Schwartz. A Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2006, p. 32.
638 Dentre todas, merecem destaque as seguintes disposicdes da Ementa do RE 477.554-AgR/MG. Vejamo-las:
“[...] O DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE, VERDADEIRO POSTULADO CONSTITUCIONAL
IMPLICITO E EXPRESSAO DE UMA IDEIA-FORCA QUE DERIVA DO PRINCIPIO DA ESSENCIAL
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - ALGUNS PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
E DA SUPREMA CORTE AMERICANA SOBRE O DIREITO FUNDAMENTAL A BUSCA DA
FELICIDADE [...] Doutrina. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E BUSCA DA FELICIDADE. - O
postulado da dignidade da pessoa humana, que representa - considerada a centralidade desse principio essencial
(CF, art. 1°, Ill) - significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o
ordenamento constitucional vigente em nosso Pais, traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se
assenta, entre nds, a ordem republicana e democratica consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo
[...] Doutrina. O principio constitucional da busca da felicidade, que decorre, por implicitude, do ndcleo de que
se irradia o postulado da dignidade da pessoa humana, assume papel de extremo relevo no processo de
afirmacdo, gozo e expansao dos direitos fundamentais, qualificando-se, em funcdo de sua propria teleologia,
como fator de neutralizacdo de préaticas ou de omissGes lesivas cuja ocorréncia possa comprometer, afetar ou, até
mesmo, esterilizar direitos e franquias individuais. Assiste, por isso mesmo, a todos, sem qualquer exclusao, o
direito a busca da felicidade, verdadeiro postulado constitucional implicito, que se qualifica como expressao de
uma idéia-forca que deriva do principio da essencial dignidade da pessoa humana. Precedentes do Supremo
Tribunal Federal e da Suprema Corte americana. Positivacdo desse principio no plano do direito comparado [...]”
(RE 477554 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 16/08/2011, DJe-164
DIVULG 25-08-2011 PUBLIC 26-08-2011 EMENT VOL-02574-02 PP-00287 RTJ VOL-00220- PP-00572).
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A propdsito, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, destaque-se a
magistratura do Min. Celso de Mello, que, por mais de uma vez, abriu ponto especifico em
seus votos para reconhecer o direito fundamental das pessoas a busca da felicidade, como
sendo postulado constitucional do principio fundamental da dignidade da pessoa humana (art.
1° 111, da CF/88) e do principio fundamental que estabelece como objetivo da Republica
Federativa do Brasil promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer formas de discriminacéo (art. 3°, IV, da CF/88).

Isto posto, atendo-se ao exame mais detido da jusfundamentacdo do direito
fundamental atipico a busca da felicidade no &mbito do constitucionalismo brasileiro, pode-se
afirmar que trata-se de direito fundamental atipico stricto sensu, cuja fundamentacéo se da no
regime e nos principios constitucionais, como como exigido pelo § 2°, do art. 5°, da CF/88.
Fundamenta-se no regime constitucional lato sensu, pois tem de compor o todo unitario e
ordenado da Constituicdo, que, por sua vez, impde ao Estado e a sociedade o dever de
proteger e promover a pessoa humana resguardando-lhe as condi¢Bes minimas de ter uma
vida boa e buscar a sua felicidade. Fundamenta-se no regime constitucional stricto sensu,
pois sua construcdo se da para complementar o subsistema constitucional dos direitos e
garantias fundamentais da pessoa humana, vez que é fundamental as pessoas e inerente a
prépria nocdo de vida digna, o direito de buscarem sua felicidade e seu bem-estar.

Ademais, fundamenta-se nos principios constitucionais fundamentais, especialmente,
como ja reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal, nos principios da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, 111, da CF/88) e no que estabelece como objetivo da Republica Federativa do
Brasil promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer formas de discriminacdo (art. 3°, IV, da CF/88). Ora, a dignidade da pessoa
humana, em sua concretizacdo constitucional, exige que as pessoas seja resguardado o direito
de buscar a propria felicidade, afinal como pode ter sua dignidade protegida e/ou promovida
aquele que ndo tem o direito de tentar ser feliz? Assim, a nosso ver, o principio fundamental
da dignidade da pessoa humana, especialmente nas dimensdes ontologica e da dignidade da
vida, exige, para sua concretizagdo constitucional, que se assegure as pessoas o direito
fundamental a busca da felicidade, que, em contrapartida, possui como matriz constitucional
juridico-axiologica a dignidade da pessoa humana. Em sentido proximo, Ingo Wolfgang
Sarlet, em artigo que se propde a analisar a dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, afirma, inspirado nas licdes de Dieter Grimm, que “a dignidade,

na condicdo de valor intrinseco do ser humano, gera para o individuo o direito de decidir de
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forma auténoma sobre seus projetos existenciais e felicidade™.5*° Ja o estabelecimento, como
objetivo fundamental de nossa Republica, da promocao do bem de todos, exige que o Estado
garanta as pessoas um conjunto minimo de direitos que possa Ihes assegurar as condicdes
minimas para buscarem sua propria felicidade e viverem dignamente. Alem do mais, exige
que o Estado ndo discrimine nem permita discriminagdes que possam inferiorizar as pessoas
em face de suas diferencas, até porque a felicidade das pessoas é diferente, ndo existindo uma
felicidade melhor do que a outra, como se pudesse ter uma felicidade melhor, mais digna ou
mais nobre quem torce pelo time A e ndo pelo time B, ou quem ndo come carne do que quem
come, ou quem ¢ heterossexual do que quem é homossexual, e assim por diante.%4°

Por ultimo, mas ndo menos importante, passemos a analise do direito fundamental
atipico stricto sensu a morte digna (eutanasia e suicidio assistido), talvez um dos mais
polémicos, mas, a nosso ver, claramente tutelado por nosso constitucionalismo em face da
clausula de abertura prevista no art. 5°, 8§ 2° da CF/88 e do principio fundamental da
dignidade da pessoa humana, especialmente em suas dimensdes ontoldgica e da proibi¢cdo de
coisificacdo do ser humano (reificacdo da pessoa), identificada pela formula do homem-
objeto.

Antes de adentrarmos num possivel conflito entre o direito de morrer (direito a morte
digna) e o direito a vida, argumento sempre levantado pelos que sdo contrarios ao direito de
morrer, fagcamos um breve esclarecimento sobre suas expressdes mais relevantes: a eutanasia
e o suicidio assistido. Bem, etimologicamente, eutanasia significa "morte boa" ou "morte sem
sofrimento”, ou ainda “morte digna”. A eutanasia pode ser dividida em ativa e passiva.
Eutanasia ativa é aquela que se da por ato deliberado de alguém de provocar a morte sem
sofrimento de outrem que se encontra em situacdo de intenso sofrimento sem perspectiva de
cura. E ativa, pois importa em conduta comissiva, isto é, importa no cometimento de uma
acao da qual resultara a morte do interessado. Melhor dizendo, a eutanasia ativa, conforme
tratada aqui, traduz-se na conduta que visa causar a morte de determinado paciente terminal, a
pedido dele.®** Por sua vez, eutanasia passiva € aquela que resulta de uma omisso, de um n&o

fazer, cuja consequéncia € a morte do paciente terminal, isto é, cuja consequéncia é o

839 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. In: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang (coords.). Direitos Fundamentais no Supremo
Tribunal Federal: balango e critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 48.

640 Frise-se: Dissemos que ndo se pode ter uma felicidade melhor, mais digna ou mais nobre (juizo de valor
qualitativo e ndo quantitativo) e ndo que ndo se possa ter uma felicidade maior. Afinal, o time que vence mais,
parece, em regra, trazer mais felicidade do que o que perde mais.

641 Caso ndo haja o pedido do paciente, parece-nos que ndo se trata de eutanasia, mas sim de homicidio. Esse
pedido pode existir mesmo para pacientes que j& ndo estdo conscientes, tendo ele deixado por escrito ou
manifestado de outra forma antes de ficar inconsciente, seja a um parente, a um amigo, ou mesmo aos médicos.
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falecimento daquele paciente que se encontra em intenso sofrimento e que ndo tem qualquer
perspectiva de cura. Melhor dizendo, a eutanasia passiva caracteriza-se pela limitagdo ou
suspensdo dos esforcos terapéuticos, dos tratamentos ou procedimentos médicos que estdo
prolongando a vida do doente terminal. J& o suicidio assistido consiste no auxilio a morte
daquele que se encontra em intenso sofrimento. Para alguns, deve, necessariamente, tratar-se
de pacientes terminais, doentes sem perspectiva de cura, para outros, basta o intenso
sofrimento (psiquico ou fisico), ja que é vontade do individuo tirar a propria vida. A diferenca
do suicidio assistido para a eutanasia € que no suicidio assistido o agente apenas auxilia na
morte da pessoa, sendo ela quem pratica pessoalmente o ato que conduz a propria morte,
enquanto na eutanasia, o ato ou a omissdo do agente € que irdo causar a morte do paciente.54?

Aqui, j& adiantando nosso posicionamento sobre o direito de morrer, ha de se deixar
claro que, seja no suicidio assistido, seja na eutanasia, faz-se necessaria a manifestacdo de
vontade do paciente. Se o direito é subjetivo, exige-se que o paciente demonstre sua vontade
de exercé-lo. Caso nédo haja manifestagcéo de vontade do paciente, parece-nos que nao se trata
de direito de morrer, mas sim de homicidio.®** Ademais, essa manifestacio pode existir
mesmo para pacientes que j& ndo estdo conscientes, tendo ele deixado por escrito ou
manifestado de outra forma, antes de ficar inconsciente, seja a um parente, a um amigo, ou
mesmo aos médicos. Nesse sentido, hd quem defenda um testamento bioldgico, instrumento
no qual, dentre outras coisas, a pessoa manifesta-se antecipadamente sobre as medidas
clinicas as quais ndo deseja se submeter caso algo venha a lhe acontecer.®

Isto posto, passando-se a analise de um potencial conflito entre o direito de morrer
(direito @ morte digna) e o direito a vida, argumento sempre levantado pelos que sdo
contrarios ao direito de morrer, héa de se dizer que ambos sao direitos inerentes a pessoa, que,
ao que nos parece, devem ter seu exercicio vinculado a autonomia de vontade da prépria
pessoa. N&o cabe ao Estado, a sociedade, ou a qualquer outra pessoa, decidir sobre a vida ou a

morte de alguém.®*> Essa é uma escolha da pessoa. Ora, a autonomia da vontade, a liberdade

642 Nesse sentido, por todos: SZTAJN, Rachel. Autonomia privada e direito de morrer: eutanasia e suicidio
assistido. S8o Paulo: Cultural Paulista, 2002, especialmente p. 125 e ss.

643 Para uma andlise juridico-penal do tema, por todos, ver: ROXIN, Claus. A apreciacdo juridico-penal da
eutanasia. In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas Essenciais Direitos Humanos: Direitos
Civis e Politicos. Sdo Paulo: RT, 2011. v.2.

644 Por todos: NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; REZENDE, Danlbia Ferreira Coelho de. A autonomia
privada do paciente em estado terminal. In: FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno
Torquato de Oliveira. Direito Civil: Atualidades Il - Da autonomia privada nas situa¢des juridicas patrimoniais e
existenciais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 89 e ss.

845 Sobre a autonomia de vontade (ou autonomia privada) e o direito de morrer, por todos, ver: SA, Maria de
Fatima Freire; PONTES, Maila Mello Campolina. Autonomia Privada e Direito de Morrer. In: FIUZA, César;
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de escolher o que quer para si, de fazer suas escolhas existéncias, é elemento imprescindivel
da dignidade da pessoa humana e dos direitos que Ihes sdo inerentes, inclusive do direito a
vida e do direito & morte digna.5¢ Ademais, a vida é um direito fundamental e nio um dever
fundamental, assim, a pessoa (titular do direito) é quem escolhe se o exerce ou ndo, vedando-
se ao Estado e a sociedade obrigar alguém a levar uma vida que ndo deseja viver, ou pior,
uma vida insuportdvel de ser vivida: uma vida de intenso sofrimento fisico e/ou
psicologico.54” Assim, se é possivel a esse paciente matar-se, € juridicamente legitimo e licito
que o faca, ndo tendo o Estado interesse algum em forca-lo a viver. Do mesmo modo, se lhe é
impossivel matar-se, ou pelo menos matar-se sem o auxilio de alguém, em face do estado em
que se encontra, ndo parece legitimo ao Estado punir aquele que auxilia o individuo a
concretizar seu animus de morrer dignamente pondo fim ao intenso sofrimento a que esta
submetido, ou mesmo aquele que por acdo ou omissdo provoca diretamente a morte do
paciente terminal assegurando-lhe o direito de morrer com dignidade.%*8

Deste modo, & luz do principio fundamental da dignidade da pessoa humana,
fundamento de nossa Republica previsto no art. 1°, Ill, da Constituicdo Cidada de 1988, e,
considerando que, num Estado Democratico de Direito, como é o caso do Brasil, o Estado é
meio para a consecucao dos fins da pessoa e ndo a pessoa meio para a consecucdo dos fins do
Estado, pode-se afirmar que nosso constitucionalismo vigente reconhece um direito
fundamental a morte digna, direito atipico construido em face da clausula de abertura prevista
no art. 5°, § 2°, da CF/88.

Assim sendo, passando-se se ao exame mais detido da jusfundamentacdo do direito

fundamental atipico a morte digna no ambito do constitucionalismo brasileiro, pode-se

SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Direito Civil: Atualidades 111 — Principios
Juridicos no Direito Privado. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 37 e ss.

646 Sobre o polémico conflito entre o direito & vida e o direito a morte, por todos: DIAS, Rebeca Fernandes.
Direito a vida, direito a morte e disponibilidade do corpo: as tensdes contemporaneas de um direito (ainda)
desencarnado. In: CLEVE, Clémerson Merlin (coord.). Direito Constitucional Brasileiro: Teoria da
Constituicdo e Direitos Fundamentais. Sao Paulo: RT, 2014. v.1.

647 Nesse sentido, Jodo costa neto afirma que “quando tal sujeito resolve matar-se, ele estd exercendo a sua
prerrogativa de autodeterminacdo e ndo a renunciar a ela. A vida, que se entende ser corolario da dignidade
humana (ANTOINE, 2004, p. 161), é um direito e ndo um dever [...] Nessa perspectiva, mencione-se que, em
nossas ordens juridico-constitucionais, fundadas em direitos e garantias fundamentais, ndo se atribui ao Estado o
dever de obrigar o individuo a procriar, 0 que também leva a afirmar que ndo ha um dever fundamental a vida
(ou a viver) [...]”. COSTA NETO, Jodo. Dignidade humana: visdo do Tribunal Constitucional Federal Alemao,
do STF e do Tribunal Europeu. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 42.

648 Nessa perspectiva, segundo Jodo Costa Neto, “se um ser humano escolhe, de maneira esclarecida, matar-se,
parece que ele exerce um direito constitucional, & medida que o Estado ndo possui nenhum interesse
juridicamente legitimo a compeli-lo a viver, Da mesma forma, se tal ser humano se vé impedido de materializar
seu propésito suicida, como s6i ocorrer com pacientes em estado terminal, entdo tudo indica que ninguém
deveria ser impedido ou legalmente proibido de auxiliar o individuo a concretizar seus propdsitos juridicamente
assegurados. Sob essa perspectiva, Jorg Antoine (2004, p. 181 e s.) acredita que a dignidade humana, enquanto
autodeterminagdo, implica um direito constitucional a eutanasia passiva e ativa”. lbidem, p 42-43.
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afirmar que trata-se de direito fundamental atipico stricto sensu, construido em face da
clausula de abertura a novos direitos fundamentais do art. 5°, § 2°, da CF/88, tendo como
fundamentos matriciais o regime constitucional (sistema constitucional e subsistema
constitucional dos direitos e garantias fundamentais) e o0s principios constitucionais
(principios fundamentais).

Fundamenta-se no sistema constitucional, vez que compfe o todo unitério e
ordenado da Constituicdo, especialmente no que diz com o dever imposto ao Estado de
assegurar a pessoa 0s seus direitos, especialmente, nesse caso, o direito de viver ou mesmo de
morrer dignamente, ja que o Estado € meio e ndo fim, isto é, j& que o Estado é que é meio
para a consecucdo dos fins da pessoa e ndo as pessoas para a consecucdo dos fins do Estado.
Fundamenta-se no subsistema constitucional dos direitos e garantias fundamentais, vez que
sua construcdo se da para complementar o subsistema constitucional dos direitos e garantias
fundamentais da pessoa humana, pois do mesmo modo que lhe é garantido um direito a vida
digna, Ihe é garantido um direito de morrer dignamente, ou de ndo viver mais quando isso ja
ndo for suportavel ou digno.

Por fim, fundamenta-se nos principios constitucionais fundamentais, especialmente,
no da dignidade da pessoa humana. Em primeiro lugar, fundamenta-se na dimens&o
ontoldgica da dignidade da pessoa humana, sobretudo no que diz com a autonomia de vontade
da pessoa, ja que viver ou morrer deve ser uma escolha de cada um e ndo uma imposicao de
guem quer que seja. A vida e a morte sdo direitos, sdo prerrogativas juridico-subjetivas
fundamentais da pessoa humana: a pessoa quem deve escolher viver ou morrer, pois é a
pessoa que sabe 0 que pode ou ndo suportar, o que é digno ou ndo de se viver ou passar. Em
segundo lugar, fundamenta-se na dimensdo de proibicdo de coisificagdo do ser humano
(reificacdo da pessoa), identificada pela formula do homem-objeto, vez que o ser humano nédo
pode ser objeto da vontade do Estado ou mesmo da sociedade, devendo-lhe ser resguardada a
prépria autonomia de vontade. Ademais, ninguém pode ser obrigado a viver uma vida
“desumana”, degradante, de imenso e profundo sofrimento, pois isso conduz a um processo
de coisificagdo da pessoa (a menos quando ela ndo deseja passar por esse processo de dor e
sofrimento, mas é obrigada pela vontade do Estado, da sociedade, da familia ou de quem quer
que seja). Se a pessoa encontra-se num estado desses, tém o direito fundamental de morrer

dignamente.54°

649 Nesse sentido, Jodo Costa Neto afirma que “parte da doutrina defende o direito a eutanasia precisamente com
base na dignidade humana e em seu conteldo antipaternalista. Por admitir-se que a dignidade humana funda um
direito a autodeterminagdo, soa prepostero afirmar que o sujeito ndo tem a palavra final sobre a prépria vida (ou
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3.4. Os direitos humanos fundamentais: direitos fundamentais advindos dos tratados

internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja signatario

A quarta possibilidade constitucional de identificacdo de direitos fundamentais
atipicos refere-se aos direitos e garantias fundamentais advindos dos tratados internacionais
de direitos humanos em que a Republica Federativa do Brasil seja parte, de modo que,
podemos chamar essa espécie de direitos fundamentais atipicos de direitos humanos
fundamentais. Em relacdo a sua jusfundamentacdo, cumpre dizer que independentemente
desses direitos guardarem relagdo com o “regime” ou com os “principios” constitucionais,
nessa possibilidade o que se exige € que eles pertencam a algum tratado de direitos humanos
do qual o Brasil seja signatario. Por 6bvio que, por tratar-se de tratado internacional de
direitos humanos, esses direitos ligam-se diretamente a dignidade da pessoa humana, pois
assim como os direitos fundamentais emergem da dignidade da pessoa humana no plano
Estatal, o0 mesmo se da com os direitos humanos no plano Internacional, como bem
demonstra, dentre tantos, Flavia Piovesan.%*

Antes de adentrarmos a exemplificacdo desses direitos, parece-nos essencial
expormos algumas notas fundamentais sobre o regime juridico dos direitos humanos
fundamentais, sobretudo no que diz com sua aplicabilidade imediata e com a possibilidade de
denuncia desses tratados, vez que sua fonte sdo os tratados internacionais de direitos humanos
dos quais o Brasil é signatario e ndo normas juridico-fundamentais constitucionais. Nesse
mesmo contexto, haveria de se discutir sobre os possiveis conflitos entre os direitos humanos
fundamentais e os direitos fundamentais constitucionais (tipicos ou atipicos), vez que a
jusfundamentalidade destes reside em normas juridico-fundamentais constitucionais e ndo em
documentos internacionais de protecdo da pessoa humana. Nada obstante, ja enfrentamos esse

problema quando discorremos sobre as fontes dos direitos fundamentais atipicos, mais

sobre a propria morte). Se a dignidade humana é um dos motivos que reforcam a tese de que o Estado existe para
servir ao individuo e ndo o contrario, entdo os motivos que justificam mantenga da vida de alguém devem ser
fruto de uma escolha feita por esse mesmo alguém. N&o se aceita, em um Estado que consagra a dignidade
humana, que vidas sejam instrumentalizadas, de modo que os individuos venham aoc mundo meramente para
satisfazer fins sociais e coletivos. O direito de buscar a prdpria felicidade, segundo os valores individuais que
cada um cultiva, ainda que ndo partilhados pela visdo majoritéria, rechaca qualquer dever fundamental & vida
(Grrundpflicht zum Leben) ou, em suma, uma obrigacdo de continuar vivendo, supostamente em virtude de
propositos alheios e transcendentais que estdo muito acima do ser humano e que sdo muito mais importantes do
que sua vontade [...]”. Ibidem, p. 41.

650 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 13.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.
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especificamente quando analisamos os Tratados Internacionais de Direitos Humanos enquanto
fonte dos referidos direitos.®!

Isto posto, a comecarmos pela analise da aplicabilidade imediata ou ndo dos direitos
humanos fundamentais, pode-se afirmar, com seguranca, que 0s tratados internacionais que
preveem os referidos direitos, assim que ratificados pelo Presidente da Republica, ingressam
imediatamente no direito brasileiro, dispensando, inclusive, o Decreto de Promulgacéo, em
face da consagracdo da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, prevista no art. 5°,
§ 1°, da CF/88%2, Ora, a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais ¢ um principio que
exige, prima facie, que os referidos direitos sejam aplicados ao maximo de maneira imediata,
por 6bvio, levando-se em consideracdo as condicGes faticas e juridicas de cada caso. Essa é
uma exigéncia que se aplica a todos os direitos fundamentais, sejam eles tipicos ou atipicos,
assim, ndo ha justificativas que afastem a incidéncia do referido principio aos direitos
fundamentais de matriz internacional (direitos humanos fundamentais), uma vez que
constitucionalizados foram por for¢a da norma de abertura do art. 5°, 8 2°, da CF/88. Nesse
sentido, a doutrina de Flavia Piovesan®2, André de Carvalho Ramos®* e Antonio Augusto
Cancado Trindade®®, dentre outros.

No que se refere a possibilidade de denuncia dos tratados internacionais, de que o
Brasil é signatario, que consagram direitos humanos, Flavia Piovesan, em face do disposto no
art. 60, 8§ 4°, defende que aqueles tratados que forem submetidos ao procedimento previsto no

8§ 3°, do art. 5°, ndo podem ser denunciados, pois compdem a Constituicdo Formal, enquanto

851 Ver, especialmente, os pontos: 2.3.3. A hierarquia constitucional material dos tratados internacionais de
direitos humanos (art. 5°, § 2°) e a desnecessidade de incorporagéo formal (art. 5°, § 3°): argumentos em favor do
principio fundamental da prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, I1); e 2.3.4. O controle de convencionalidade
e 0 principio pro homine (prevaléncia da norma mais favoravel a pessoa humana).
852 No que se refere ao procedimento de incorporacgdo dos tratados internacionais de um modo geral, André de
Carvalho Ramos, em excelente sintese explica que “o rito de incorporacdo de um tratado internacional no Brasil
passa por quatro fases. A primeira fase € a da assinatura do texto do tratado, a cargo da Chefia do Estado (art. 84,
VIII, da CF/88), com o posterior envio do texto ao Congresso por meio de mensagem presidencial que solicita a
aprovacdo congressual (art.49, 1). Na fase congressual, hd a edicdo de Decreto Legislativo, aprovando a
celebracdo futura do tratado. Ap6s, nasce a terceira fase — agora de incumbéncia da Chefia do Estado — de
promover a celebracdo do tratado por meio da ratificacdo. Por fim, o tratado — agora valido internacionalmente —
é tido como vélido internamente com a edicdo do Decreto de promulgacao (também chamado Decreto Executivo
ou Decreto Presidencial), que compde a quarta e Gltima fase. As trés primeiras fases dizem respeito & formacao
da vontade de celebrar o tratado; a quarta diz respeito a incorporagdo do tratado ja celebrado. De resto, a
Constituicdo ¢ omissa quanto diz respeito aos prazos para a realizagdo do tratado de cada uma das fases”.
RAMOS, André de Carvalho. O Supremo Tribunal Federal e o Direito Internacional dos Direitos Humanos. In:
SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang (coord.). Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal
Federal: Balanco e Critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.10-11.
653 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 13.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.
54 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2014,
65 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris, 1997. v.1.
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aqueles que néo tiverem sido submetidos ao referido procedimento, podem ser denunciados,
vez que compdem apenas a Constituicdo Material, entretanto para a referida denuncia ha de se
ter um procedimento democratico, votado pelo Poder Legislativo. Ressalte-se ainda que, para
a autora, o tratado pode ser denunciado, mas os direitos humanos que ele consagra continuam
a compor o bloco de constitucionalidade material.®%

J4 George Rodrigo Bandeira Galindo defende que os tratados de direitos humanos
sdo denunciaveis, contudo lamenta a inexisténcia de um procedimento complexo e
democratico para que isso ocorra. Nada obstante, o autor, assim como Flavia Piovesan,
advoga que, apesar dos tratados submeterem-se a denlncia, os direitos humanos que eles
consagram “sdo definitivamente inseridos no corpus constitucional brasileiro, permanecendo
com estatura hierarquica constitucional”.®>’

Por sua vez, André de Carvalho Ramos posiciona-se pela possibilidade da dendncia,
independentemente de terem sido os tratados aprovados pelo rito especial do § 3°, do art. 5°,
da CF/88, ou ndo. Entretanto, defende que se forem aprovados pelo rito do referido
dispositivo, devem passar pelo mesmo rito para que possam ser denunciados. Mais ainda,
defende que “no caso dos tratados de direitos humanos, em face da matéria vinculada a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111), toda denlncia deve ser apreciada pelo Congresso
Nacional”. Além disso, segundo o autor, a deniincia deve passar pela analise da proibicdo de
retrocesso prevista no art. 60, 8 4° da CF/88, devendo os poderes Legislativo e Executivo
“levar também em consideracdo a impossibilidade de diminuir a prote¢do ja outorgada aos
individuos, gragas a incorporagio dos citados tratados ao bloco de constitucionalidade” %%

No que se refere a denuncia, pensamos que, independentemente da possibilidade de
se denunciar um tratado de direitos humanos, os direitos por ele consagrados continuam a
compor o bloco de constitucionalidade e continuam a ser direitos fundamentais atipicos, em

face da proibicdo de retrocesso instituida pelo art. 60, 8§ 4°, 1V, da CF/88. Frise-se: pensamos

656 “Enquanto os tratados materialmente constitucionais podem ser suscetiveis de dentncia, os tratados material

e formalmente constitucionais, por sua vez, ndo podem ser denunciados [...] Os direitos enunciados em tratados
internacionais em que o Brasil seja parte ficam resguardados pela clausula pétrea ‘direitos e garantias
individuais’, prevista no art. 60, § 4° 1V, da Carta [...] Entretanto, embora os direitos internacionais sejam
alcancados pelo art. 60, § 4°, e ndo possam ser eliminados via emenda constitucional, os tratados internacionais
de direitos humanos materialmente constitucionais sdo suscetiveis de dentncia por parte do Estado signatario”.
PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 13.ed. S&o Paulo: Saraiva,
2012, p. 139-140.

57 GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Tratados Internacionais de Direitos Humanos e Constituicdo
Brasileira. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, 307.

6% RAMOS, André de Carvalho. O Supremo Tribunal Federal e o Direito Internacional dos Direitos Humanos.
In: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang (coord.). Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal
Federal: Balanco e Critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.16.
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que os direitos humanos fundamentais, uma vez incorporados materialmente (8 2°, art. 5°) ou
material e formalmente (8 2° e § 3° do art. 5°, independentemente da possibilidade de
dendncia dos tratados internacionais que os previam, nao deixam de ser direitos fundamentais
atipicos em razdo da proibicdo de retrocesso dos direitos fundamentais assegurada por nossa
Constituicdo. Contudo, parece-nos que o0 constituinte ndo exigiu procedimento democréatico
para que se denunciasse um tratado de direitos humanos, o0 que, a nosso ver, é um erro grave e
que precisa ser corrigido 0 quanto antes para que se fortaleca ainda mais a protecdo dos
direitos humanos. Especificamente em relacdo aos tratados de direitos humanos aprovados
pelo procedimento do § 3°, do art. 5°, da CF/88, em raz&o do siléncio constitucional, acredita-
se que a referida norma deva ser interpretada no sentido de se exigir o mesmo quérum para
que se realize a sua denlncia, ao menos até que o Poder Constituinte Reformador disponha
sobre a matéria.

Superadas as questdes concernentes ao regime juridico dos direitos humanos
fundamentais, pode-se dizer que seus exemplos, em que pese ndo sejam tdo dificeis de
apontar, tém sido objeto de grande controvérsia, especialmente no ambito da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, como demonstra o reconhecimento do direito humano
fundamental a ndo ser submetido a prisdo civil por dividas, salvo pelo inadimplemento
voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia. Nada obstante, pretendemos, em apertada
sintese, demonstrar que o referido direito é sim um direito fundamental atipico reconhecido
em face da abertura material prevista no art. 5°, 8 2°, da CF/88, assim como os direitos
humanos fundamentais ao livre desenvolvimento da personalidade, ao nome, dentre tantos
outros (inclusive ja apontados aqui, como o duplo grau de jurisdicdo, por exemplo).

Assim, retomando a discussao do depositario infiel, em razdo do disposto no art. 7°,
7, na Convencdo Americana de Direitos Humanos, pode-se afirmar que existe um direito
humano de ndo ser submetido a prisdo civil, salvo pelo inadimplemento de obrigacédo
alimenticia. Mais ainda, em face do Brasil ser signatério do referido tratado internacional de
direitos humanos desde o0 ano de 1992, pode-se afirmar que desde 0 ano de 1992 a priséo civil
do depositério infiel é inconstitucional porque fere direito humano fundamental, isto é, direito
pertencente a Constituicdo Material, vez que o referido tratado compbe o bloco de
constitucionalidade brasileiro. Em suma: considerando o art. 7°, 7, do mencionado tratado e o
8 2° do art. 5° de nossa Constituicdo, tem-se o0 seguinte direito fundamental atipico: direito
humano fundamental de ndo ser submetido a prisdo civil, salvo pelo inadimplemento de

obrigacao alimenticia.
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Mais ainda, ha de se reconhecer que o inciso LXVII, do art. 5°, da CF/88, fez a op¢édo
clara de proteger o credor de alimentos e o “credor” de um bem que fora confiado a alguém.
A primeira hipotese evidentemente quer proteger o direito fundamental a alimentacéo, ja a
segunda ndo nos parece, a menos a priori, querer proteger direito fundamental algum, mas tdo
somente direito patrimonial, lembrando aqui dos esclarecimentos do professor Luigi Ferrajoli
sobre 0 assunto.%*® Assim, temos o conflito entre o direito fundamental material de ndo ser
submetido a prisdo civil, salvo pelo inadimplemento de obrigacdo alimenticia, resguardado
por um tratado internacional que compde o bloco de constitucionalidade, e uma disposicéo
constitucional que prevé outra possibilidade de prisdo civil que ndo por divida alimenticia.
Enfatizamos: possibilidade. Nao vislumbramos neste caso uma obrigacao de prender, mas sim
uma possibilidade, assim, ndo ha davidas de que o referido dispositivo constitucional, em que
pese seu assento formal na Constituicdo, deve ser afastado para que seja aplicado
imediatamente (8 1° do art. 5° o direito humano fundamental previsto na Convengéo
America de Direitos Humanos.

Ademais, como ja se disse, em conflitos entre normas constitucionais, sejam elas
formal e materialmente constitucionais, ou s6 materialmente constitucionais (advindas de
tratados de direitos humanos ou do regime e dos principios constitucionais), deve-se primar
pela norma mais favoravel a pessoa humana, em face do principio fundamental da dignidade
da pessoa humana, vez que o ser humano deve ser considerado o fim maior do Estado.®®
Assim, no caso do depositario infiel, ndo ha davidas de que a norma a ser aplicada é a norma
que proibe a prisdo civil por dividas, salvo por inadimplemento voluntério e inescusavel de
obrigacdo alimenticia, isto é, deve prevalecer o direito humano fundamental de ndo ser
submetido a prisao civil, salvo pelo inadimplemento de obrigacdo alimenticia (art. 7, n° 7, da
Convencdo Americana de Direitos Humanos), vez que se trata de norma mais favoravel a
pessoa humana do que aquela que permite a prisao civil por dividas do depositario infiel (art.
LXVII, da CF/88), até porque esta Ultima protege direitos de natureza meramente

patrimoniais.®®

659 FERRAJOLLI, Luigi. Por uma teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011, p. 19 e ss.

660 MAZZUOLL, Valerio de Oliveira. Curso de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Método, 2014, p. 171 e ss.
661 Nesse sentido, Luiz Flavio Gomes afirma: “o melhor caminho para se admitir que ndo devamos mais impor
nenhuma prisdo civil contra o depositario infiel reside na aplicagdo do principio pro homine (desenvolvido
acima). Por forca desse principio, em matéria de direitos humanos devemos fazer incidir sempre a norma mais
favoravel (a que mais amplia o direito, a liberdade ou a garantia). No caso da prisdo civil, a norma mais
favoravel é, sem sombra de divida, o art. 7.°, 7, da Convencdo Americana ( que combina com o art. 11 do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos) [...] Com base no principio pro homine, resulta patente que nao
subsiste no Direito brasileiro nenhuma hipotese de priséo civil relacionada com o depositario infiel (seja o caso
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Como dissemos, em que pese a fonte dos direitos humanos fundamentais seja a
positivacdo em Tratado Internacional de Direitos Humanos do qual o Brasil seja parte, €
inegavel sua conexd@o matricial-concretizadora com o principio fundamental da dignidade da
pessoa humana, até porque trata-se de principio que confere unidade e orienta a abertura do
sistema constitucional, especialmente do subsistema dos direitos e garantias fundamentais,
sem falar que os direitos humanos internacionais, assim como os direitos fundamentais
constitucionais, sao originalmente direitos que visam proteger e/ou promover a pessoa
humana em alguma medida. Assim, ndo € diferente com o direito humano fundamental de néo
ser submetido a priséo civil, salvo pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagéo
alimenticia. Esse direito fundamental atipico encontra sua matriz juridico-axiolégica no
principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que a pessoa nao pode ser objeto da
vontade alheia, nem pode ser instrumentalizada em face do patrimdnio ou do interesse
financeiro. Melhor dizendo, a pessoa humana ndo pode ter seus direitos fundamentais,
inerentes a sua dignidade, suprimidos em razdo de dividas, sob pena de se instrumentalizar a
pessoa em face do patriménio. Nesse sentido, retomando as consideragfes de Luiz Flavio
Gomes ja expostas, ha de lembrar-se que o Império Romano, desde o século V a.C., ja havia
posto fim a priséo civil por dividas (com excecdo das dividas de carater alimenticio), porque
chegou-se a conclusdo de que o direito de liberdade do ser humano nédo pode ser suprimido
em razdo de dividas.®?

Passando-se a analise do direito fundamental atipico ao livre desenvolvimento da
personalidade, pode-se dizer que se trata de direito humano fundamental consagrado na
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, que em se art. 22 declara que “todo homem,
como membro da sociedade, tem direito a seguranca social e a realizacdo, pelo esforco

nacional, pela cooperacéo internacional e de acordo com a organizacao e recursos de cada

de alienacdo fiduciaria, seja qualquer outra situagdo de depositario infiel). Toda legislacdo ordinaria nesse
sentido, embora tenha compatibilidade com a Constituicdo Federal, conflita frontalmente com o art. 7.°, 7, da
Convengdo Americana de Direitos Humanos (e art. 11 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e politicos) [...]
ja ndo tem nenhuma pertinéncia juridica a decretacdo de qualquer tipo de prisdo civil no caso de depositario
infiel. Todas as normas que contemplam essa modalidade de prisdo perderam sua validade (s&o invalidas, porque
inconvencionais), sejam elas anteriores ou posteriores a Convengdo Americana (que passou a vigorar no Brasil
em 1992)”. GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Comentarios & Conven¢do Americana
sobre Direitos Humanos: Pacto de San José da Consta Rica. 4.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
88-89.
62 GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Comentarios a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos: Pacto de San José da Consta Rica. 4.ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

221



Estado, dos direitos econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre
desenvolvimento de sua personalidade”.°*%

Aqui, antes de adentrarmos ao exame especifico do direito humano fundamental ao
livre desenvolvimento da personalidade, ha de se fazer um esclarecimento sobre a natureza
juridica da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (documento internacional de direitos
humanos que o consagra). Como j& dissemos, num primeiro momento, a referida declaracéo
fora interpretada como sendo uma recomendacdo das NacOes Unidas aos seus Estados
membros.%¢* Contudo, ao longo dos anos, veio sendo consagrada pela teoria dos direitos
internacionais e, sobretudo, pela teoria dos direitos humanos como tendo forga vinculante e
sendo exigivel dos Estados membros da ONU, por diversas razfes de direito que passam pelo
costume internacional, pela natureza ontoldgica dos direitos da pessoa humana, pelos
principios gerais de direito internacional e de direitos humanos, pela protecdo maior da
dignidade da pessoa humana, pelas construcdes da doutrina especifica ao redor do mundo e
pela construgdo jurisprudencial da Corte Internacional de Justica.?®® Mais ainda, algumas
Constituicdes fazem remisséo direta a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, como por
exemplo, a Constituicdo Portuguesa de 1976 (art. 16, n® 2). Além disso, a interpretacdo de
muitas das Cortes Superiores dos Estados soberanos vem consolidando o posicionamento de
que a Declaracdo de 1948 possui forca vinculante no @mbito do direito interno de seus
respectivos paises. Por fim, como observa Valerio de Oliveira Mazzuoli, parece estar
consagrado no direito internacional dos direitos humanos, que a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos integra a Carta das Nacdes Unidas, sendo documento internacional de
direitos humanos ao qual se submete todos os Estados membros da ONU.®%® Assim, sendo o

Brasil Estado membro da ONU (signatario da Carta das Nac¢Ges Unidas), logicamente, ndo ha

%3 No original em inglés: “Everyone, as a member of society, has the right to social security and is entitled to
realization, through national effort and international co-operation and in accordance with the organization and
resources of each State, of the economic, social and cultural rights indispensable for his dignity and the free
development of his personality”.
664 Nessa perspectiva, Fabio Konder Comparato: “Tecnicamente, a Declaracio Universal dos Direitos do
Homem é uma recomendacéo que a Assembleia Geral das Nagdes Unidas faz aos seus membros (Carta das
Nacdes Unidas, artigo 10). Nessas condic8es, costuma-se sustentar que o documento ndo tem forga vinculante.
Foi por essa razdo, alids, que a Comissao de Direitos Humanos concebeu-a, originalmente, como uma etapa
preliminar a adogdo ulterior de um pacto ou tratado internacional sobre o assunto...”. COMPARATO, Fabio
Konder. A Afirmacao Histdrica dos Direitos Humanos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 238-239.
%55 Em relagdo ao posicionamento da Corte Internacional de Justiga, Fabio Konder Comparato nos lembra: “A
propria Corte Internacional de Justiga assim tem entendido. Ao julgar, em 24 de maior de 1980, o caso da
retencdo, como reféns, dos funcionarios que trabalhavam na embaixada norte-americana em Teerd, a Corte
declarou que ‘privar indevidamente seres humanos de sua liberdade, e sujeita-los a sofrer constrangimentos
fisicos &, em si mesmo, incompativel com os principios da Carta das Nagdes Unidas e com os principios
fundamentais enunciados na Declaracao Universal dos Direitos Humanos’”. COMPARATO, Fabio Konder. A
Afirmacao Histérica dos Direitos Humanos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 239-240.
666 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Método, 2014, p. 74-76.
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como negar, que o Brasil é signatario da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, cujas
normas de direitos humanos internacionais integram nosso ordenamento juridico como
normas de direitos fundamentais constitucionais (Constituicdo Material), em razédo da clausula
de abertura prevista no art. 5°, § 2°, da CF/88.

Isto posto, € mais do que evidente que o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade consagrado no art. 22, da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos € direito
humano fundamental atipico consagrado pela ordem juridico-constitucional brasileira (direito
materialmente constitucional), especialmente em face da ja referida clausula de abertura do
art. 5°, 8 2° da CF/88, bem como pela sua jusfundamentalidade material na dignidade da
pessoa humana.

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade, ja consagrado expressamente
em outras ordens constitucionais,®®’ carece de maiores desenvolvimentos da doutrina patria,
obrigando-nos a recorrer a doutrina estrangeira para melhor o explicitarmos. Em apertada
sintese, pode-se dizer que o livre desenvolvimento da personalidade compreende tanto uma
liberdade de atuacdo em geral (direito geral de liberdade) como um direito geral de
personalidade.

Como explicam Bodo Pieroth e Bernhard Schlink com base nos desenvolvimentos de
Peters, enquanto direito geral de liberdade, o livre desenvolvimento da personalidade “protege
ndo um ambito de vida determinado e delimitado, mas toda a atuacdo humana e constitui um
‘direito fundamental que assiste ao cidaddo de apenas ser onerado com uma desvantagem com

base naquelas normas que sdo formal e materialmente conformes a Constituigio””’,8687669

667 Constituicdo da Alemanha de 1949, art. 2. (1) “Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner
Personlichkeit, soweit er nicht die Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsmagige Ordnung oder
das Sittengesetz verstofit” (Em portugués: “todos tém direito ao livre desenvolvimento de sua personalidade,
desde que ndo violem os direitos de outrem, nem infrinjam a ordem constitucional ou a lei moral” [tradugdo
livre]). Constituicdo de Portugal de 1976, art. 26, n°® 1. “A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade
pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputacéo, a
imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e & proteccédo legal contra quaisquer
formas de discrimina¢do”. Constituicdo da Coldmbia de 1991, art. 16. “Todas las personas tienen derecho al
libre desarrollo de sy personalidad sin més limitaciones que las que imponen los derechos de los demés y el
orden juridico” (Em portugués: “Todas as pessoas tém direito ao livre desenvolvimento de sua personalidade
sem mais limitagdes além daquelas que impdem os direitos dos outros e o sistema juridico” [tradugdo livre]).

668 PJEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 175.

669 Aprofundando-se no direito geral de liberdade contido pelo livre desenvolvimento da personalidade, o
doutrinador colombiano Carlos Bernal Pulido demonstra que a liberdade ja fora concebida como sendo uma
liberdade positiva, traduzida ndo pelo direito da pessoa escolher livremente o que quer, mas apenas pelo direito
da pessoa de escolher entre as possibilidades consideradas boas. “Durante periodos negros de nossa vida politica,
0 conceito de liberdade positiva foi imposto de facto como o conceito constitucional de liberdade. Isso teve
lugar, principalmente, quando o fundamentalismo catdlico de impds de fato como poder politico e confundiu o
Estado com a Igreja e o cidaddo com o paroco, sem dlvida para lhe atribuir o monopo6lio da determinagdo do
contedo da liberdade observada desde o ponto de vista religioso e para fixar também o contetido da liberdade
politica e juridica [...] Aqui se deve reivindicar que o conceito constitucional de liberdade ndo é o de liberdade
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J& enquanto direito de personalidade em geral, como demonstram Bodo Pieroth e
Bernhard Schlink, o livre desenvolvimento da personalidade também se faz relevante em
todos os dominios da vida humana, destinando-se as diferentes manifestacdes da
personalidade humana, podendo ser compreendido em trés perspectivas complementares:
direito a autodeterminacéo, direito a autopreservacéo e direito a autoapresentacio.®’°

Em face das consideracGes acima, pode-se afirmar, com seguranca, que o livre
desenvolvimento da personalidade € direito humano fundamental atipico cuja

jusfundamentalidade reside na dignidade da pessoa humana, como bem observa a doutrina

positiva, mas o de liberdade negativa. De acordo com este Gltimo conceito, o individuo ndo somente € livre para
fazer o razodvel ou necessério, mas livre para fazer ou deixar de fazer o que quiser, sem intervencdes externas
provenientes do Estado ou de outros individuos. Trata-se da liberdade de arbitrio proclamada por Kant e
entendida como << a independéncia da determinacdo>> de cada qual por seus impulsos sensiveis. Como o
préprio Kant esclarece, esta concepcdo de liberdade juridica como liberdade negativa ndo elimina a liberdade
positiva, mas apenas lhe reserva para o foro interno do individuo, para sua drbita como crente, como laico ou
como sujeito ético [...] Do anterior se segue que o direito ao livre desenvolvimento da personalidade ndo deve ser
interpretado em um sentido perfeccionista, mas como a garantia de um &mbito reservado ao individuo, de um
espaco para a tomada de suas decis@es vitais — no sentido de LOCKE —, correlato a um &mbito aonde o poder
estd ausente — no sentido de HOBBES. Trata-se de uma liberdade negativa, porque em seu ambito se nega o
poder externo, a heteronomia. Nesse sentido, decidiu a Corte Constitucional em uma extensa linha
jurisprudencial. <<N&o corresponde ao Estado nem a sociedade, sendo as proprias pessoas — sustenta a Corte —
decidir a maneira como exercem seus direitos e constroem seus projetos e modelos de realizagdo pessoal>> [...]
Sem embargo, é meridiano que nem mesmo o caso de uma Constituicdo como a colombiana, tdo generosa no
reconhecimento de direitos fundamentais, a liberdade negativa pode chegar a conter-se por completo no campo
seméantico das liberdades constitucionais especificas. A liberdade negativa tem um contelido universal, que
compreende todas as op¢des humanas que possam ser empreendidas, quer dizer, todas as condutas possiveis. Por
iss0, 0 nimero dessas condutas ¢ infinito e se estende desde assuntos tdo triviais como um beber um copo d’agua
até assuntos tdo complexos como criar uma rede de servidores de internet. Nesse passo, 0 objeto da liberdade
evolui com os tempos, recria-se transforma, e por isso ultrapassa as previsfes de todo poder constituinte, por
mais visionario e garantista que este possa ser [...] De tudo isto se segue que, além do ambito das liberdades
constitucionais especificas, a liberdade negativa tem um plus ou um contetdo adicional. Este plus ou contetdo
adicional constitui o &mbito do direito ao livre desenvolvimento da personalidade. Dentro dele aparece um
amalgama de condutas humanas, algumas das quais até antes da Constituicdo Politica de 1991 eram irrelevantes
pra o direito. Dentro deste ambito se encontram assuntos tdo heterogéneos como a possibilidade de contrair
matrimonio, viver em unido livre ou permanecer solteiro, ser mée, escolher o préprio nome, escolher a opcao
sexual, definir a aparéncia ou o tipo de educacdo que se queira ter ou o procedimento médico que se esta
disposto a aceitar quando se esta enfermo. Todas estas possibilidades que conformam aquela parte da liberdade
ndo compreendida nas liberdades constitucionais especificas se incluem entéo dentro do conteldo do direito ao
livre desenvolvimento da personalidade, que neste sentido se apresenta como clausula geral residual de
liberdade”. PULIDO, Carlos Bernal. O direito dos direitos: escritos sobre a aplicacdo dos direitos
fundamentais. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p.233-235.

670 «1...] o direito de personalidade em geral, como direito & autodeterminacéo, garante ao particular determinar
por si préprio a sua identidade. Disso faz parte, entre outras coisas, 0 direito de se assegurar da sua propria
identidade e a liberdade de ndo ser onerado de maneira que afete massivamente a formacg&o e a afirmacéo da
identidade [...] Como direito a autopreservacdo, o direito de personalidade em geral garante ao particular o
poder retirar-se, proteger-se e ficar por sua conta. Os direitos de se retirar e de se proteger, que estdo protegidos
pelo direito de personalidade em geral como direito de autopreservacao, devem ser entendidas sobretudo tanto
do ponto de vista social como do espacial [...] Como direito a autoapresentacdo, o direito de personalidade em
geral garante ao particular a possibilidade de se defender ndo s6 contra apresentacBes publicas desprestigiantes,
falseadoras, desfigurantes e indesejadas, mas também de observagdes secretas e indesejadas da sua pessoa”.
PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 177-180.
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estrangeira®’! e patria.®’? Essa consideragdo ¢ de grande relevancia, pois, como ja dissemos,
em que pese a fonte dos direitos humanos fundamentais seja a positivagdo em documento
internacional de protecdo da pessoa humana de que o Brasil seja signatario, € essencial sua
conexdo matricial-concretizadora com o principio fundamental da dignidade da pessoa
humana, até porque trata-se de principio que confere unidade e orienta a abertura do sistema
constitucional, especialmente do subsistema dos direitos e garantias fundamentais, sem falar
que os direitos humanos internacionais, assim como os direitos fundamentais constitucionais,
sdo originalmente direitos que visam proteger e/ou promover a pessoa humana em alguma
medida.

Em relacdo ao direito humano fundamental atipico ao livre desenvolvimento da
personalidade, essa consideracdo € mais importante ainda, vez que ha aqueles que defendem
que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (documento internacional em que o
referido direito estd consagrado) é mera recomendacao internacional das Nacgdes unidas e, por
isso, ndo possui forca vinculante perante seus Estados membros, sendo, consequentemente,
inexigivel por ndo compor o direito patrio. Bem, o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade é sim um direito humano fundamental, mas ainda que nao fosse (em face da
natureza juridica da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos), ele seria direito
fundamental atipico, no caso em face da possibilidade (e necessidade) de sua construcdo a
partir do regime e principios constitucionais, especialmente do principio fundamental da
dignidade da pessoa humana que exige uma protecdo especial a personalidade humana, bem
como ao seu livre desenvolvimento. Assim, se ndo fosse direito fundamental atipico pela
espécie dos direitos humanos fundamentais, seria pela espécie dos direitos fundamentais
atipicos stricto sensu.

Analisando, agora, o direito fundamental atipico ao nome, pode-se dizer que se trata
de direito humano fundamental previsto no art. 18, da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, que assegura que “foda pessoa tem direito a um prenome e aos nomes de seus pais
ou ao de um destes. A lei deve regular a forma de assegurar a todos esse direito, mediante
nomes ficticios, se for necessario”. Ademais, também, encontra-se positivado pelo Pacto

Internacional sobre Direitos Civis e Politicos como direito da crianca previsto em seu art. 24,

671 Por todos, PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.174
e ss.; CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada: artigos
1° a 107. 4.ed. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 458 e ss.; MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicéo
Portuguesa Anotada. Coimbra: Coimbra, 2005, v.1., p. 280 e ss.

672 Por todos: SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de Personalidade e sua tutela. 2.ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 58
e ss. SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 3.ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 399 e ss.
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n® 2, que afirma: “Toda crianga deverd ser registrada imediatamente apos seu nascimento e
deverd receber um nome”.

Como bem observam os constitucionalistas portugueses, 0 nome € direito essencial a
pessoa no Ambito da sociedade organizada, pois compde sua identidade pessoal. E através do
nome que a pessoa é conhecida e reconhecida pela sociedade desde os tempos mais
remotos.%”® Nesse sentido, pode-se afirmar, com seguranca, que o direito a0 nome encontra
jusfundamentalidade material no principio da dignidade da pessoa humana, especialmente em
sua dimensdo comunicativa e relacional, sendo atributo indispensavel de sua personalidade.
Trata-se, nessa linha, de direito inerente a identidade da pessoa e, consequentemente, a sua
condicdo humana.®™

Nessa perspectiva, queda-se evidente que o direito ao nome, positivado no art. 18, da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, bem como no art. 24, n°® 2, do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, é direito humano fundamental atipico
consagrado pela ordem juridico-constitucional brasileira (direito  materialmente
constitucional), especialmente em face da clausula de abertura a novos direitos fundamentais
prevista no 8 2° do art. 5°, da CF/88, bem como pela sua jusfundamentalidade material no
principio fundamental da dignidade da pessoa humana, como, inclusive, ja reconheceu o
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 248.869-1, em 07 de
agosto de 2003, no qual o Min. Relator Mauricio Corréa deixou assente que “o direito ao
nome insere-se no conceito de dignidade da pessoa humana e traduz a sua identidade, a
origem de sua ancestralidade, o reconhecimento da familia, razdo pela qual o estado de
filiagdo ¢ direito indisponivel”.

Sobre o direito a0 nome, especialmente no que diz respeito ao seu significado e a sua

essencialidade para a vida da pessoa humana, Washington de Barros Monteiro afirma:

673 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada: artigos 1°
a 107. 4.ed. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 462 e ss.; MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicéo
Portuguesa Anotada. Coimbra: Coimbra, 2005, v.1., p. 284-286.

674 Nesse sentido, Valerio de Oliveira Mazzuoli, ao comentar o art. 18, da Convengdo Americana de Direitos
Humanaos, afirma: “Toda pessoa tem direito a um prenome e aos nomes de seus pais ou ao de um destes
somente. O nome das pessoas € um atributo basico indispensavel de sua personalidade, pois sem ele os
individuos ndo sdo reconhecidos quer pela sociedade quer pelo Estado [...] Dai se entende que o direito ao nome
esta intimamente ligado ao direito a identidade, que por sua vez esta ligado ao direito ao reconhecimento da
personalidade juridica ( art. 3 da Convengdo). Tudo isto somado revela a importancia do direito ao nome, sem 0
gual o individuo se desguarnece dos elementos necessarios que o ligam a sua identidade e, logicamente, a sua
condicdo de pessoa. Esse direito — destaca CANCADO TRINDADE - vem reforgar a tutela dos direitos
humanos, protegendo cada pessoa humana contra a desfiguracao ou vulneragdo de sua ‘verdade pessoal’, motivo
pelo qual sua relevancia € notoria, ‘com incidéncia direta na personalidade e capacidade juridica da pessoa
humana, tanto no plano do direito interno como no do direito internacional’”. GOMES, Luiz Flavio;
MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Comentarios a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos: Pacto de
San José da Consta Rica. 4.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 187-188.
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[...] Um dos mais importantes atributos da pessoa natural, ao lado da capacidade
civil e do estado, é 0 nome. O homem recebe-0 ao nascer e conserva-o até a morte.
Um e outro se encontram eterna e indissoluvelmente ligados. Em todos os
acontecimentos da vida individual, familiar e social, em todos os atos juridicos, em
todos os momentos, o0 homem tem de apresentar-se com o nome que lhe foi
atribuido e com que foi registrado. Ndo pode entrar numa escola, fazer contrato,
casar, exercer um emprego ou votar, sem que decline o préprio nome. No sugestivo
dizer de JOSSERAND, o nome é como uma etiqueta colocada sobre cada um de
nos, ele da a chave da pessoa toda inteira [...] Pode ser definido como o sinal
exterior pelo qual se designa, se identifica e se reconhece a pessoa no seio da familia
e da comunidade. E a expressdo mais caracteristica da personalidade, o elemento
inaliendvel e imprescritivel da individualidade da pessoa. N&o se concebe, na vida
social, ser humano que ndo traga um nome [...] Serve para individualiza-lo ndo s6
durante a sua vida, como, também, apds a sua morte. Tdo notdria é a respectiva
utilidade que seu uso se estendeu as firmas comerciais, as coletividades, aos navios,
locomotivas e avifes, as cidades, ruas e logradouros publicos, aos animais, aos
produtos agricolas e até aos furaces.t”

Em arremate, pode-se dizer que o direito ao nome é direito humano fundamental,
contudo, se ndo estivesse previsto em tratados internacionais de direitos humanos dos quais 0
Brasil é signatario, ainda assim seria direito fundamental. No caso, seria direito fundamental
atipico stricto sensu, pois, como ja se disse, € direito indispensavel a pessoa humana, é direito
cuja matriz juridico-axiolégica é inegavelmente o principio fundamental da dignidade da
pessoa humana, especialmente em sua dimensdo comunicativa e relacional, sendo atributo
indispensavel da personalidade humana. Ademais, trata-se de direito fundamental da pessoa
que visa protege-la e, mesmo, promove-la no ambito de suas relacdes interpessoais. E direito
que compde a identidade pessoal e que complementa a protecdo constitucional tipica da
pessoa humana (possui intima e forte relagdo com o sistema constitucional como um todo e
notadamente com o subsistema constitucional dos direitos e garantias fundamentais, até

porque visa integra-los).

3.5. Os direitos fundamentais extravagantes: direitos fundamentais advindos

exclusivamente da legislacéo infraconstitucional?

A potencial quinta possibilidade de se encontrar direitos e garantias fundamentais
atipicos que levantamos, e que é defendida por uma doutrina minoritaria, refere-se a
possibilidade de se identificar direitos e garantias fundamentais infraconstitucionais, isto €,

direitos e garantias advindos direta e exclusivamente da legislacdo infraconstitucional. Melhor

675 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: parte geral. 22.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1983.
v.1., p. 86
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dizendo, trata-se da possibilidade de se identificar direitos fundamentais atipicos, em face da
norma contida no § 2° do art. 5° da CF/88, pelo fato desses direitos encontrarem-se
positivados na legislacdo infraconstitucional.

Essa possibilidade é admitida por quase unanimidade da doutrina constitucionalista
portuguesa, ja que a Constituicdo de Portugal de 1976 reconhece explicitamente no texto de
seu art. 16°, n°1, a existéncia de direitos fundamentais constantes das leis.®”® Contudo, ndo nos
parece ser este 0 caso brasileiro, ja que a Constituicdo brasileira de 1988 ndo menciona tal
possibilidade, consistindo sua admissdo verdadeira banalizacdo dos direitos e garantias
fundamentais. Neste ponto, inclusive, fica o elogio ao constituinte brasileiro que ndo previu
tal possibilidade que, a nosso ver, “desfundamentaliza” os direitos fundamentais.®’’ Nada
obstante, como bem demonstra Jorge Bacelar Gouveia, mesmo em Portugal (em que a “lei” é
expressamente mencionada pelo texto constitucional como sendo fonte dos direitos atipicos),
ha doutrinadores que ndo admitem as leis infraconstitucionais como sendo fonte dos direitos
fundamentais constitucionais atipicos. Ademais, ha, também, grande dissenso em relacdo a
hierarquia normativa dos direitos fundamentais atipicos de fonte legal, sendo que muitos
doutrinadores portugueses ndo admitem hierarquia constitucional a tais direitos.8”

No Brasil, um eventual reconhecimento desses direitos seria evidentemente
inconstitucional e intensificaria a doutrina que reconhece tudo, ou quase tudo, como sendo
direito fundamental. E aqui vale lembrar que quando tudo se torna uma mesma coisa, entdo
nada é esta coisa, ou melhor, quando tudo é direito fundamental, entdo nada € direito
fundamental, pois a fundamentalidade (essa qualidade especial atribuida a um direito
reconhecendo-o como essencial a vida digna da pessoa humana em uma dada sociedade)
perde sua razéo de ser.®®

Todavia, ha de se reconhecer a formacdo de uma doutrina divergente desta aqui
defendida. Nesse sentido, Luis Fernando Sgarbossa, em obra intitulada “Direitos e Garantias
Fundamentais Extravagantes ”, publicada no Brasil no ano de 2008, ao definir aquilo que ele
chamou de direitos fundamentais extravagantes, admite a possibilidade de se identificar

676 GOUVEIA, Jorge Bacelar. Os Direitos Fundamentais Atipicos. Lisboa: Aequitas, 1995.
77 BORGES, Alexandre Walmott; DOS SANTOS, Eduardo Rodrigues; MARINHO, Sergio Augusto. O Estatuto
do ldoso: analise dos direitos fundamentais da lei em relagdo aos direitos fundamentais constitucionais. In:
CORDEIRO, Carlos José; GOMES, Josiane Aradjo (coord.). Temas Contemporaneos de Direito das
Familias. Sao Paulo: Pilares, 2013, p. 271.
678 GOUVEIA, Jorge Bacelar. Os Direitos Fundamentais Atipicos. Lisboa: Aequitas, 1995. p. 331 e passim.
679 BORGES, Alexandre Walmott; DOS SANTOS, Eduardo Rodrigues; MARINHO, Sergio Augusto. O
Estatuto do Idoso: analise dos direitos fundamentais da lei em relagdo aos direitos fundamentais constitucionais.
In: CORDEIRO, Carlos José; GOMES, Josiane Araljo (coord.). Temas Contemporaneos de Direito das
Familias. S&o Paulo: Pilares, 2013, p. 271.
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direitos e garantias fundamentais atipicos (ou extravagantes, como prefere o autor) advindos
direta e exclusivamente da legislagdo infraconstitucional.%®°

Nesse sentido, ao analisar a clausula de abertura a novos direitos e garantias
fundamentais, prevista no art. 5°, § 2°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de

1988, Sgarbossa afirma:

Decorréncia da clausula geral de incorporacdo automatica de direitos, liberdades e
garantias fundamentais/direitos humanos examinada no presente capitulo é a
existéncia de normas instituidoras de direitos, liberdades e garantias fundamentais
em instrumentos normativos extraconstitucionais, o que importa na afirmagéo da
ndo-taxatividade ndo apenas do rol constitucional (o que é tranquilo na doutrina),
mas tampouco do texto constitucional como um todo, em matéria de tais direitos,
liberdades e garantias [...] Tais direitos, liberdades e garantias, que se denominara
neste trabalho extravagantes, no sentido de sediados em dispositivos
extraconstitucionais, podem encontrar-se, basicamente, em duas espécies de
diplomas normativos, quais sejam: diplomas infraconstitucionais e instrumentos
internacionais [...] Primeiramente convém observar que, da interpretacdo referida da
norma contida no 8 2° do art. 5° da Constituicdo da Republica de 1988, podem
existir — e, efetivamente existem — direitos, liberdades e garantias fundamentais (ou
direitos humanos, eis que aqui se tomem tais termos por sinénimos) em diplomas
normativos infraconstitucionais, como leis complementares, leis ordinarias e as
demais espécies referidas no art. 59 da Constituigéo.58!

Com todas as vénias ao autor, mas, a nosso ver, tal colocacdo é completamente
incompativel com a Constituicdo brasileira de 1988, vez que transforma o poder constituinte
reformador e os limites formais ao poder de reforma da Constituicdo em instrumentos
desimportantes, de pouca valia no que tange aos direitos fundamentais, j& que ndo € preciso
deles para se incorporar, ao direito constitucional patrio, novos direitos fundamentais,
bastando a utilizacdo de qualquer outro tipo legal, como lei complementar ou mesmo lei
ordinéria, cujos quéruns de aprovacdo sdo bem menores que o de uma Emenda a
Constituicio.®82

Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet, apoiando-se nos escritos de Marnoco e Souza
no que se refere a interpretacdo do art. 4° da Constituicdo portuguesa de 1911 (dispositivo
normativo que previa a clausula de abertura a novos direitos fundamentais daquela
Constituicdo e que, também, admitia a possibilidade de reconhecimento de direitos
fundamentais atipicos advindos das leis), alerta-nos para a falta de sentido de se cogitar a

60 SGARBOSSA, Luis Fernando. Direitos e garantias fundamentais extravagantes: interpretacdo
jusfundamental “pro homine”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008.
881 |bidem, p. 34-35.
682 BORGES, Alexandre Walmott; DOS SANTOS, Eduardo Rodrigues; MARINHO, Sergio Augusto. O
Estatuto do Idoso: analise dos direitos fundamentais da lei em relagdo aos direitos fundamentais constitucionais.
In: CORDEIRO, Carlos José; GOMES, Josiane Araljo (coord.). Temas Contemporaneos de Direito das
Familias. S&o Paulo: Pilares, 2013, p. 272.
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existéncia de direitos fundamentais legais, pois os direitos previstos apenas em normas legais
ndo podem, num “passe de magica”, serem elevados ao status de direitos fundamentais, de
direitos com hierarquia constitucional, posicionando-se pela “inadmissibilidade dessa espécie
de direitos fundamentais em nossa ordem constitucional”.%83

Por outro lado, em que pese nao ser fonte dos direitos fundamentais atipicos de nosso
constitucionalismo, ha de se reconhecer que a legislacdo infraconstitucional cumpre o papel
de concretizar e regulamentar os direitos fundamentais (tipicos e atipicos), de modo que,
muitas das vezes o direito ja esta previsto pelo sistema de direitos e garantias fundamentais da
Constituicdo — seja expressamente no Titulo Il, seja expressamente, mas fora do Titulo II,
seja, implicitamente a outros direitos e garantias fundamentais constitucionais expressos, seja
advindo de tratado internacional de direitos humanos do qual o Brasil é signatario, seja porque
decorre exclusivamente do regime e dos principios adotas pela Constituicdo —, contudo é
preciso regulamenta-lo e concretiza-lo, dai a valiosa funcdo e importancia da legislacdo
infraconstitucional 584

Frise-se: nossa posi¢do ¢ a de que o direito ndo se “fundamentaliza” na legislagdo, o
gue ndo diminui a relevancia da legislacdo infraconstitucional para sua regulamentacéo,
aplicacdo e efetivacdo. Frise-se mais: muitos direitos previstos expressamente somente em
leis sdo direitos fundamentais, contudo ndo o séo pelo fato de estarem escritos em uma lei,
mas sim pelo fato de advirem do regime e dos principios constitucionais ou de tratados

internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja signatario (fontes

683 “A respeito da existéncia de direitos materialmente fundamentais oriundos de textos legais
infraconstitucionais (hipotese que, a0 menos a priori ndo deve ser excluida, no minimo diante do que reza o art.
7° da CF), ha que ter a devida cautela, porquanto o texto do art. 5°, § 2°, da CF, ao contrario do art. 16/1 da
Constituicdo portuguesa, ndo utiliza a expressdo ‘lei’. Neste sentido, lembra Canotilho que Marnoco e Souza,
relativamente ao art. 4° da Constituicdo portuguesa de 1911, ja havia assumido posi¢do bastante cética a respeito
do caso, alertando para a falta de sentido de se cogitar de direitos fundamentais legais, que ndo poderiam
simplesmente, como num ‘passe de magica’ (o termo é nosso), ser guindados ao mesmo patamar das garantias
constitucionais. O fato é que a legislacdo ordinaria — e esta parece ser a interpretacdo mais razoavel — cumpre o
papel de concretizar e regulamentar os direitos fundamentais positivados na Constituicdo, tornando-os (em se
cuidando de normas de cunho programatico, isto é, de eficacia limitada) diretamente aplicaveis. Também a
tradicdo (sem qualquer exce¢do) do nosso direito constitucional aponta para uma exclusdo da legislacdo
infraconstitucional como fonte de direitos materialmente fundamentais, até mesmo pelo fato de nunca ter havido
qualquer referéncia a lei nos dispositivos que consagraram a abertura de nosso catalogo de direitos, de tal sorte
que nos posicionamos, em principio, pela inadmissibilidade dessa espécie de direitos fundamentais em nossa
ordem constitucional”. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010,
p. 87-88.

684 BORGES, Alexandre Walmott; DOS SANTOS, Eduardo Rodrigues; MARINHO, Sergio Augusto. O
Estatuto do Idoso: analise dos direitos fundamentais da lei em relagdo aos direitos fundamentais constitucionais.
In: CORDEIRO, Carlos José; GOMES, Josiane Araljo (coord.). Temas Contemporaneos de Direito das
Familias. S&o Paulo: Pilares, 2013, p. 272.
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constitucionalmente estabelecidas dos direitos fundamentais atipicos),®®® como ocorre, por
exemplo, com o direito ao nome, previsto expressamente no cddigo civil. O referido direito
ndo € fundamental por estar escrito no codigo civil, mas sim pelo fato de advir da sistematica
constitucional, em especial dos direitos fundamentais e, sobretudo, por emergir diretamente
das exigéncias de protecdo e promocdo do principio fundamental da dignidade da pessoa
humana.®®® Ademais, no caso especifico do direito ao nome, trata-se de direito fundamental
atipico identificado em tratado internacional de direitos humanos do qual o Brasil é signatario,
sendo incorporado ao nosso constitucionalismo como direito humano fundamental, em face
da clausula de abertura prevista no 8 2° do art. 5°, da CF/88, conforme, inclusive, ja
demonstramos quando discorremos sobre os direitos humanos fundamentais.

Nada obstante, ao exemplificar os direitos fundamentais extravagantes, Luis

Fernando Sgarbossa afirma:

Colacionemos, nesse passo, um dentre tantos exemplos possiveis, qual seja, o da
impenhorabilidade do bem de familia. Tal garantia fundamental ndo se encontra no
texto da Constituicao, e sim na lei federal ordinaria n. 8.009, de 29.03.1990, art. 1° e
pardgrafo unico [...] Pelo entendimento aqui proposto e adotado, a norma sediada no
dispositivo da lei federal em questdo institui uma garantia fundamental que também
goza de hierarquia constitucional, com as mesmas consequéncias decorrentes
indicadas no item precedente, por for¢a do § 2° do art. 5° da CRFB/88 [...] Inimeras
outras leis ordinarias e demais espécies normativas formalmente infraconstitucionais
abarcam direitos e garantias fundamentais, como, por exemplo, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, Lei n. 8.069/90, cujas disposi¢cBes encontram assento
material de hierarquia constitucional ex vi do disposto no art. 5° § 2° da Lei
Fundamental pétria.

Ora, a impenhorabilidade do bem de familia, se direito fundamental atipico for, ndo o
¢ pelo fato de estar prevista na Lei 8.009/90 ou em qualquer outra legislacdo
infraconstitucional, mas sim porque pode ser identificada ou construida pelas fontes materiais
dos direitos e garantias fundamentais atipicos apontadas pelo § 2° do art. 5°, da CF/88
(regime constitucional, principios constitucionais, ou tratados internacionais de direitos

humanos dos quais o Brasil seja signatario), especial e necessariamente na dignidade da

885 «“Ainda no que diz com a controvérsia em torno da existéncia de ‘direitos fundamentais legais’ e observadas

as razoes ja colacionadas, também importa registrar que aquilo que para muitos pode ser considerado um direito
fundamental fundado na legislagdo infraconstitucional, em verdade nada mais € — em se cuidando, convém frisar,
de direitos fundamentais — do que a explicitacdo, mediante ato legislativo, de direitos implicitos, desde logo
fundados na Constitui¢ao”. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2010, p. 88.

86 DOS SANTOS, Eduardo R. Os direitos fundamentais atipicos e a incorporacdo dos tratados de direitos
humanos & Constituicdo brasileira: reflexdes a partir do § 2°, do art. 5°, da CF/88. In. MARTINS, Fernando
Rodrigues (org.). Direito em didlogo de fontes. Belo Horizonte: D’Placido, 2014, p. 232-233.
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pessoa humana, por ser o principio fundamental nuclear (e matriz juridico-axiol6gica comum)
dos referidos direitos e que exige que o novo direito tenha por finalidade precipua proteger
e/ou promover a pessoa humana de maneira essencial em suas relacdes (seja com o Estado,
seja com particulares).

O mesmo pode-se dizer em relagdo a potenciais direitos fundamentais atipicos das
criancas e adolescentes que se achem positivados pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente
(Lei 8.069/90). Isto &, se algum desses direitos for fundamental, ele sera pelo fato de poder ser
identificado ou construido através das fontes materiais dos direitos fundamentais atipicos
apontadas pelo § 2°, do art. 5°, da CF/88 (regime constitucional, principios constitucionais, ou
tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja signatario), e ndo porque
se encontra expressamente positivado no Estatuto da Crianca e do Adolescente ou em
qualquer outra legislacdo infraconstitucional de protecdo da crianca e do adolescente.

Nesse mesmo sentido, ja escrevemos sobre 0s possiveis direitos fundamentais
atipicos dos idosos e sua relacdo com os direitos infraconstitucionais previstos no Estatuto do
Idoso (Lei 10.741/2003). Oportunidade em que afirmamos ser perfeitamente possivel
encontrar direitos fundamentais atipicos das pessoas idosas que estdo expressamente previstos
no Estatuto do Idoso, mas que “sdo fundamentais por decorrerem do regime e dos principios
da Constituicdo, e ndo por estarem expressamente postos no referido Estatuto”, isto €, sdo
fundamentais n&o porque estdo previstos expressamente em certa legislacdo
infraconstitucional (mesmo que essa legislacdo tenha por objetivo a protecdo da pessoa
humana ou de determina minoria), mas sim porque advém das fontes materiais dos direitos
fundamentais atipicos (previstas pelo § 2° do art. 5°, da CF/88) e tém como finalidade
precipua proteger e/ou promover a pessoa humana de maneira essencial em suas relacdes com
o Estado ou com particulares®’

Isto é, os direitos previstos no diploma legal ndo sdo direitos fundamentais por nele
estarem contidos, mas alguns desses direitos podem ser sim fundamentais, desde que possuam
a jusfundamentalidade material requerida pelo § 2°, do art. 5°, da CF/88, tendo como fontes o
regime e 0s principios constitucionais, ou os tratados internacionais de direitos humanos dos
quais o Brasil seja signatario, e sendo identificados ou construidos por uma das quatro

possibilidades constitucionais de se encontrar direitos fundamentais atipicos em nosso

87 BORGES, Alexandre Walmott; DOS SANTOS, Eduardo Rodrigues; MARINHO, Sergio Augusto. O Estatuto
do Idoso: analise dos direitos fundamentais da lei em relagdo aos direitos fundamentais constitucionais. In:
CORDEIRO, Carlos José; GOMES, Josiane Araljo (coord.). Temas Contemporaneos de Direito das
Familias. S&o Paulo: Pilares, 2013, p. 273.
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constitucionalismo (direitos fundamentais ndo enumerados, direitos fundamentais implicitos,

direitos fundamentais atipicos stricto sensu e direitos humanos fundamentais).
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CONSIDERACOES FINAIS

1) As sociedades contemporaneas, pds-industriais e globalizadas, estruturadas sob a
égide do neoliberalismo econémico, estdo marcadas pelo multiculturalismo caracterizado pela
relativizagdo das fronteiras da soberania (a0 menos em parte), pelo pluralismo e pela
diversidade, fatores que tornam as sociedades atuais hipercomplexas. Em sociedades como
essas, os direitos fundamentais do homem positivados no catalogo constitucional séo
insuficientes em face das novas situacOes e relacGes que se apresentam dia a dia. Se 0s
direitos fundamentais se limitassem ao catalogo expressamente positivado vislumbrar-se-ia,
em muitas situacdes, afrontas a dignidade da pessoa humana, deixando-se de protegé-la e
promoveé-la, indo-se, entdo, contra a esséncia dos direitos fundamentais.

2) Deste modo, em razdo do critério material de fundamentalidade (dignidade da
pessoa humana) e da propria historicidade dos direitos fundamentais, ligada a constante
evolucdo da sociedade, sobretudo no ambito de sociedades hipercomplexas como as
sociedades contemporaneas, pode-se afirmar que o rol de direitos fundamentais positivado nas
Constituigdes contemporaneas ndo pode ser taxativo, em face da inexauribilidade dos direitos
fundamentais. Nao pode ser taxativo, porque os direitos essenciais a protecdo e promocao da
pessoa humana, em que pese a existéncia de um nucleo duro, alteram-se de acordo com o
tempo e o espaco, em face de fatores sociais, culturais, econémicos, politicos, religiosos etc.
Além disso, a propria natureza humana € evolutiva. O homem é um ser que estd em constante
movimento, descobrindo novas coisas, se envolvendo em novas situagdes e tendo novas
relagBes. Assim, ndo ha como se falar em uma “esgotabilidade” dos direitos fundamentais do
homem, também, em razdo da prdpria natureza humana e das novas situa¢des da vida humana
gue se apresentam constantemente. Ha pouco tempo 0 homem chegou ao espaco e a Lua. Ha
pouco tempo descobriram-se as armas nucleares e as armas quimicas. Também, ha pouco
tempo deu-se inicio a pesquisas com embriGes humanos. Entdo, quantos direitos novos
surgiram com esses fatos? Quantas novas leituras de direitos antigos emergiram com esses
fatos?

3) Assim, faz-se necessaria uma abertura constitucional a direitos fundamentais que
ndo estejam positivados expressamente no rol tipico da carta de direitos da Constituicdo. Esta
abertura se da, nos modernos sistemas constitucionais de direitos e garantias fundamentais,
através da clausula de abertura a novos direitos fundamentais, que possibilita a identificacdo
e construcdo desses novos direitos. A génese da clausula de abertura a novos direitos

fundamentais (também chamada de nota de fundamentalidade dos direitos fundamentais,
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clausula de ndo tipicidade, numerus apertus dos direitos fundamentais, dentre outras
nomenclaturas) remete-nos ao 1X aditamento & Constituicdo dos Estados Unidos da America
do Norte, que data do ano de 1791 e dispbe que “the enumeration in the Constitution, of
certain rights, shall not be construed to deny or disparage others retained by the people”.
Especificamente em relagéo ao constitucionalismo brasileiro vigente, chamamos esses direitos
de direitos fundamentais atipicos, identificados como os direitos materialmente fundamentais
ndo previstos expressamente no Titulo 11 da Constituicao brasileira de 1988, em oposicdo aos
tipicos que nele se encontram expressamente postos.

4) O homem é um ser demasiadamente complexo, de modo que, mesmo em
determinado tempo e espaco bastante limitados ndo € possivel expressar positivamente, em
uma carta de direitos, todos os direitos e garantias fundamentais dos quais ele necessita para
ter uma vida digna, ao menos nao a priori, 0 que torna inviavel e constitui, inclusive, afronta
a dignidade da pessoa humana limitar os direitos e garantias fundamentais aqueles dos quais 0
constituinte se lembrou de redacionar, ou optou por redacionar. Justamente por isso, a
clausula de abertura a novos direitos fundamentais e os direitos fundamentais atipicos que
dela emergem sdo de grande importancia para a protecdo das pessoas, pois incorporam 0s
direitos materialmente fundamentais dos quais o legislador se olvidou ou optou por nao
constitucionalizar, ou ainda néo tinha condigdes de positivar em face da inexisténcia das
situacBes que o motivariam, mas que, a luz da Constitui¢do vigente e do sistema de direitos e
garantias fundamentais por ela implementado, sdo essenciais a vida digna da pessoa humana.

5) No Brasil, a clausula de abertura a novos direitos fundamentais esteve presente
em todas as Constituicdes Republicanas, s6 ndo sendo prevista na Carta Constitucional do
Império, de 1824. Assim, esteve expressamente positivada na Constituicdo de 1891, em seu
art. 78; na Constituicao de 1934, em seu art. 114; na Constituicdo de 1937, em seu art. 123; na
Constituicdo de 1946, em seu art. 144; na Constituicdo de 1967, em seu art. 150, § 35; na
Constituicdo de 1969, em seu art. 153, 8 36; e, por fim, na Constituicdo de 1988, em seu art.
5°, § 2°, que assim dispOe: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

6) No ambito do direito estrangeiro, hodiernamente, varias sdo as Constituicdes a
contemplarem uma clausula de abertura ou de néo tipicidade dos direitos fundamentais.
Exemplificativamente, pode-se citar: Constituicdo dos Estados Unidos da América do Norte

(IX Aditamento), Constituigdo da Alemanha (art. 93, inc. I, n° 4 e art. 2°, n.1), Constituicdo da
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Replblica Portuguesa (art. 16, n°l), a Constituicio da Republica Italiana (art. 29),
Constituicdo da Espanha (art. 10°, n. 1), Constituicdo da Estbnia (art. 10°), Constitui¢do do
Principado de Andorra (art. 3°, 3), Constituicdo da Nacdo Argentina (art. 33), Constituicdo da
Bolivia (art. 35), Constituicdo Politica da Republica do Chile (art. art. 5°), Constituicdo
Politica do Peru (art. 3°), Constituicdo Politica do Paraguai (art. 45), Constituicdo da
Republica do Uruguai (art. 6°), Constituicdo Politica da Republica da Guatemala (art. 44),
Constituicdo da Republica Bolivariana da Venezuela (art. 50), Constituicdo Politica da
Colémbia (art. 94), Constituicdo Politica da Republica da Nicaragua (art. 46), Constituicdo de
Sao Tomé e Principe (art. 18, n.1), Constituicdo de Cabo Verde (art. 16, n. 1) dentre outras.

7) Passando-se a anéalise especifica do sistema constitucional brasileiro vigente,
pode-se dizer que o Titulo Il da atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
positivou um rico e extenso rol de direitos e garantias fundamentais. Nada obstante, o § 2°, do
art. 5°, da Constituicdo de 1988, fruto de proposta de Antonio Augusto Cangado Trindade,
durante os trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte, em audiéncia publica realizada dia
29 de abril de 1987, conferiu abertura significante a Constituicdo e, em especial, ao seu
sistema de direitos fundamentais, em favor do reconhecimento de direitos fundamentais
atipicos, isto é, de novos direitos materialmente fundamentais. Ademais, a clausula de
abertura ou de ndo tipicidade positivada na atual Constituicdo brasileira promove a abertura a
novos direitos fundamentais de maneira impar na histéria do constitucionalismo brasileiro ao
prever uma gama maior de fontes e de possibilidades de incorporacdo de novos direitos
fundamentais do que as Cartas Constitucionais pretéritas.

8) Da leitura mais profunda e pormenorizada do 8§ 2°, do art. 5° da CF/88, extrai-se
que os novos direitos e garantias fundamentais (direitos fundamentais atipicos) podem advir
diretamente de trés fontes: a) do regime constitucional, que, a nosso ver, pode ser entendido
de duas maneiras: lato sensu e stricto sensu; b) dos principios constitucionais; e ¢) dos
tratados internacionais de direitos humanos que o Brasil seja signatério.

9) O regime constitucional, enquanto fonte dos direitos fundamentais atipicos, ndo é
uma novidade introduzida pela clausula de abertura do § 2° do art. 5° da Constituicdo de
1988. Sua previsdo primeira foi pela clausula de abertura do art. 114, da Constituicdo de 1934,
sendo consagrado, ainda, pelas clausulas de abertura do art. 144, da Constituicdo de 1946, do
art. 150, § 35, da Constituicdo de 1967, e do art. 153, § 36, da Constituicdo de 1969. O
regime constitucional lato sensu refere-se as normas que regulamentam a ordem

constitucional como um todo, isto é, as normas do sistema de direito constitucional vigente.
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Por sua vez, o regime constitucional stricto sensu refere-se as normas que regulamentam o
subsistema constitucional dos direitos e garantias fundamentais, isto é, refere-se
especificamente as normas do vigente sistema de direitos e garantias fundamentais. O
sistema constitucional, enquanto sistema aberto, estruturado normativamente em regras e
principios, consiste, de um modo geral, numa fonte normativa do direito constitucional como
um todo, e, em especial, numa fonte normativa dos direitos fundamentais atipicos. Ademais, o
sistema constitucional mostra-se deveras importante na cognicdo e recepcdo dos novos
direitos fundamentais, bem como na interpretacao, na aplicacdo e na construcao desses novos
direitos, que, duma perspectiva material da Constituicéo, dele advém e a partir dele devem ser
interpretados. J& o sistema dos direitos e garantias fundamentais, enquanto fonte dos direitos
fundamentais atipicos, atua desde a identificacdo, desenvolvimento e construcdo até a
interpretacdo, aplicacdo e concretizacdo desses direitos, devendo os direitos atipicos
guardarem uma unidade minima com os tipicos. Ademais, na analise do sistema de direitos e
garantias fundamentais enquanto fonte dos direitos fundamentais atipicos, ha de se destacar o
papel desenvolvido pelos direitos fundamentais individuais basicos, positivados no caput do
art. 5° (vida, liberdade, igualdade, seguranca e propriedade) e dos direitos sociais minimos
positivados no art. 6° (educacdo, saude, alimentacdo, trabalho, moradia, lazer, seguranca,
previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia, assisténcia aos desamparados), dos
quais pode-se abstrair a maior parte dos demais direitos fundamentais expressos em nosso
texto constitucional, bem como outros nele ndo expressos.

10) Os principios constitucionais, enquanto fontes dos direitos fundamentais
atipicos, também ndo sdo uma novidade introduzida pela clausula de abertura do § 2°, do art.
5°, da Constituicdo de 1988. Em verdade, eles foram previstos por todas as clausulas de
abertura a novos direitos fundamentais que ja vigoraram em nosso constitucionalismo. Os
principios constitucionais a que se refere a Constituicdo de 1988 sdo os Principios
Fundamentais previstos em seu Titulo | (arts. 1° a 4°). Aqui vale ressaltar o papel de
proeminéncia do principio fundamental da dignidade da pessoa humana (art. 1° Ill, da
CF/88) que atua tanto no ambito do regime constitucional como no ambito dos principios
constitucionais, tratando-se da principal matriz juridico-axioldgica dos direitos fundamentais
atipicos, devendo todos eles, em maior ou menor grau, encontrarem suas raizes na dignidade
da pessoa humana.

11) Nada obstante, ndo se pode deixar de advertir: o fato da dignidade da pessoa

humana ser fundamento material de todos os direitos fundamentais ndo implica na
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necessidade de se invocar o tempo todo a dignidade para o debate juridico dos direitos
fundamentais, especialmente no que diz com a aplicacdo desses direitos, pois esses ja estdo
revestidos de dignidade, dispensando o recurso ao referido principio fundante, sob pena de se
banalizar o discurso juridico da dignidade como vem se vislumbrando na praxis juridica
brasileira em que juizes, advogados, promotores e demais juristas recorrem a dignidade como
se recorressem a uma moldura de silicone, que a tudo se amolda. Se assim agirmos, entdo
poderemos (assim como ja estamos procedendo no cotidiano de nossos tribunais) usar a
dignidade contra a propria dignidade. A dignidade da pessoa humana, enquanto principio
fundamental de nosso sistema constitucional e critério de jusfundamentalidade material dos
direitos e garantias fundamentais, ndo pode ser considerada uma moldura que se amolda a
toda e qualquer situacdo, ndo pode ser concebida como um critério que comporta todo e
qualquer direito, bem como ndo pode ser chamada a resolucdo de casos para 0s quais ja existe
direito constitucionalmente consagrado apto a resolugdo, sob pena de tornarmos tudo
dignidade da pessoa humana. E, assim como quando tudo se torna fundamental, nada mais é
fundamental, quando tudo se torna digno, entdo nada mais é digno. Concluindo: enquanto
fonte dos direitos fundamentais atipicos, a dignidade da pessoa humana néo pode, de forma
alguma, ser considerada apta a sustentar todo e qualquer direito, como se todos os direitos
pudessem ser fundamentais. E preciso ser criterioso e reconhecer como fundamentais somente
aqueles que efetivamente irdo contribuir para a protecdo e promocdo da pessoa humana. A
identificacdo/construcdo desses novos direitos € um trabalho arduo que deve ser concretizado,
especialmente, pela Corte Constitucional, o que, por 6bvio, ndo exclui a fundamentalidade do
trabalho da doutrina no seu desenvolvimento e na necessaria critica.

12) Ja os tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja
signatario sdo, sem davida alguma, as fontes mais claras e mais “faceis” de lidar, por
exigirem um esforco muito menor do intérprete. Entretanto a praxis constitucional brasileira
tem demonstrado como ¢ possivel transformar o “mais simples” no “mais complexo” e o
“mais facil” no “mais dificil”, conferindo interpretacio completamente equivocada e
reducionista aos direitos humanos internacionais. Nesse sentido, especificamente sobre o0s
tratados internacionais de direitos humanos, pode-se dizer que o Supremo Tribunal Federal
possui trés fases claras no que se refere a hierarquia atribuida a estes documentos. A primeira
fase que vai até o ano de 1977 é marcada pela atribuicdo de um status especial aos tratados
internacionais, independentemente de versarem sobre direitos humanos, conferindo-lhes

hierarquia superior a legislagdo ordinaria. A partir de 1977, com o julgamento do RE

238



80.004, o STF posiciona-se pela paridade hierdrquica entre a legislacdo interna e os tratados
internacionais, inclusive os tratados de direitos humanos. Essa posi¢do é mantida mesmo com
0 advento da Constituicdo de 1988, contrariando expressamente o § 2°, do art. 5°, de nossa
Carta Maior, como se verifica no julgamento do HC 72.131, de 1995, leading case em que 0
Supremo manteve a possibilidade de prisdo civil do depositério infiel, vedada pela Convencéo
Americana de Direitos Humanos, da qual o Brasil é signatario desde 1992. Por fim, com o
advento do § 3°, do art. 5°, pela EC 45/2004 (introduzido com o intuito de reforgar a natureza
constitucional dos direitos humanos positivados em tratados internacionais), 0 Supremo reviu
seu posicionamento, ao julgar, em 2008, conjuntamente, 0 RE 466.343 e 0 RE 349.703, que
também versavam sobre a prisdo civil do depositario infiel, conferindo dupla hierarquia aos
tratados de direitos humanos: hierarquia constitucional aqueles que passarem pelo
procedimento previsto no referido 8§ 3° e hierarquia supralegal aos que néo passarem por tal
procedimento.

13) Nada obstante, jurisprudencial e doutrinariamente, pode-se dizer que no Brasil,
existem quatro correntes principais acerca do status hierarquico dos tratados internacionais de
direitos humanos: a) doutrina que advoga pelo status supraconstitucional desses tratados; b)
posicionamento que lhes atribui status constitucional; c) vertente que lhes confere o status de
lei ordinaria; e d) corrente que atribui status supralegal a esses documentos internacionais. A
Constituicdo brasileira de 1988, evidentemente, adotou a corrente que confere hierarquia
constitucional aos tratados de direitos humanos, como se percebe da redacédo expressa do § 2°,
de seu art. 5° que abre o Texto Maior a direitos fundamentais atipicos advindos de tratados
internacionais de direitos humanos, passando esses documentos a compor o bloco de
constitucionalidade. Nesse sentido, pode-se dizer que a inser¢do do § 3°, do art. 5°, da CF/88,
em que pese o nobre intuito de Constituinte Reformador de reafirmar o carater constitucional
dos direitos humanos internacionais e corrigir a errbnea interpretacdo de nossa Corte
Suprema, sé fez confundir a interpretacdo dos direitos humanos fundamentais, abrindo
margem a equivocada interpretacdo de que haveria dois graus hierarquicos distintos em
relagdo a esses tratados: hierarquia constitucional para os tratados que passarem pelo
procedimento do aludido dispositivo e hierarquia supralegal para os que ndo passarem pelo
referido procedimento. Posi¢do constitucionalmente incorreta, vez que o § 2° é claro em
conferir hierarquia constitucional a todos os tratados internacionais de direitos humanos,
compondo assim a Constituicdo Material, independentemente de eles submeterem-se a um

procedimento formal de constitucionalizacao.
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14) Das trés fontes estabelecidas pelo § 2°, do art. 5°, da Constituicdo de 1988, é
possivel, por uma interpretacdo sistematica, apontar quatro possibilidades constitucionais de
construcdo e identificacdo de direitos fundamentais atipicos (espécies de direitos
fundamentais atipicos), isto é, quatro possibilidades de se encontrar direitos fundamentais que
ndo estejam expressamente previstos no Titulo Il de nossa Carta Maior: a) direitos e garantias
fundamentais positivados expressamente na Constituicdo, mas fora do Titulo II, que
chamamos de direitos fundamentais ndo enumerados; b) direitos e garantias fundamentais
ndo positivados expressamente na Constituicdo, mas implicitamente nela contidos, que
chamamos de direitos fundamentais implicitos; c¢) direitos e garantias fundamentais
decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicdo, que chamamaos de direitos
fundamentais atipicos stricto sensu; d) direitos e garantias fundamentais advindos dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte, que chamamos de
direitos humanos fundamentais. Além disso, ha uma doutrina minoritaria que aponta uma
quinta possibilidade de construcdo e identificacdo de novos direitos fundamentais no atual
constitucionalismo brasileiro: e) direitos e garantias fundamentais infraconstitucionais,
advindos Unica e exclusivamente da legislacdo infraconstitucional, que sdo chamados de
direitos fundamentais extravagantes. Possibilidade esta com a qual discordamos e, como
demonstramos, € inconstitucional.

15) Aqui trés observagdes precisam ser ficar bem sedimentadas. Primeiro: ndo se
pode confundir as fontes dos direitos fundamentais atipicos (os tratados internacionais de
direitos humanos, o regime constitucional e os principios constitucionais, além, € claro, da
propria Constituicdo) com as espécies dos direitos fundamentais atipicos (direitos
fundamentais atipicos ndo enumerados, implicitos, atipicos stricto sensu e humanos
fundamentais), pois uma coisa sdo as fontes, as origens matriciais juridico-axiologicas dos
direitos fundamentais atipicos, outra coisa sdo as espécies desses direitos, que dizem respeito
as possibilidades constitucionais de se identificar ou construir tais direitos. Segundo: A
especie dos direitos fundamentais atipicos stricto sensu é residual, s6 se podendo construir
direitos fundamentais atipicos por ela se ndo houver como identifica-los por outra espécie, a
fim de se evitar a banalizacdo dos direitos fundamentais atipicos, vez que essa espécie é
juridica e axiologicamente mais aberta e abstrata que as demais, pois o direito que dela advém
ndo se encontra nem expressa (seja na Constituicdo seja em Tratados de Direitos Humanos),
nem implicitamente positivado (na Constitui¢do). Terceiro: Por uma questdo I6gica, apenas a

espécie dos direitos humanos fundamentais pode complementar outra espécie de direitos
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fundamentais atipicos (considerando que os direitos fundamentais atipicos stricto sensu s&o
residuais, esses ndo podem cumular-se a nenhuma outra espécie; considerando que os direitos
ndo enumerados sdo direitos expressamente consagrados na Constituicdo Formal, eles ndo
podem ser implicitos e vice-versa; assim, apenas 0s direitos humanos fundamentais podem
complementar as demais espécies, notadamente, as espécies dos direitos fundamentais nédo
enumerados e dos direitos fundamentais implicitos), desde que ndo seja a espécie dos direitos
fundamentais atipicos stricto sensu, pois se existir direito humano fundamental (previsto em
tratado do qual o Brasil seja signatario), ndo se pode recorrer a espécie dos direitos
fundamentais atipicos stricto sensu, vez que se trata de espécie residual.

16) Os direitos fundamentais atipicos ndo enumerados, também chamados pela
doutrina patria de direitos fundamentais fora do catalogo, mas com status constitucional
formal e material ou ainda de direitos fundamentais dispersos na Constituicdo, referem-se
aos direitos e garantias fundamentais positivados expressamente na Constituicdo, mas fora do
Titulo Il e fundamentam-se tanto no “regime” constitucional (lato sensu e stricto sensu),
como nos “principios” constitucionais, principal e necessariamente no principio fundamental
da dignidade da pessoa humana. Podem ser exemplificados pelo direito fundamental atipico
ndo enumerado ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (positivado no art. 225, da
CF/88); pelas garantias fundamentais atipicas ndo enumeradas a publicidade dos julgamentos
judiciais e a motivacéo das decisdes judiciais (ambas previstas no art. 93, 1X, da CF/88); bem
como pela garantia fundamental atipica ndo enumerada da anterioridade tributaria
(positivada no art. art. 150, III, “b” e “c”, da CF/88).

17) Os direitos fundamentais atipicos implicitos referem-se aos direitos e garantias
fundamentais ndo positivados expressamente na Constituicdo, mas implicitamente nela
contidos, isto é, referem-se aqueles direitos fundamentais atipicos que se encontram implicitos
ao texto constitucional, muitas vezes frutos de uma interpretacdo extensiva de algum direito
ou garantia expressamente postos. Fundamentam-se no “regime” constitucional (lato sensu e
stricto sensu) e nos “principios” constitucionais, principal ¢ necessariamente no principio
fundamental da dignidade da pessoa humana. Podem ser exemplificados pela garantia
jusfundamental do duplo grau de jurisdic@o, implicita ao devido processo legal (previsto no
art. 5°, LIV, da CF/88), ao contraditorio e a ampla defesa (ambos positivados no art. 5°, LV,
da CF/88), bem como ao acesso a justica (previsto no art. 5°, XXXV, da CF/88); pela garantia
jusfundamental a efetividade do processo, implicita ao devido processo legal e ao acesso a

justica; pelo direito fundamental ao sigilo dos dados bancéarios, implicito ao direito a
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privacidade e ao direito a intimidade (ambos expressamente positivados no art. 5°, X, da
CF/88), bem como ao direito ao sigilo de dados pessoais (consagrado no art. 5°, XII, da
CF/88); e pelo direito fundamental ao reconhecimento pelo Estado das Unides Civis entre
pessoas do mesmo sexo, seja sob a forma de Unido Estavel, seja sob a forma de Casamento,
ou qualquer outra forma legalmente prevista, implicito as normas constitucionais
consagradoras do direito fundamental de reconhecimento civil, pelo Estado, do casamento
(notadamente o § 1°, do art. 226, da CF/88) e da Unido Estavel (8§ 3°, do art. 226, da CF/88),
bem como ao direito de igualdade, ao direito de ndo discriminacdo (desdobramento da
igualdade) e ao direito de liberdade (todos previstos expressamente no caput do art. 5°, da
CF/88), dentre outros.

18) Os direitos fundamentais atipicos stricto sensu referem-se direitos e garantias
fundamentais decorrentes direta e exclusivamente do regime e dos principios adotados pela
Constituicdo. Sua jusfundamentacdo se da, como literalmente se percebe, no “regime” e nos
“principios”, isto é, no sistema constitucional e no sistema de direitos fundamentais, bem
como nos principios fundamentais, principal e necessariamente no principio fundamental da
dignidade da pessoa humana. A principal diferenca dessa espécie para as duas primeiras
estudadas reside no fato dos direitos fundamentais atipicos stricto sensu ndo encontrarem
guarida na Constituicdo Formal, salvo pela sua relacdo de jusfundamentalidade. Nas espécies
anteriores, o direito atipico ou estava expressamente positivado na Constituicdo Formal,
contudo fora do titulo tipico dos direitos fundamentais, ou estava implicito a algum direito ou
garantia fundamental da Constituicdo Formal, enquanto na espécie em analise, o direito
atipico apenas possui sua jusfundamentalidade matricial no regime e nos principios
constitucionais, mas ndo se encontra positivado na Constituicdo Formal, seja expressa ou
implicitamente. Ademais, pode-se dizer que nas duas espécies anteriores o trabalho do
intérprete é de identificacdo dos direitos atipicos (assim como na quarta espécie, a dos direitos
humanos fundamentais), enquanto nessa espécie o trabalho é de construgcdo. Justamente por
iSs0, ja dissemos que a espécie dos direitos fundamentais atipicos stricto sensu é residual, so
se podendo construir direitos fundamentais atipicos por ela se ndo houver como identifica-los
por outra espécie, a fim de se evitar a banalizagdo dos direitos fundamentais atipicos, vez que
essa espécie é juridica e axiologicamente mais aberta e abstrata que as demais, pois o direito
que dela advém ndo se encontra nem expressa (seja na Constituicdo seja em Tratados de
Direitos Humanos), nem implicitamente positivado (na Constituicdo), necessitando ser

construido hermeneuticamente pelo intérprete através do regime e dos principios
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constitucionais que fundamentam a ordem juridica constitucional brasileira, tendo sempre
como base principal o principio fundamental da dignidade da pessoa humana e a funcéo
precipua do Estado Democratico de Direito de protecdo e promocao do ser humano. Em que
pese eles possam ser superados no futuro via Emendas a Constituicdo ou mesmo pela
assinatura de novos tratados de direitos humanos, podemos exemplificar os direitos
fundamentais atipicos stricto sensu pelos direitos fundamentais a resisténcia e a
desobediéncia civil, pelo direito fundamental a busca da felicidade e pelo direito fundamental
a morte digna (eutanésia e suicidio assistido).

19) Os direitos humanos fundamentais referem-se aos direitos e garantias
fundamentais advindos dos tratados internacionais de direitos humanos em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte, isto €, referem-se aos direitos humanos internacionais
previstos nos aludidos tratados que sao incorporados ao constitucionalismo patrio como
direitos fundamentais. Sua jusfundamentacdo, independentemente desses direitos guardarem
relacdo com o “regime” ou com os “principios” constitucionais, exige que eles pertencam a
algum tratado de direitos humanos do qual o Brasil seja signatario. Por 6bvio que, por tratar-
se de tratado internacional de direitos humanos, os direitos humanos neles previstos ligam-se
diretamente a dignidade da pessoa humana, pois assim como o0s direitos fundamentais
possuem sua matriz juridico-axioldgica na dignidade da pessoa humana no plano Estatal, o
mesmo se d& com os direitos humanos no plano Internacional. Seus exemplos, em que pese
ndo sejam dificeis de apontar, tém sido objeto de grandes controvérsias, especialmente no
ambito da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, como demonstra o reconhecimento do
direito humano fundamental a ndo ser submetido a priséo civil por dividas, salvo pelo
inadimplemento voluntério e inescuséavel de obrigacdo alimenticia. Nada obstante, como resta
demonstrado, o referido direito € sim um direito fundamental atipico, assim como os direitos
humanos fundamentais ao livre desenvolvimento da personalidade, ao nome, dentre tantos
outros (inclusive ja apontados em outras espécies de direitos atipicos, como o duplo grau de
jurisdicdo, por exemplo).

20) Os direitos fundamentais extravagantes, potencial quinta possibilidade de se
encontrar direitos e garantias fundamentais atipicos mencionada por uma doutrina minoritaria,
refere-se a potenciais direitos e garantias fundamentais infraconstitucionais, isto é, direitos e
garantias advindos direta e exclusivamente da legislacdo infraconstitucional. No Brasil, um
eventual reconhecimento desses direitos seria evidentemente inconstitucional e intensificaria a

doutrina que reconhece tudo, ou quase tudo, como sendo direito fundamental. E aqui vale
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(re)lembrar que quando tudo se torna uma mesma coisa, entdo nada € esta coisa, ou melhor,
quando tudo é direito fundamental, entdo nada é direito fundamental, pois a
fundamentalidade (essa qualidade especial atribuida a um direito reconhecendo-o como
essencial a vida digna da pessoa humana em uma dada sociedade) perde sua razédo de ser. Tal
possibilidade é completamente incompativel com a Constituicdo brasileira de 1988, vez que
transforma o poder constituinte reformador e os limites formais ao poder de reforma da
Constituicdo em instrumentos desimportantes, de pouca valia no que tange aos direitos
fundamentais, ja que ndo é preciso deles para se incorporar, ao direito constitucional patrio,
novos direitos fundamentais, bastando a utilizacdo de qualquer outro tipo legal, como lei
complementar ou mesmo lei ordinaria, cujos quéruns de aprovacdo sdo bem menores que o de
uma Emenda a Constituicéo.

21) Por outro lado, em que pese ndo ser fonte dos direitos fundamentais atipicos de
nosso constitucionalismo, ha de se reconhecer que a legislacéo infraconstitucional cumpre o
importante papel de concretizar e regulamentar os direitos fundamentais (tipicos e atipicos),
de modo que, muitas das vezes o direito ja esta previsto pelo sistema de direitos e garantias
fundamentais da Constituicdo — seja expressamente no Titulo |1, seja expressamente, mas fora
do Titulo II, seja, implicitamente a outros direitos e garantias fundamentais constitucionais
expressos, seja advindo de tratado internacional de direitos humanos do qual o Brasil é
signatario, seja porque decorre exclusivamente do regime e dos principios adotas pela
Constituicdo —, contudo € preciso regulamenta-lo e concretiza-lo, dai a valiosa funcdo da
legislacdo infraconstitucional.

22) Nada obstante, muitos direitos previstos expressamente somente em leis sdo sim
direitos fundamentais, contudo ndo o séo pelo fato de estarem escritos em uma lei, mas sim
pelo fato de advirem do regime e dos principios constitucionais ou de tratados internacionais
de direitos humanos dos quais o Brasil seja signatario (fontes constitucionalmente
estabelecidas dos direitos fundamentais atipicos), como ocorre, por exemplo, com o direito ao
nome, previsto expressamente no codigo civil. O referido direito ndo é fundamental por estar
escrito no cadigo civil, mas sim pelo fato de advir da sistematica constitucional, em especial
dos direitos fundamentais e, sobretudo, por emergir diretamente das exigéncias de protecdo e
promogdo do principio fundamental da dignidade da pessoa humana. Ademais, no caso
especifico do direito ao nome, trata-se de direito fundamental atipico identificado em tratado

internacional de direitos humanos do qual o Brasil € signatario, sendo incorporado ao nosso
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constitucionalismo como direito humano fundamental, em face da clausula de abertura
prevista no § 2°, do art. 5°, da CF/88.

23) Por fim, cumpre dizer que, quando nos propomos a enfrentar a problematica de
se identificar e examinar quais seriam as fontes e as possibilidades de
identificacdo/construcdo dos direitos fundamentais atipicos no constitucionalismo brasileiro,
tinhamos em mente reduzir/evitar/combater as banaliza¢des visualizadas no discurso juridico
contemporaneo em relacdo aos direitos fundamentais, seja no campo doutrinario, seja no
campo da pratica juridica. Até porque, quando se diz que certo direito € direito fundamental,
vérias sdo as consequéncias juridicas, como, por exemplo: esses direitos, prima facie, tém
eficacia imediata (art. 5°, 8 1°, da CF/88); esses direitos ndo podem ser reduzidos de maneira
tendente a abolir, pois sdo considerados clausulas pétreas, ou, ainda, clausulas de proibicédo de
retrocesso com nucleo pétreo (art. 60, § 4° 1V, da CF/88), esses direitos sdo parametros
objetivos do sistema juridico, devendo ser observados pelo intérprete do direito, ndo s6 na
interpretagdo das normas de direitos fundamentais ou das normas de direito constitucional,
mas de todas as normas da ordem juridica vigente; ademais, enquanto pardmetro objetivo
constitucional, esses direitos exigem que o proprio legislador os observem na
criacdo/revogacdo/modificacdo das leis infraconstitucionais, ou mesmo das Emendas a
Constituicdo, ja que constituem limites materiais ao Poder Constituinte Reformador; esses
direitos consistem em critério de validade das normas juridicas, vez que compdem o bloco de
constitucionalidade material, sendo normas superiores (hierarquia constitucional); etc. Assim,
guando se diz que determinado direito € direito fundamental, diz-se, implicitamente, muito
mais coisas, isto &, as consequéncias de se dizer que certo direito é fundamental sdo muitas e
todas de extrema importancia para o sistema juridico, desde a criacdo de suas normas até sua
interpretacdo e aplicacdo. Por isso mesmo, ndo se pode tornar tdo especial, direitos que ndo
gozem de tamanha “especialidade”, ndo se pode dizer que sdo fundamentais, direitos que nao
sdo fundamentais, que ndo sdo essenciais a vida digna da pessoa humana (ou melhor, que nédo
sdo essenciais a concretizacdo constitucional da dignidade da pessoa humana) e que néo
encontrem sua jusfundamentalidade nas fontes constitucionalmente estabelecidas (formal e
materiais). Aqui reside a grande relevancia da leitura constitucionalmente correta da clausula
de abertura a novos direitos fundamentais, que se faz de grande importancia para a correta
identificacdo/construcdo dos direitos fundamentais atipicos, evitando-se que sejam
reconhecidos como fundamentais direitos que ndo o sdo, bem como que n&o se reconheca

como fundamentais direitos que o sao.
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