André Alencar dos Santos DIREITO CONSTITUCIONAL

PARTE VII — DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS

CAPITULO | - TEORIA GERAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

1. NOMENCLATURA ADEQUADA

Tanto a referéncia a direitos humanos quanto a direitos fundamentais
sdo adequadas e no geral querem se referir aos direitos fundamentais da
pessoa humana, se alguma distingdo pode ser feita sera referente a origem ou
a positivacao.

1.1. DIREITOS HUMANOS

A referéncia a direitos humanos tem origem norte-americana e, em
esséncia, diz respeito aos direitos que pertencem as pessoas humanas,
independentemente do tempo e do espaco. Seriam direitos invariaveis no
tempo e no espacgo e por isso, ainda que nao declarados, sdo sempre inatos
aos seres humanos.

No texto constitucional atual s&o previstos como principio a ser
prevalecente nas relacdes internacionais da RepuUblica Federativa do Brasil
(Art. 4°11).

Também séo previstos como fundamentos da Republica Federativa pelo
fato de estarem contido dentro do principio da dignidade da pessoa humana.

Além disso ha remisséo a tratados internacionais sobre direitos humanos
no Art. 5° §3°.

1.2. DIREITOS FUNDAMENTAIS

A expressao direitos fundamentais tem origem alema e também procura
designar um conjunto de direitos que sao essenciais as pessoas humanas, sédo
fundamentais. A tradicao brasileira tem preferido tal expressao. Podemos dizer
que direitos fundamentais dizem respeito aos direitos positivados, ou seja,
pode-se dizer que sdo espécies de direitos humanos, porque sado direitos
humanos reconhecidos e declarados por uma determinada ordem juridica.
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Neste sentido, porém, variam no tempo e no espaco posto que dependem do
reconhecimento de cada Estado dentro de seu ordenamento juridico.

Pode-se dizer que os direitos fundamentais na Constituicdo de 1988 séo
os direitos humanos reconhecidos, declarados e protegidos pelo Estado
Brasileiro atualmente.

Esta expressdo serd a mais utilizada neste trabalho devido,
principalmente, ao fato de ter sido utilizada pelo texto constitucional em vigor.

1.3. LIBERDADES PUBLICAS

A expressao liberdades publicas ja ndo é aconselhada para qualquer
direito humano ou fundamental, porque, em esséncia, designa apenas oS
direitos fundamentais de status negativo, ou seja, aqueles direitos que impdem
ao Estado um néo fazer, um nédo atuar, uma inacao nas liberdades individuais.

As liberdades publicas referem-se a um grupo mais restrito de direitos,
apenas aqueles que sao exigidos contra o proprio Estado.

Liberdades publicas sao direitos fundamentais (ou humanos)
relacionados a propriedade, intimidade, liberdade... mas ndo séo uteis para se
referenciar direitos de igualdade material, direitos sociais e outros.

2. CLASSIFICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos e garantias fundamentais (direitos humanos do Brasil) sdo
agrupados, topograficamente na Constituicdo em cinco espécies.

« Direitos individuais e coletivos (Art. 5°);

« Direitos sociais (6% ao 11);

e Direitos relacionados a nacionalidade (12 e 13);
e Direitos politicos (14 a 16);

e Direitos relacionados aos partidos politicos (17).

2.2. CONCEITOS

Para um melhor aprendizado € necessério diferenciar alguns conceitos
que permeiam tal matéria e podem muito bem ser confundidos até mesmo
pelos mais experientes estudiosos, vejamos:

2.3. DIREITOS

Sao as disposi¢oes declaratorias, é o que se atribui a alguém. O que se
pretende proteger.

Direitos séo disposi¢cdes contidas em normas que atribuem a alguém a
titularidade de uma prerrogativa sobre um bem, um valor ou ainda sobre
faculdades reconhecidas pela ordem juridica.
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2.4. GARANTIAS

Sao as disposicOes assecuratérias. SA0 normas instrumentais para
garantir os direitos declarados. S&o instrumentos formais (procedimentos,
processos e ou meios) que a ordem juridica disponibiliza para os sujeitos do
ordenamento juridico com a finalidade de evitar lesdo ao direito declarado ou,
havendo leséo, reparar ou minimizar os efeitos da lesdo, ou ainda, fazer com
gue o sujeito de um direito declarado possua a capacidade de exigir dos outros
sujeitos e do proprio Estado o respeito ao seu direito declarado.

2.4.1. Garantias fundamentais gerais

Correspondem as garantias genéricas, atribuidas pela ordem juridica
como forma de protecdo a diversos tipos de direitos declarados. Procuram
proteger os individuos contra o arbitrio estatal e sdo basicamente:

A. Art. 5° II: ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei — Principio da legalidade: Assegura aos
sujeitos da ordem juridica a protecdo contra exigéncia de conduta que
nao esteja prevista em lei. O principio da legalidade, conforme sera
analisado de forma mais profunda em seguida, gera aos particulares a
liberdade de poderem atuar conforme ou n&do contrario a ordem juridica
estabelecida.

B. Art. 5° XXXV: a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito; - Principio do amplo acesso ao Poder
Judiciario: Assegura as pessoas a protecdo de que os direitos poderédo
ser exigidos e tutelados em juizo, de que a lei ndo podera afastar a lesédo
ou ameaca ao direito declarado, da protecédo pelo Poder Judiciario que
goza de autoridade suficiente para impedir a leséo ou repara-la.

C. Art. 5° LIll: ninguém sera processado nem sentenciado senao pela
autoridade competente — Principio do juizo natural (também do
promotor natural): Significando que a possibilidade da jurisdicdo ser
exercida em desfavor do sujeito s6 se dara em razdo de um 6rgao de
acusacdo e de julgamento previamente investidos e com previsao
constitucional. Impede, principalmente, a formacdo de tribunais de
excecdo (5° XXXVII) porque o juiz natural € aquele que detém
competéncia constitucional para julgar e imparcialidade necessaria para
julgar de forma justa.

D. Art. 5° LIV: ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal — Principio do devido processo legal:
Principio de grande conteudo juridico e de essencialidade indiscutivel.
Analisado em vertente formal ou judicial mostra que o processo deve ser
um encadeamento de atos capaz de invadir a liberdade ou a propriedade
de alguém de maneira justa, previsto em lei e conduzido de forma
imparcial. O Devido processo legal imp&e o direito que todos tém de néo
serem privados da liberdade e da propriedade, ambos em sentido amplo,
sem um processo em que se assegure as partes a igualdade, o
conhecimento, o contraditério, a defesa, a capacidade de provar as
alegacoes...

E. Art. 5° LV: aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
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defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes — Principio do
contraditorio e da ampla defesa: Permite que todos possam interagir no
processo (judicial ou administrativo) tomando ciéncia e tendo direito de
intervir para formar a convic¢cdo do julgador com elementos probatorios
licitos, s assim o processo podera ser devido.

F.Art. 5° LX: a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o
exigirem — Principio da publicidade dos atos processuais: Permite
gue todos tenham a garantia de que o processo é conduzido de forma
devida, legal, honesta, imparcial. Quando o povo ou 0s interessados

podem tomar ciéncia dos atos processuais € maior a possibilidade de
evitarem-se fraudes e abusos.

2.4.2. Garantias fundamentais especificas — Remédios Constitucionais

Tem por funcdo proteger os direitos declarados de forma singular ou
pelo menos de forma mais direta, a propria ordem juridica instrumentaliza os
meios e procedimentos para que se busque tutelar os direitos por ela
declarados, como serdo estudados de forma mais profunda em capitulo a
parte, fica apenas a mencdo aos remédios do habeas corpus, habeas data,
mandado de seguranca, mandado de injuncéo e acdo popular.

2.4.3. Garantias fundamentais nas proprias normas juridicas

N&o s6 de garantias genéricas ou de remédios 0s sujeitos da ordem
juridica tem protecdo aos direitos declarados pelo texto constitucional, no
préprio rol de direitos e garantias podem ser citados:

¢ Ao direito a vida corresponde a garantia da proibicdo, como regra,
de pena de morte;

¢ Ao direito a liberdade correspondem garantias de Direito Penal e
de Processo Penal;

e A liberdade de manifestacdo do pensamento ha a garantia da
proibicdo de censura,

e A inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de crenga e
liberdade de exercicio de cultos religiosos exige-se a garantia, na
forma da lei, a protecao aos locais de culto e suas liturgias.

e A liberdade de associacdo existe a proibicdo do Estado de exigir
autorizacdo para criacdo de associacdes, a proibicdo de
interferéncia estatal em seu funcionamento e a exigéncia de decisao
judicial transitada em julgado para a dissolucdo compulséria das
associacoes.

2.5. DEVERES

Os deveres constituem em obrigacdes que a ordem juridica imp&e, ou
seja, em situacOes de fazer ou ndo fazer algo para a necessaria convivéncia
harmonica na sociedade.
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Os deveres nao precisam ser redigidos de forma tal, posto que quando
se atribui um direito ao sujeito da ordem juridica, como por exemplo o direito a
vida privada, esta se estabelecendo aos demais sujeitos da ordem juridica o
dever de respeito ao direito declarado ao primeiro.
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3. CARACTERISTICAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1. HISTORICIDADE

Os direitos fundamentais tém carater historico, sao frutos de uma lenta e
continua evolugdo em que os debates e confrontos no seio social fazem surgir
declaracdes de direitos em prol da convivéncia mais harmdnica e mais humana
entre os seres.

Os direitos declarados sdo como revelacdes de direitos humanos ja
naturais ou como formas de descobertas de direitos que ainda ndo haviam sido
identificados no atual estagio de evolucéo.

Ponto fundamental é entender que a historicidade dos direitos
fundamentais ira levar, fatalmente, a idéia de que os novos direitos declarados
nao excluem os anteriores, ou seja, as declaragbes que se sucedem sempre
devem primar pela agregacdo ou acumulacdo, jamais pela revogacdo de
direitos fundamentais. Por isso a tendéncia dos direitos fundamentais é a
acumulacédo ou ampliacéo, a descoberta de novos direitos.

3.1.1. Embrides das declaracdes de direitos

Antes das declaracdes de direitos das revolugdes liberais burguesas do
século XVIIl, os homens j& contavam com alguns avancos em relacdo a
humanizacdo dos direitos, sdo tidos como fendmenos importantes para se
chegar as declaracOes de direitos o Cristianismo e a Magna Carta do Rei Jo&ao
Sem Terra em 1215 na Inglaterra.

3.1.2. 12 Geragao ou dimensao

Os primeiros direitos fundamentais surgem com o fendmeno do
Constitucionalismo — elaboracdo das primeiras constituicbes escritas —
Declaracbes Americana de 1787 e Francesa de 1791.

O periodo historico é o século XVIII e XIX em que a revolucao francesa e
a consequente instauracdo do liberalismo fizeram com que o0 povo
conquistasse, contra o proprio Estado, um conjunto de prerrogativas
individuais, civis e politicas.

Os primeiros direitos fundamentais sdo considerados como liberdades
classicas, negativas ou formais porque apregoavam uma inag¢ao do Estado, o
Estado deveria abster-se de invadir a esfera minima de direitos relacionados a
liberdade individual e particular. A burguesia que ascende ao poder deseja que
o Estado néo interfira nos negécios privados e o Estado assume o papel de
Estado-policia ou o Estado do “deixe fazer deixe passar”.

Estes primeiros direitos civis e politicos — individuais por natureza,
surgem das teorias jusnaturalistas que dedicavam ao homem um conjunto de
prerrogativas que este seria titular por natureza, pelo fato de ser homem
deveria ter um conjunto de direitos minimos contra a intervencdo abusiva do
Estado. Lembre-se que o periodo histérico anterior era o absolutismo em que o
rei era o senhor de tudo, exercia o jus imperium em sua forma mais ampla
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possivel e por isso ndo havia limitacdes ao poder estatal. Portanto, apesar das
criticas que os primeiros direitos e seu regime liberal sofrem a posteriori, cabe
dizer que estes primeiros direitos foram por demais importante, porque fixaram
um limite ao poder estatal principalmente ao se fixar o principio da legalidade
(Estado de Direito — principio da liberdade aos particulares), o direito a
resisténcia, a revolucdo (Poder Constituinte), a propriedade e a seguranca.

Sao exemplos classicos, na maioria dos casos previstos no Art. 5°:
Direito de propriedade; Direito de contratar (autonomia da vontade como
manifestacdo do direito de propriedade); Direito de manifestar o pensamento
religioso — direito de crenca; Liberdade politica de participar do governo (eleger
e ser eleito); Direito a vida; Direito a liberdade religiosa; Direito a Liberdade de
expressao; Direito a Intimidade; e Principios contra a tributacdo excessiva;

Sao lembrados pela palavra Liberdade.

3.1.3. 28 Geragéao ou dimensao

Os direitos declarados na segunda dimensdo ou geracdo de direitos
fundamentais dizem respeito ao debate de classes surgido, principalmente,
ap6s a revolucao industrial na segunda metade do século XIX e inicio do
seéculo XX.

Lembre-se que o regime de producdo capitalista inaugurado com o
Estado liberal foi, por demais, agressivo no seu inicio. O regime de liberdade
adquirido na primeira dimens&do permitiu a excessiva exploracdo do homem
pelo homem- contando o fato de que ndo havia um regime institucionalizado
de escravidao.

No entanto, esta profunda desigualdade de classes faz nascer uma
grande pressdo por parte dos trabalhadores, necessitados, pobres,
desamparados por melhores condi¢cdes de trabalho e de vida. A época que a
sociedade européia vivia era de grande éxodo para as cidades, aquelas
imensas massas de desempregados se sujeitavam a jornada de trabalho de
até 20 horas diarias e por miseros salarios, isso porque cada um era declarado
livre para aceitar ou ndo tal forma de exploracdo. Veja que a igualdade
declarada na primeira dimensao foi utilizada como forma de se aumentar as
desigualdades reais ja existentes na sociedade. O capitalismo nao resistiria em
regime de exploracgéo tao grande.

Entdo, com as grandes manifestacfes dos trabalhadores por melhores
condicbes de trabalho, pelo fato de a maior parte da populacdo nao ter
assegurado o minimo basico para usufruir da liberdade adquirida, em razéo de
ndo ter assisténcia social, saude, moradia, educacdo, saneamento... A
burguesia € obrigada a ceder e admitir uma segunda onda renovatéria para 0s
direitos fundamentais: Os direitos sociais.

No inicio do século XX comeca a constitucionalizacdo dos direitos
sociais, a Constituicdo Mexicana de 1917 inaugura o periodo e a Constituicao
de Weimar na Alemanha em 1919 sdo as primeiras constituicées a trazerem
direitos relacionados aos trabalhadores, a ordem social, & economia, cultura,
lazer. O Brasil experimenta a constitucionalizacdo de direitos sociais com a
Constituicao de 1934.
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Na idéia de ampliacdo que a historicidade dos direitos fundamentais
revela, os direitos de segunda dimensao deixam de ser apenas individuais para
alcancar o homem dentro de uma coletividade.

A mudanca de paradigma do Estado faz surgir o Estado do Bem Estar
Social — Welfare State como forma de manutencdo do regime capitalista —
agora atenuado, agora um capitalismo mais social.

Os direitos declarados nesta segunda fase exigem o Estado atuante,
intervencionista, presente, forte e exageradamente grande para cuidar de
assuntos os mais diversos, como previdéncia, assisténcia, seguro desemprego,
férias e descanso aos trabalhadores, salario minimo, condi¢g6es de higiene e
seguranca no trabalho, prover a cultura, regular a economia, instalar hospitais e
escolas a todos que necessitam...

Nesta segunda dimensdo assiste-se ao surgimento das normas
programaticas — j4 estudadas anteriormente — que jurisdicizam pretensdes
positivas, metas, que procuram dirigir o Estado para o atendimento daquelas
pretensoes.

Por ultimo cabe dizer que também se vé avancos na esfera politica
porgue se apregoa a universalizacdo do sufragio e a inclusdo das minorias.

A palavra essencial da segunda dimensdo é a Iqualdade. Igualdade
material (tratar desigualmente aos desiguais). O papel do Estado € dar mais a
guem tem menos, € proteger 0s necessitados e carentes.

3.1.4. 38 Geragéo ou dimensao

Os direitos e avancos da segunda dimens&o foram importantes para
trazer o Estado de volta ao seu papel de regulador da economia, de arbitro das
relagBes privadas, porém, também trouxe criticas porque o Estado maximalista
se mostrou ineficiente para cuidar do essencial. O Estado se perde na
burocracia e no gigantismo — daqui em diante se nota a privatizacdo como
fenbmeno comum em ambito mundial — € o neoliberalismo.

Com o final do século XX e a ampliacdo da democracia e a globalizacao
de mercados e de culturas passa-se a buscar um papel intermediario para o
Estado.

Esta quebra de paradigma experimentada no novo Estado faz surgir o
Estado Democratico Social de Direito ou Estado de Direito Social
Democratico (ou outro nome que se aproxime). Ou seja, um Estado que ndo
abandona a idéia da liberdade dos individuos (Direito), ndo abandona seu
papel de arbitro das relagdes sociais (Social), mas que procura trazer a
responsabilidade a todos (Democrético), passa a exigir a presenca da
coletividade em sentido amplo.

Neste periodo pos Segunda Guerra Mundial se estabelece a diferenca
entre publico e estatal, porque nem tudo que é publico é estatal, educacéo,
cultura, saude e outros direitos devem ser fomentados e custodiados por todos
e ndo sb pelo Estado. Note a questdo do principio da solidariedade usado
como fundamentacdo para permitir a tributacdo de aposentados no Brasil e
perceberd bem esté idéia que rege a terceira dimenséao de direitos.
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Os direitos fundamentais desta terceira dimensdo sao caracterizados
pela titularidade coletiva em sentido lato, ou seja, sao direitos
transindividuais, direitos relacionados a fraternidade, a solidariedade e a
difusdo de direitos no seio da sociedade.

Sao exemplos claros desta nova visdo de direitos fundamentais: a
protecdo ao meio ambiente equilibrado para estas e para as futuras geragoes,
o direito a paz entre 0os povos, protecdo ao consumidor, direito ao
desenvolvimento sustentavel, & autodeterminagdo dos povos e a igualdade
material em nivel internacional com a crescente pressao de que 0s paises ricos
devem ajudar os paises pobres porque sdo responsaveis por esta

desigualdade.

7

O novo Estado é incentivador dos grupos sociais organizados,
identifica-se a multiplicacdo das ONGs e demais grupos institucionalizados
como a sociedade civil organizada, as associagoes, sindicatos e outros grupos.

A mudanca de visdo também faz a mudanca de programas sociais,
enquanto na segunda dimensdo de direitos € tipico do Estado o
assistencialismo (politica do péao e leite, da cesta basica...), nesta nova visao o
Estado deve exigir uma contraprestacdo para 0S programas sociais
(alfabetizacd@o solidaria, bolsa-escola, incentivo ao esporte, aumento do nivel
educacional...).

Finalizando cabe ressaltar que também existem avancos no que se
refere as garantias institucionais como a maior atencdo ao funcionalismo
publico, a autonomia municipal (j& que € na comuna que esta a maior
participacdo possivel da sociedade), a exclusdo de tribunais de excecao,
garantias aos juizes, maior preservacao da liberdade de comunicacdo e de
imprensa.

A palavra marcante desta terceira dimenséo é a Fraternidade.

3.1.5. 428 Geracgédo ou dimenséao (Paulo Bonavides)

Paulo Bonavides entende que a quarta dimensao de direitos humanos
surge a partir da década de 70 e sdo direitos relacionados aos povos como
seres humanos, habitantes de um mesmo planeta e por isso com interesses e
direitos em comum.

Cita o autor: a democracia como unica forma de melhorar as relagcbes
sociais em sentido macro, a globalizacdo, o acesso a tecnologia e a informacéo
como direitos tipicos de serem implementados ao longo desta quarta onda
renovatoria.

3.1.6. 4% Geracéo ou dimenséao (Noberto Bobbio)

Norberto Bobbio tem visdo diferente dos direitos da quarta dimenséo.
Para ele a partir da década de 90 e inicio do século XXI surgem novos direitos
gue decorrem dos avanc¢os ha engenharia genética.

Segundo Bobbio a preocupac¢do da quarta dimensdo sera com a
protecao do acervo genético da humanidade. Nota-se que a discussdo comeca
a surgir na legislagéo infraconstitucional com a questéo da soja transgénica, da
lei de biosseguranca, da lei de utilizacdo de células troncos, ja ha legislacées
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alienigenas (estrangeiras) que falam da proibicdo de clonagem, de transplante
de face, da inseminacao artificial e suas consequéncias...

3.1.7. Algumas consideracdes importantes

A quarta geragdo ou dimensao de direitos ainda ndo se mostra bem
consolidada tendo em vista a falta da constitucionalizacéo de tais direitos e, na
maioria das vezes ainda ndo se teve também a quebra de paradigma do
Estado anterior. Entdo, para as provas de concursos se faz mais importante a
consolidacéo das trés primeiras dimensdes que podem ser lembradas pelo
lema utilizado na revolucao francesa: Liberdade, Igualdade e Fraternidade.

Diz o STF:

MS 22.164 (STF): “Enquanto os direitos de primeira geracdo (direitos civis e
politicos) — que compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais —
realcam o principio da liberdade e os direitos de segunda geracdo (direitos
econdmicos, sociais e culturais) — que se identifica com as liberdades positivas, reais
ou concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira geragdo, que
materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as
formacdes sociais, consagram o principio da solidariedade e constituem um momento
importante no processo de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos
humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis, nota de uma
essencial inexauribilidade.” (MS 22.164, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 17/11/95)

Pode-se pensar na ampliacdo de direitos fundamentais com a seguinte
idéia:
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1"

Primeira
dimenséao -
Individuais

Segunda
dimenséo -
Sociais

Terceira
dimenséao -
Fraternais

Quarta
dimenséo -
Universais

3.2. UNIVERSALIDADE

Os direitos humanos, até pela caracterizacdo de humanos, sao para
todos os seres humanos. Dirigem-se ao ser humano em razdo da natureza de

homem, em carater abstrato.

Porém, ndo se destinam sO ao ser humano, também se dirigem aos
seres abstratos que o homem cria como forma de serem titulares de direitos,
como sao as pessoas juridicas e, se destinam ainda, aos Entes atipicos — sem

personalidade juridica propria.

Como regra os direitos fundamentais devem ser concedidos a todos,
excetuando-se regra constitucional ao contrario ou a l6gica do sistema, deve-se
interpretar os direitos fundamentais no sentido da concessédo, da prote¢cédo e

nao no sentido da restricao.

Vale o principio “in dubio" pro concessao de direitos e garantias.
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3.2.1. O caput do art. 5° em termos de universalidade de direitos
fundamentais

O artigo 5° caput traz uma redacéo que se mostra bastante restritiva ao
se que refere aos estrangeiros, diz:
Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualguer natureza, garantindo-se aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
aigualdade, a seguranca e a propriedade...

Repare que a Constituicdo procura, claramente, fazer a universalizagéao
ao dizer que “Todos sédo iguais perante a lei”, desta forma a interpretacao do
que vem em sequéncia devera ser tendente a ampliacdo, por isso, a natureza
restritiva da expressao “estrangeiros residentes no Pais” ja foi devidamente
ampliada (interpretacdo extensiva) pelo STF no sentido de que o0s estrangeiros
de passagem, no territério brasileiro, também possuem direitos fundamentais
no Brasil.

Existem oito tipos de vistos que o estrangeiro pode receber e, destes,
cinco tipos permitem a residéncia — entretanto o direito se estende a todos que
estejam sobre a protecdo do Brasil (no territério ou em suas extensdes —

embaixadas...);
HC 74.051 (STF): “A teor do disposto na cabeca do artigo 5° da Constituicdo
Federal, os estrangeiros residentes no Pais tém jus aos direitos e garantias
fundamentais.” (HC 74.051, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 20/09/96)

3.2.2. Quanto as pessoas naturais

Logicamente os brasileiros, em principio, natos ou naturalizados séo
titulares dos direitos fundamentais, até porque, como foi visto pode-se dizer
que os direitos fundamentais na Constituicdo sdo os direitos humanos dos
brasileiros.

Também foi visto que os estrangeiros (e o0s apatridas), em principio,
residentes e ndo-residentes também séo destinatarios de direitos fundamentais
enguanto protegidos pelo manto da soberania brasileira.

3.2.3. Pessoas juridicas de direito privado

Como regra os direitos fundamentais das pessoas naturais poderao ser
estendidos as pessoas juridicas, porém, aqui existem alguns “pegas” que o
candidato deve ficar atento.

As pessoas juridicas de direito privado, sdo basicamente: Associagdes,
sociedades, fundac@es, organizacdes religiosas, sindicatos e partidos politicos.
Alguns direitos fundamentais sao tipicos delas, como os incisos XVII a XXI do
art. 5° (tratam de associacoes), o art. 8° (trata de sindicatos) e o art. 17 (trata
de partidos politicos).

Nesta qualidade gozam dos direitos:

e A vida: Embora nido tenham vida fisiolégica/bioldgica possuem
direito a existéncia e por isso se atribui aos entes juridicos a
capacidade de defender em juizo o direito a existéncia como
prerrogativa do direito a vida. Tanto é que o artigo 5° XIX diz que: as
associacfes sO poderdo ser compulsoriamente dissolvidas ou ter
suas atividades suspensas por decisado judicial, exigindo-se, no
primeiro caso, o transito em julgado.
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e lgualdade: Possuem prerrogativas de serem tratados com
igualdade nos termos constitucionais e legais.

¢ Direito a honra e ao dano moral ou a imagem: A empresa tem
uma imagem, um bom nome na praca e por iSso pode exigir 0
respeito a sua imagem, porém apenas quando as relacbes
comerciais ficam prejudicadas, ou quando sofre restricdes de crédito
Ou outro prejuizo objetivo € que se comprova o dano a pessoa
juridica.

e Direito de propriedade: E ponto pacifico que a pessoa juridica
pode ter propriedade e exigir o seu respeito.

e Devido processo legal e suas consequéncias processuais: As
pessoas juridicas podem atuar em juizo e por isso gozam do direito
ao devido processo legal, contraditério, ampla defesa, direito de
defesa técnica.

e Acesso a informacdo: Também a pessoa juridica tem direito de
obter informagdes dos 6rgaos publicos.

e Assisténcia juridica: Quando demonstrada a insuficiéncia de
recursos para atuar em juizo mediante advogado particular podera a
pessoa juridica utilizar de assisténcia juridica patrocinada pelo
Estado.

Varios outros direitos podem ser estendidos a pessoa juridica, mas
vamos ficar por aqui para nao tornar o rol cansativo.

Embora o rol a ser estendido seja bem grande ha que se preocupar com
alguns direitos que ndo sao dados as pessoas juridicas (em razdo da
impossibilidade fatica):

e Locomocao: Nao se locomove, o empreendimento pode ser movel
como € o caso de um carrinho de cachorro-quente, porém, a
mobilidade é sempre da pessoa natural e ndo da pessoa juridica.
Também ndo ha que se falar na mudanca da sede, posto que nesta
situacdo nao ha propriamente uma locomoc¢éo e sim uma alteracao
no registro da pessoa juridica em razdo da modificacdo do local do
empreendimento.

e Propor acédo popular: Inclusive é o teor da Sumula 365 do STF:
Pessoa juridica ndo tem legitimidade para propor acao popular.
3.2.4. Pessoas juridicas de direito publico

A doutrina tem reconhecido que o Estado é também detentor de direitos
fundamentais e, assim como as pessoas juridicas privadas tem direito a
propriedade e até mesmo a requisicdo de bens privados para utilizacdo em
caso de iminente perigo publico (5° XXV).

3.2.5. Entes atipicos

A doutrina majoritaria entende que os entes atipicos (ndo sdo pessoa
juridicas nem naturais) podem usar direitos compativeis (de pessoas juridicas),
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sdo exemplos de entes atipicos: Entes morais, sociedades de fato, condominio,
espolio, massa falida e o nascituro;

3.2.6. Relacdes privadas

E pacifico que os direitos fundamentais se aplicam em relagdes
privadas, o proprio STF ja se manifestou neste sentido e o Ministro Gilmar
Mendes deu o seguinte voto no RE abaixo onde se questionava o direito de um
associado ter o devido processo legal na hora de ser excluido de uma
associacao:

RE 201.819 (STF): “O tema versado nos presentes autos tem dado ensejo a
uma relevante discussao doutrindria e jurisprudencial na Europa e nos Estados Unidos.
Valho-me aqui de estudo por mim realizado constante da obra 'Direitos Fundamentais e
Controle de Constitucionalidade — Estudos de Direito Constitucional', sob o titulo
'Eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas' (...). Assim, ainda que se nao
possa cogitar de vinculacdo direta do cidaddo aos direitos fundamentais, podem esses
direitos legitimar limitagBes a autonomia privada seja no plano da legislacdo, seja no
plano da Interpretacdo. E preciso acentuar que, diferentemente do que ocorre na
relagcdo direta entre o Estado e o cidadao, na qual a pretenséo outorgada ao individuo
limita a agdo do Poder Publico, a eficacia mediata dos direitos fundamentais refere-se
primariamente a uma relacdo privada entre cidadaos, de modo que o reconhecimento
do direito de alguém implica o sacrificio de faculdades reconhecidas a outrem. Em
outros termos, a eficacia mediata dos direitos esta freqlientemente relacionada com um
caso de colisédo de direitos. A posicdo juridica de um individuo em face de outro
somente pode prevalecer na medida em que se reconhece a prevaléncia de
determinados interesses sobre outros. (...) Essas consideracfes parecem fornecer
diretrizes mais ou menos seguras e, até certa parte, amplas, para a aplicacdo do direito
de defesa no caso de exclusdo de associados. Todavia, afigura-se-me decisivo no caso
em apreco, tal como destacado, a singular situacdo da entidade associativa, integrante
do sistema ECAD, que, como se viu na ADI n° 2.054-DF, exerce uma atividade
essencial na cobranca de direitos autorais, que poderia até configurar um servico
publico por delegacao legislativa. Esse carater publico ou geral da atividade parece
decisivo aqui para legitimar a aplicacdo direta dos direitos fundamentais concernentes
ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, da CF)
ao processo de exclusédo de sécio de entidade. Estando convencido, portanto, de que
as particularidades do caso concreto legitimam a aplicabilidade dos direitos
fundamentais referidos j4 pelo carater pablico — ainda que ndo estatal —
desempenhado pela entidade, peco vénia para divergir, parcialmente, da tese
apresentada pela Eminente Relatora. Voto, portanto, pelo conhecimento do recurso e,
no mérito, pelo seu desprovimento. (RE 201.819, Rel. Min. Gilmar Mendes, Informativo
405).

A principal diferenca € que as relagcdes que envolvem direitos
fundamentais s&o, em sua maioria, entre o particular e o Estado.

Ocorre que existe desigualdade juridica entre o Estado e o particular e
por isto esta relacdo (Estado x individuo) € denominada uma relacdo vertical.
Ja quando ha uma relacéo entre particulares disputando direitos fundamentais
em juizo a relacdo passa a ser de igualdade juridica, por isso dita relacao é
uma relacéo horizontal de direitos fundamentais.

3.3. AMPLIACAO

Tendo em visto a historicidade dos direitos fundamentais e sua
capacidade de expansao tem-se por caracteristica a ampliacdo dos direitos
fundamentais.
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Assim é de se verificar que os direitos fundamentais sédo redigidos no
texto constitucional ja com a clausula de abertura, ou seja, ja previsto como rol
nao fechado, como rol ndo taxativo, ndo exclusivo. O rol de direitos
fundamentais néo exclui outros direitos e por isso € um rol aberto, rol ndo
limitativo.

O artigo 5° § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem

outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em gue a Republica Federativa do Brasil seja parte.

A clausula de abertura ora em analise permite a extensdo de direitos
fundamentais por duas vias:

3.3.1. Direitos decorrentes

Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados: Os
direitos fundamentais podem estar expressos em outros pontos da
Constituicdo, ndo se subsumem ao artigo 5° ou do 5° ao 17 — “direitos
decorrentes do regime por ela adotados” conforme ja foi visto ao se tratar da
decisdo do STF que considerou os limites a tributacdo como direitos
fundamentais insuscetiveis de abolicdo por meio de Emenda. Outra questao
ainda sobre discussdo € a questdo se poderia ser feita a diminuicdo da
imputabilidade penal, pois, embora muitos ndo sabem € matéria constitucional
regulada no artigo 228 da CF. “Sdo penalmente inimputaveis os menores de dezoito
anos, sujeitos as normas da legislacdo especial.” Neste caso ainda ndo houve
manifestacdo do STF, porém, grande parte da doutrina que enfrenta o tema
entende que a inimputabilidade até 18 anos é também direito fundamental.

Também podem estar implicitos (“direitos decorrentes dos principios
por ela adotados”), ou seja, podem ser decorréncia da interpretacdo da
Constituicdo, conforme o STF entende ser decorrente da clausula do devido
processo legal e do Estado de Direito o principio implicito da proporcionalidade
ou razoabilidade.

Pode-se concluir o seguinte:

e O que esta no Art. 5%, seja regra, ou seja, principio, esta protegido
por clausula pétrea e somente emenda que ndo tenha por pretensao
a abolicdo poderia ser aceita nestas matérias. O legislador
infraconstitucional s6 podera restringir a aplicacdo de tais direitos
guando agir com razoabilidade (sera visto a frente) ou quando
autorizado expressamente, nos limites da autorizacdo constitucional
(novamente com razoabilidade).

e O que esta entre o Art. 6° e 17 podera ser um principio protegido,
desde que seja reconhecido pela jurisprudéncia constitucional como
principio protetor da dignidade humana, porém a regra porventura
existente que implementa o principio poderd ser flexibilizada
(adequacéo legislativa). Em outras palavras o principio podera ser
protegido mediante interpretacdo do STF e a regra que o efetiva
poderd ser alterada desde que nédo venha a inviabilizar a eficacia do
principio a cuja regra buscava implementar (novamente a
flexibilidade da regra devera se feita de forma razoavel).
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3.3.2. Direitos constantes de tratados

Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros
decorrentes dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte: Neste ponto a interpretacdo devera levar em conta a reforma
do Judiciario e a criagdo do art. 5° 83° que, expressamente, permite que 0s
direitos fundamentais constantes de tratados internacionais tenham status
constitucional.

A. Tratados internacionais anteriores a EC 45/2004 dependiam de:

¢ Assinatura do Presidente da Republica, posto que ele € o Chefe de
Estado e competente, segundo o artigo 84 VIII, para tanto.

¢ Ratificacdo do tratado pelo Congresso Nacional por Decreto
Legislativo, nos termos do artigo 49, | por maioria simples.

e EdicAo de decreto executivo do Presidente da Republica
publicando o tratado internacional ja ratificado pelo Congresso.

O STF entendia que, como o tratado internacional era aprovado pela
forma de maioria simples (ou relativa), ndo poderia, tendo em vista a rigidez
constitucional e sua consequente supremacia formal, alterar, revogar ou
acrescentar normas no ordenamento juridico nacional com status
constitucional.

Um exemplo bastante ilustrativo diz respeito ao pacto de direitos
interamericanos, o Pacto de Sao José da Costa Rica, decreto 678/92 que
estabelecia em seu art. 72 item 7: “Ninguém deve ser detido por divida, exceto
por obrigacao alimentar”, excluindo por interpretacdo l6gica a possibilidade de,
no Brasil, alguém ser preso pelo fato de ser depositario infiel. A CF estabelece
que (Art. 5° LXVII): “ndo havera priséo civil por divida, salvo a do responsavel
pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do
depositario infiel;”, este conflito de normas fez com que o STF interpretasse a
norma do tratado como norma infraconstitucional, ndo sendo, portanto, apta a
revogar ou suspender a norma constitucional.

B. Tratados ap6s a EC 45/2004: Os direitos fundamentais constantes de
tratados ou convengdes internacionais poderao ingressar o ordenamento
juridico com equivaléncia as normas constitucionais. A partir de entéo,
guando houver conflito entre a norma constitucional e o tratado ir4
prevalecer a norma mais benéfica. A redacéo do artigo 5° 83° é:

Os tratados e convencodes internacionais sobre direitos humanos gue forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Os tratados que forem formalizados com o novo procedimento também
seguirdo as fases normais, ou seja, serdo assinados pelo Presidente da
Republica, o Congresso Nacional tera a discricionariedade para escolher se
seguirdo a nova forma ou a forma anterior (dois turnos ou um turno, trés
quintos ou maioria simples) e, apds ratificados, serdo publicados pelo
Presidente da Republica, jA que ndo se tratam propriamente de Emenda
Constitucional e sim de tratado internacional com equivaléncia hierarquica a
emendas constitucionais.
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Ha doutrina que entende que o Congresso Nacional poderia dar nova
forma aos tratados ja internalizados desde que passasse novamente pelo
processo de ratificacdo, isso traria a hierarquia superior e, portanto, maior
estabilidade para os tratados internacionais que ja haviam sido ratificados.

C. Conclusao sobre tratados internacionais:

e Tratados internacionais sobre assuntos diversos que ndo sejam
direitos humanos ja ratificados (antes da EC 45/2004),
necessariamente terao status de lei ordinaria.

e Tratados internacionais sobre direitos humanos anteriores a EC
45/2004 j4 aprovados por maioria simples continuam a ter status de
lei ordinaria.

e Tratados internacionais sobre assuntos diversos que ndo sejam
direitos humanos aprovados ap6s a EC 45/2004, s6 podem ser
aprovados pela forma tradicional (maioria simples e um turno) e por
isso continuardo a ter status de lei ordinaria.

¢ Tratados internacionais sobre direitos humanos apés a EC 45/2004
que forem aprovados por maioria simples (forma tradicional) também
terdo status de lei ordinaria. Entende-se que o Congresso nao é

obrigado a aprovar pelo procedimento especial (semelhante a
Emenda), conforme a expresséao “que forem aprovados”.

e Tratados internacionais, sobre direitos humanos apés a EC
45/2004 que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, terdo status de emenda constitucional.

3.4. LIMITABILIDADE OU RELATIVIDADE
Os direitos nao sao absolutos.

José Afonso da Silva cita a liberdade de pensar ou de consciéncia e
crenca como direito absoluto tendo em vista que ndo ha como o direito tutelar o
intimo, o pensamento. Porém, a propria manifestacdo do pensamento ja sofre
restricbes. Por isso, deve-se ter em mente a regra de que os direitos
fundamentais, assim como outros direitos, ndo sao absolutos e podem sofrer
condicionamentos em abstrato ou em concreto.

Ha, basicamente, duas maneiras de os direitos fundamentais sofrerem
restricbes, serem relativizados ou limitados. A primeira seria a restricao
imposta, em abstrato, pelo legislador ao criar leis restritivas de direitos
fundamentais. A segunda se daria Poder Judiciario, na sentenca, de forma
concreta, quando ha colisdo de direitos fundamentais e ha que dar prevaléncia
de um direito em detrimento de outro, de acordo com a situacdo em analise.

No caso de conflito entre direitos fundamentais o papel do intérprete é
buscar a harmonizacdo pratica visando também o principio da maxima
efetividade que deve reger os direitos fundamentais, pois, ainda que a regra é
que os direitos ndo sdo absolutos, também h& outra regra de que os direitos
devem gozar da méxima efetividade possivel dentro do ordenamento juridico.
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Algumas premissas a serem seguidas na questdo sobre a limitacdo dos
direitos fundamentais:

A. As restricdes, quando houver colisdo nos casos concretos, deverao ser
feitas de acordo com critérios de proporcionalidade para que a
ponderacdo ndo afete demasiadamente um direito em detrimento de
outro, ou seja, ao se partir para a restricdo de um direito fundamental a
restricdo devera ser a minima possivel.

B. O principio da concordancia pratica ou da harmonizacdo dos
direitos fundamentais implica que nunca se revogar4d um direito em
detrimento de outro, apenas pode-se diminuir o ambito de abrangéncia
(ou incidéncia) de acordo com o caso concreto. Os direitos fundamentais
nao se revogam pela colisdo em casos concretos ou o aparente conflito,
mesmo que um direito ndo prevaleca num caso concreto ndo ha
impedimento de que ele prevaleca em outro caso.

C. Nao existem direitos fundamentais mais importantes, em abstrato, do
que outros, tendo-se por base a premissa de que a Constituicdo € uma
unidade em harmonia e que nao ha hierarquia entre normas
constitucionais h& de se fazer a verificacdo de qual situacdo sera mais ou
menos valorada apenas no caso concreto, na pratica, ndo ha como fixar-
se de anteméao, em abstrato, qual direito ird prevalecer.

D. Os direitos fundamentais ndo servem de escudo para a pratica de
atividades ilicitas e por isso € possivel a restricdo aos direitos
fundamentais caso seja verificada a utilizacdo destes para encobrir
atividades ilicitas.

HC 82.424 (STF): "As liberdades publicas ndo sdo incondicionais, por isso
devem ser exercidas de maneira harmonica, observados os limites definidos na prépria
Constituicdo Federal (CF, artigo 5° § 2° primeira parte). O preceito fundamental de
liberdade de expressdo ndo consagra o 'direito a incitacdo ao racismo', dado que um
direito individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como
sucede com os delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da
pessoa humana e da igualdade juridica." (HC 82.424, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ
19/03/04)

E. As situacfBes excepcionais (Estado de defesa ou de sitio) permitem a
restricdo a certos direitos fundamentais — conferir, especialmente, o0s
artigos 136 e 139.

Decisdo do STF: Bem de familia de fiador pode ser penhorado, entende o
plenario

O Unico imovel (bem de familia) de uma pessoa que assume a condi¢do de
fiador em contrato de aluguel pode ser penhorado, em caso de inadimpléncia do
locatéario. A decisdo foi tomada por maioria pelo plenario do Supremo Tribunal Federal
gue rejeitou um Recurso Extraordinario (RE 407688), no qual a questao era discutida.

(...)
O julgamento

Durante o julgamento pelo plenario do STF, os ministros debateram duas
questdes: se deve prevalecer a liberdade individual e constitucional de alguém ser ou
ndo fiador, e arcar com essa respectiva responsabilidade, ou se o direito _social a
moradia, previsto na Constituicdo, deve ter prevaléncia.

(..)

Mas prevaleceu o entendimento do relator. Por 7 votos a 3, o plenario
acompanhou o voto do ministro Cezar Peluso e negou provimento ao Recurso
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Extraordinario, mantendo, desta forma, a deciséo proferida pelo Tribunal de Algada de
S&o Paulo, que determinou a penhora do bem de familia do fiador.

MS 23.452 (STF): "Os direitos e garantias individuais ndo tém carater absoluto.
N&o ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de
carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse publico ou exigéncias
derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que
excepcionalmente, a adocdo, por parte dos 6rgdos estatais, de medidas restritivas das
prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos
pela propria Constituicdo. O estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear
o regime juridico a que estas estao sujeitas — e considerado o substrato ético que as
informa - permite que sobre elas incidam limitagcbes de ordem juridica, destinadas, de
um lado, a proteger a integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a
coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser
exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e garantias
de terceiros." (MS 23.452, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 12/05/00)

MS 24.369 (STF): "Delacdo anénima. Comunicacao de fatos graves que teriam
sido praticados no ambito da administragdo publica. Situacdes que se revestem, em
tese, de ilicitude (procedimentos licitatérios supostamente direcionados e alegado
pagamento de diarias exorbitantes). A questdo da vedacao constitucional do anonimato
(CF, art. 5° 1V, in fine), em face da necessidade ético-juridica de investigagdo de
condutas funcionais desviantes. Obrigacdo estatal, que, imposta pelo dever de
observancia dos postulados da legalidade, da impessoalidade e da moralidade
administrativa (CF, art. 37, caput), torna inderrogavel o encargo de apurar
comportamentos eventualmente lesivos ao interesse publico. Razdes de interesse
social em possivel conflito com a exigéncia de protecdo a incolumidade moral das
pessoas (CF, art. 5°, X). O direito publico subjetivo do cidadao ao fiel desempenho,
pelos agentes estatais, do dever de probidade constituiria uma limitacdo externa aos
direitos da personalidade? Liberdades em antagonismo. Situacdo de tensdo dialética
entre principios estruturantes da ordem constitucional. Colisédo de direitos que se
resolve, em cada caso ocorrente, mediante ponderacdo dos valores e interesses em
conflito. Consideragdes doutrinérias. Liminar indeferida." (MS 24.369, Rel. Min. Celso
de Mello, DJ 16/10/02)

3.4.2. Limitag®es no préprio texto constitucional (rol exemplificativo)

e A vida ndo impede pena de morte em caso de guerra declarada;

e A liberdade de locomocgé&o ndo impede a prisdo em flagrante ou em
virtude de decisao judicial;

e A presuncao de inocéncia nao impede prisdo cautelar por ordem
judicial;
¢ O direito de propriedade ndo impede a desapropriacao;

¢ A igualdade ndo impede desigualdades razoaveis, baseadas em
critérios Uteis, necessarios ou proporcionais, como a desigualdade
entre natos e naturalizados quanto a cargos ou para extradicdo ou
entre homens e mulheres quanto a licenca em razdo de nascimento
de filho ou para aposentacéo e outros...

3.4.3. Limitac&o ao legislador — Principio da proibicdo de excessos

Ao regular situagbes em que havera necessidade de se restringir direitos
fundamentais, ou seja, imposicdo de limitacbes aos direitos fundamentais, o
legislador também tem limites que devem ser respeitados sob pena de a lei ser
considerada inconstitucional por auséncia de razoabilidade.

Capitulo do Livro: Aulas Esquematizadas de Direito Constitucional.

19



André Alencar dos Santos DIREITO CONSTITUCIONAL

Os limites do legislador ao legislar limitando direitos fundamentais tem
recebido o nome de “Teoria dos limites aos limites”.

Outra forma de limitar o legislador é criar reserva legal simples (Art. 5° VI

ou VII) ou reserva legal qualificada (Art. 5° XIl) porque o legislador fica
condicionado a certa espécie normativa ou a certa espécie e certos fins (veja
sobre o principio da legalidade nos comentéarios aos direitos fundamentais em
espécie).

O STF entende que o principio do devido processo legal — 5° LIV:
ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal — ndo deve ser visto apenas em sua acepc¢ao formal (para o processo
judicial), mas sobretudo, deve ser visto como forma de averiguar se uma lei
gue interfira na propriedade ou na liberdade das pessoas foi razoavel.

Caso seja detectada na lei restritiva de direitos fundamentais a sua
dispensabilidade (inexigibilidade), inadequacéao (falta de utilidade para o
fim perseguido) ou de auséncia de razoabilidade em sentido estrito
(desproporcéo entre o objetivo perseguido e o 6nus imposto ao atingido,
poderd o STF, segundo palavras do Ministro Gilmar Mendes, declarar a lei em
questdo inconstitucional com base na clausula do devido processo legal em
sua acepcao substantiva.

Portanto, o devido processo legal é uma limitacdo ao legislador no
momento de estabelecer limitagcdes aos direitos fundamentais, por isso o STF
tem usado tal principio para declarar a inconstitucionalidade de leis que sejam
desarrazoadas.

A. Principio da proporcionalidade ou limitagcdo ao excesso: Nasce em
Franca decorrente da “jurisdicdo administrativa”, ou seja, vem do Direito
Administrativo para o Constitucional. Na Franca caberia recurso
administrativo quando o ato tivesse eivado de excesso de poder (desvio
de poder).

B. Principio da proporcionalidade ou proibicdo de excesso: Na
origem alema o principio da proporcionalidade também deriva do Direito
Administrativo e visa controlar o poder de policia que ndo pode
ultrapassar as medidas necessarias para proporcionar o bem comum. O
Tribunal Constitucional Alemao elevou o principio da proporcionalidade a
matéria Constitucional ao decidir que o legislador ndo deve exceder na
sua liberdade de inovacdo do ordenamento juridico criando leis que
restrinjam excessivamente os direitos fundamentais, ou seja, a base
constitucional é o proprio Estado de Direito.

Segundo o Tribunal Constitucional Alem&o: “O meio empregado pelo
legislador deve ser adequado e necessario para alcancar o objetivo procurado. O meio
€ adequada quando com seu auxilio se pode alcancar o resultado desejado; é
necessario quando o legislador ndo poderia ter escolhido outro meio, igualmente eficaz,
mas que néao limitasse ou limitasse da maneira menos sensivel o direito fundamental”.

C. Principio razoabilidade: Com este nome o0s americanos tém-se
utilizado da clausula do devido processo legal para que 0s juizes possam
dizer quando uma lei feriu ou ndo, excessivamente, um direito
fundamental. O devido processo legal passou de uma visdo adjetiva,
processual para uma visdo material, substantiva. Quando analisado pelo
lado formal, processual o devido processo legal impde a garantia de que o
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processo sera ordenado conforme a legalidade. Ja na acepcéo
substantiva, material, o devido processo legal significa que a legislagao
restritiva de direitos tem de ser necessaria, adequada e contenha as
justas medidas para alcancar o objetivo visado.

3.4.4. Subprincipios da Razoabilidade ou Proporcionalidade em sentido
amplo

A razoabilidade ou proporcionalidade em sentido amplo impde ao
legislador que este verifiqgue a legitimidade dos meios utilizados, ou seja,
verifique se esta atendendo a reserva legal e, especialmente:

A. Principio da Adequacéo: Seja verificada a pertinéncia entre a norma
a ser produzida e a finalidade que se deseja ver alcancada, ou seja,
verificar a utilidade daquela restricdo para atingir o resultado desejado. A
resposta da pergunta “O meio escolhido é habil para a obtencdo do
resultado esperado?” devera ser positiva ou a lei ja é considerada
inconstitucional. Nesta primeira analise ndo se verifica se ha ou ndo outro
meio e, havendo, se este outro meio seria mais gravoso. A analise agora
€ somente sobre a possibilidade de resolver o problema que a lei se
propos.

B. Principio da Necessidade: Seja verificada a real indispensabilidade
da restricdo a ser implementada e se tal restricdo € a menos gravosa
entre as possiveis (principio da menor lesdo). Deve ser respondida
positivamente a seguinte questdo: “Este meio € indispensavel?” e,
negativamente, a seguinte questdo: “Nao existe outro meio menos
gravoso?”. Para que uma lei seja declarada inconstitucional por
desnecessidade é importante que haja outro meio menos gravoso —
menor restricdo — e apto a produzir o mesmo efeito ou um efeito melhor —
meio mais idéneo. Lembrando que sO se analisa a necessidade apos
passar pelo filtro da adequacado, algo s6 pode ser necessario se for
adequado, porém, nem tudo que € adequado podera ser necessario.

C. Principio da Proporcionalidade: Que imp8e ao legislador a
verificagdo da compatibilizacdo entre os resultados alcangcados e as
restrices impostas, verificando, em carater pragmatico a proporcao entre
os fins e 0s meios, entre resultados e objetivos, entre ganho obtido e
restricdo realizada. Deve ser respondida positivamente a seguinte
pergunta: “O bem proporcionado compensou a restricdo efetuada?”. Em
algumas ocasides € possivel verificar que ao passar pelo exame da
necessidade ainda outros exames poderdo ser feitos. Gilmar Ferreira
Mendes cita que:

¢ O legislador deve considerar as peculiaridades do bem ou valor
patrimonial objeto da protec&o constitucional;

e O legislador deve considerar o significado do bem para o
proprietario;
e O legislador deve assegurar uma compensacao financeira ao

proprietario em caso de grave restricdo a prépria substancia do
direito de propriedade;
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e Se possivel, deve o legislador atenuar o impacto decorrente da
mudanca de sistemas mediante a utilizagdo de disposicdes
transitorias evitando as situacdes traumaticas, de dificil superacao.

ADIn 1.511-MC (STF): "Abrindo o debate, deixo expresso que a Constituicdo de 1988
consagra o devido processo legal nos seus dois aspectos, substantivo e processual, nos
incisos LIV e LV, do art. 5° respectivamente. (...) Due process of law, com contetdo
substantivo — substantive due process — constitui limite ao Legislativo, no sentido de que as
leis devem ser elaboradas com justica, devem ser dotadas de razoabilidade (reasonableness) e
de racionalidade (rationality), devem guardar, segundo W. Holmes, um real e substancial nexo
com o objetivo que se quer atingir. Paralelamente, due process of law, com carater processual
— procedural due process — garante as pessoas um procedimento judicial justo, com direito
de defesa." (ADI 1.511-MC, voto do Min. Carlos Velloso, DJ 06/06/03)

ADIn 1.158-MC (STF): Todos sabemos que a clausula do devido processo legal —
objeto de expressa proclamagédo pelo art. 52 LIV, da Constituicio — deve ser entendida, na
abrangéncia de sua nocdo conceitual, ndo sé sob o aspecto meramente formal, que imp&e
restricdes de carater ritual a atuacao do Poder Publico, mas, sobretudo, em sua dimenséao
material, que atua como decisivo obstaculo a edicdo de atos legislativos de conteldo arbitrario
ou irrazodvel.

A esséncia do substantive due process of law reside na necessidade de proteger os
direitos e as liberdades das pessoas contra qualguer modalidade de legislagdo que se revele
opressiva ou, como no caso, destituida do necessario coeficiente de razoabilidade.

Isso significa, dentro da perspectiva da extensdo da teoria do desvio de poder ao plano
das atividades legislativas do Estado, que este ndo dispbe de competéncia para legislar
ilimitadamente, de forma imoderada e irresponsavel, gerando, com 0 seu comportamento
institucional, situages normativas de absoluta distor¢édo e, até mesmo, de subverséo dos fins
gue regem o desempenho da funcdo estatal.

3.4.5. Reserva jurisdicional

A reserva jurisdicional se compde de uma garantia dos individuos de que
determinada intervengcdo a um direito fundamental dependera de ordem
judicial, sendo excluidos até mesmo as autoridades que, de qualquer forma,
possuam poderes semelhantes ou equiparados aos juizes.

Nas matérias de reserva jurisdicional qualquer autoridade administrativa
(delegado, diretor, corregedor...), do Ministério Publico (promotor, procurador...)
ou mesmo Parlamentar (CPI ou outras comissfes) estdo excluidas de causar
leséo ao direito fundamental protegido pela reserva jurisdicional.

Sao exemplos:

A. Busca e apreensdo domiciliar — art. 5° XI;

B. Violacdo de comunicacdo telefénica enquanto ela ocorre, ou seja,
interceptacao telefénica — art. 5° XII;

C. Determinacédo de culpabilidade no ambito penal (pena em razdo de
crime) — art. 5° LVII;

D. Decretacao de prisao cautelar — art. 5° LXI.

3.5. INTERDEPENDENCIA

Os direitos fundamentais se interagem com as garantias fundamentais
para formar uma rede de protecao do individuo contra o Estado ou mesmo
para exigir deste a prestacdo de servicos essenciais para a dignidade da
pessoa humana.
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Neste sentido os direitos fundamentais estdo interligados as
garantias fundamentais porque os direitos necessitam das garantias para
assegurar uma protecao efetiva. Por isso vé-se no texto constitucional que a
liberdade de locomocéo é atribuida em época de paz e é protegida por meio de
habeas corpus. Também se vé que o0 acesso a informacao € gratuito e por isso
o remeédio do habeas data também sera gratuito.

3.6. COMPLEMENTARIEDADE

Os direitos e garantias fundamentais se complementam na medida em
gue um direito ndo pode ser interpretado isoladamente, sem observar-se a
rede protetiva que a Constituicao cria.

Por exemplo, trabalhando com o principio do devido processo legal, que
ja € uma complementacao ao principio da dignidade da pessoa humana vé-se
gue nao ha devido processo legal (em sua vertente judicial) sem amplo acesso
a justica, ndo ha acesso ha ordem juridica justa se o juiz ou tribunal for de
excecao, ndo ha processo justo se a parte ndo tiver um defensor e por isso o0
Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados...

Assim também outros direitos fundamentais devem ser interpretados
com outros direitos fundamentais. Se a vida privada e a intimidade s&o
inviolaveis entdo, nada mais facil de concluir que a regra é que o domicilio e a
comunicacao também sejam inviolaveis.

3.7. CONCORRENCIA

Os direitos fundamentais constituem em rol bastante extenso de forma
explicita, também existem os direitos fundamentais implicitos — como o
principio da proporcionalidade ou o principio da proibicdo a auto-
incriminacdo. Portanto, ndo ha impedimento de que uma mesma pessoa
possa utilizar, em conjunto, simultaneamente, dois ou mais direitos
fundamentais — muito pelo contrario porque varios deles séo
interdependentes.

Portanto, os direitos fundamentais podem ser usados em conjunto, por
exemplo, o direito de informacdo esta atrelado ao direito de opinido. O
direito a intimidade protege a invasao domiciliar, que por sua vez € uma das
facetas do direito a propriedade.

3.8. EFETIVIDADE

As normas constitucionais e, em especial, os direitos fundamentais
gozam da maxima efetividade possivel jA que sdo normas que estédo
localizadas no apice da piramide normativa, estdo na Lei Fundamental e
Suprema do Estado.

O principio da maxima efetividade aos direitos fundamentais procurar
garantir que os direitos fundamentais ndo sejam violados ou aniquilados por
acOes estatais, ou ainda, sejam tornados inefetivos por falta de acéo estatal
para a sua concretizagao.
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A Constituicao diz:

Art. 5° 8 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao
imediata.

Sendo assim os direitos fundamentais merecem dos poderes
constituidos a maxima protecdo e a maior busca possivel para sua efetivacao.

3.8.1. Legislativo

O legislador tem o papel de densificar os direitos fundamentais,
concretizando-os mediante leis infraconstitucionais necessarias a sua definicdo
e amplitude. O papel do legislador € minudenciar os direitos fundamentais
fazendo com que sejam de facil aplicacdo e integracdo ao ordenamento
juridico.

3.8.2. Executivo

O administrador tem o papel de zelar, proteger, guardar e,
principalmente, respeitar o0s direitos fundamentais. Alguns direitos
fundamentais dependem de atuacdo também do Poder Executivo e, por isso,
cabe a ele efetivar e prestar direitos fundamentais para que a concretizacéo
dos direitos seja efetiva.

3.8.3. Judiciério

O julgador tem o papel de proteger, resguardar, fazer valer e garantir os
direitos fundamentais quando seja levada ao seu conhecimento qualquer leséo
ou ameaca a direito. O judiciario € o grande protetor dos direitos fundamentais
e se legitima na medida em que os torna efetivos, protegendo-os contra as
arbitrariedades das demais autoridades estatais.

3.8.4. Protecdo mediante Emenda Constitucional

Os direitos e garantias fundamentais (individuais) também sao
protegidos contra Emenda Constitucional que seja tendente a alterar seu
nacleo essencial. Carl Schmitt diz que os direitos fundamentais (clausulas
pétreas) sdo clausulas de continuidade constitucional.

3.8.5. Protecdo contra a omissao do Estado

Além do mandado de seguranca, que pode ser usado contra a¢ao ou
omissao dos poderes publicos que estejam ferindo direito liquido e certo a
Constituicdo de 1988 inovou ao trazer duas acdes constitucionais especificas
para que o Judiciario possa fazer o controle das omissdes do Estado que
estejam ferindo um direito individual ou a propria Constituicao.

Art. 5° LXXI - conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que a falta de norma

requlamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania;

Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de
constitucionalidade:

8 2° - Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva
norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adocdo das providéncias
necessarias e, em se tratando de érgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.
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O mandado de injuncdo e a acdo direta de inconstitucionalidade por
omissado sao mecanismos que procuram efetivar o enunciado do Art. 5° §1°.
Assim, procure ndo confundir a vontade constitucional em dar aos direitos
fundamentais aplicabilidade imediata e a afirmac&o constante em provas que
dizem que os direitos fundamentais sdo normas de eficacia plena. Conforme foi
estudado em parte anterior desta obra, nem todos os direitos fundamentais tém
eficacia plena, porém, mesmo aqueles que dependem de lei integradora,
deverdo ser integrados o mais rapido possivel para que tenham aplicabilidade
imediata, sob pena de o Judiciario intervir mediante a provocacdo do
interessado (mandado de injuncdo) ou de um legitimado (Acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo).

3.9. IRRENUNCIABILIDADE

Os direitos fundamentais podem n&do ser exercidos, porém, jamais
renunciados. O fato de um sujeito ndo querer se locomover ndo o tirara,
quando quiser, de usar o direito de locomocéo.

Alguém que ndo queira exprimir seu pensamento tem o direito de néo
fazé-lo, porém, a ordem juridica o protegera quando quiser fazé-lo.

O detentor de direitos fundamentais podera fazer concessbes
temporérias (jamais permanentes) sobre algum de seus direitos fundamentais,
desde que a concessédo nao seja violadora da propria dignidade da pessoa
humana. Assim, ndo é inconstitucional um contrato de exposi¢cdo na midia,
porém, ndo se pode exigir o cumprimento ideal do contrato caso o contratante
nao queira mais se expor, podera se resolver em perda e danos, mas nao se

podera obriga-lo a exposicao.

3.10. IMPRESCRITIBILIDADE

A falta de exercicio ndo torna os direitos fundamentais prescritos. Assim
como nao se pode renunciar os direitos fundamentais (permanentemente),
também nao incide sobre eles a acdo do tempo. O ndo uso dos direitos
fundamentais nao interfere na protecdo que gozam perante a ordem juridica.

3.11. INALIENAVEIS

Os direitos fundamentais, em sua grande maioria, ndo admitem a
alienacédo posto que a venda seria uma renuncia. Os direitos fundamentais
personalissimos, por falta de conteddo material, sdo indisponiveis dentro do
comeércio, nédo ¢ licito a alienacao da liberdade ou da intimidade.

4. EUNCOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos e garantias fundamentais possuem dois papéis, ambos de
defesa.

4.1.1. Competéncia negativa para os Poderes Publicos
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Os poderes publicos ficam impedidos de violar os direitos fundamentais,
seja para ndo editar leis que firam, desarrazoadamente o0s direitos
fundamentais, seja a vedacdo de condutas administrativas que violem direitos
fundamentais, seja por decisdes judiciais que desconsiderem a maxima
efetividade dos direitos fundamentais.

4.1.2. Poder de exercer positivamente os direitos fundamentais

Poder de exigir do proprio Estado a limitacdo a que este esta sujeito, ou
seja, poder de exigir mediante as garantias postas pela ordem juridica o
respeito aos direitos fundamentais.
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