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Introducao

1. Entre os muitos dispositivos da Constituigdo vigente que langam desafios ao intérprete, o
art. 5°, § 2° tem lugar de destaque.

Vale lembrar o seu texto:

“§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo nao excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Repu-
blica Federativa do Brasil seja parte.”

Varias sao as questdes que este preceito suscita, assim como importantes sdo as conse-
quéncias que delas decorrem.

2. O primeiro problema que a norma citada coloca é o do critério de identificacdo dos direitos
implicitos. Ou seja, pde-se a questao da esséncia da fundamentalidade, portanto, dos carac-
teres necessarios para que um direito ndo enumerado na Constituigdo seja reconhecido co-
mo fundamental. Sim, porque somente sera possivel reconhecer um direito como fundamen-
tal, se previamente estiverem estabelecidos os critérios da fundamentalidade. Isto &, as no-
tas materiais que o constituem. Caso contrario, esta fundamentalidade ficara ao arbitrio do
intérprete.

3. As decorréncias, ademais, da identificacdo da esséncia de tal fundamentalidade vao lon-
ge. Realmente, se existem direitos fundamentais por sua esséncia, mesmo quando implici-
tos, por que nao aplicar o critério da fundamentalidade aos direitos explicitados? Ora, disto
resultarao reflexos na interpretagao de varios dispositivos constitucionais, como o art. 5°, §
3°eoart. 60, §4° IV.

4. Por outro lado, o art. 5°, § 2° da Lei Magna em vigor se distingue do texto equivalente das
Constituigbes republicanas anteriores num ponto. Trata-se da mengao aos tratados. Que
acrescenta isto a determinagéao dos direitos implicitos? Qual o papel que os tratados podem
desempenhar em relagao aos direitos fundamentais? E, neste passo, forgoso sera atentar
para o § 3° que a Emenda Constitucional n° 45/2004 acrescentou ao art. 5°.

5. Estes questionamentos sdo o tema deste brevissimo estudo que nao pretende senao rea-
lizar uma primeira analise de tais indagagodes. Visam a abrir caminho, pondo os problemas
que implicam estas questdes, dificeis e complexas, conquanto ineludiveis.

a Os direitos implicitos e sua identificagao

6. Como se sabe, a referéncia a direitos implicitos foi pela primeira vez enunciada na Emen-
da Constitucional n° 9, de 1791, a Constituicdo dos Estados Unidos da América. Nesta, |é-
se:

“A enumeracao de certos direitos na Constituicdo nio sera interpretada como excluindo ou
restringindo outros direitos conservados pelo povo”.

7. A doutrina americana, de modo geral, evita a determinagao de critério para a identificagao
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dos direitos implicitos. No livro classico de Corwin, A Constituicao norte-americana e seu
significado atual, ndo ha sendo uma vaga mencgao a “histéria da clausula de due process of
law”.!

8. A Suprema Corte, em varias oportunidades, levou em conta a referida Emenda. Assim,
por exemplo, a propdsito do direito a privacidade e, mais recentemente, acerca da projecao
deste nas relagbes conjugais — no famoso caso Griswold. Neste, o Justice Goldberg discor-
reu sobre o assunto, mas apenas para salientar a existéncia de direitos ndo enunciados ex-
pressa;nente no Bill of Rights.? E o tema voltou, com tratamento equivalente, no caso Roe x
Wade.

Entretanto, a Suprema Corte, apesar de haver reconhecido muitos direitos fundamentais nao
enumerados no Bill of Rights, tem preferido apresenta-los como desdobramento de direitos
expressos, fundamentando-os, portanto, nestes.

Isto torna-se claro na manifestagao do juiz Brennan acerca da abrangéncia da liberdade.
Esta compreenderia: 1) a auséncia de constrangimento corporal; 2) o poder de decidir sobre
as questdes basicas da vida; e 3) a autonomia quanto ao desenvolvimento e expressao do
proprio intelecto e personalidade.* Disto resulta evidentemente que basta desdobrar a liber-
dade, para justificar, se nao todos, a grande maioria dos direitos (implicitos) que se pretende
consagrar.

Tomando esse caminho, a Suprema Corte tem fugido a critica de que estaria afirmando
direitos criados pela mera vontade do juiz (“judge’s own discretion”)’. Esta objec&o provém
da forte corrente “conservadora” que pretende dever ser a Constitui¢cao interpretada como a
quiseram os seus elaboradores. Disto é expressao a conhecida afirmacgao de Robert Bork:
“A verdade é que o juiz que olha para fora da Constituicao histérica sempre olha dentro de si

mesmo e para nenhum outro lugar”.®

Destarte, ndo se extrai da jurisprudéncia da Suprema Corte qualquer critério nitido para a
identificacdo dos nonenumerated rights.

9. No direito brasileiro — talvez o primeiro a reproduzir a idéia - a previsao de direitos implici-
tos aparece na a Constituicdo de 1891 (art. 78).” Tem sido repetida pelas Constituicdes pos-
teriores, como a de 1988, que o faz no art. 5°, § 2°. O texto de 1891 encarou tais direitos
como “resultantes da forma de governo que ela estabelece e dos principios que consigna”.
Disto nédo se afasta, na sua primeira parte, o preceito vigente, que os encara como “decor-
rentes do regime e dos principios por ela adotados”, (acrescentando, todavia, “ou dos trata-
dos internacionais de que a Republica Federativa do Brasil seja parte”).

10. A doutrina brasileira ndo tem, em geral, procurado identificar os elementos que justifica-
riam o reconhecimento de novos direitos. Vale lembrar que, do art. 78 da Lei Magna de
1891, Barbalho apenas extraiu a rejeicdo do principio de interpretacao “inclusio unius exclu-

sio alterius”®

N&o parece, todavia, sem proposito assinalar a ligagdo que ha de haver entre tais direitos e
o principio da dignidade humana (Constituigéo, art. 1°, lll). Com efeito, absurdo seria consi-
derar direito humano fundamental, um direito que, embora importante, ndo se ligue ao dma-

Rev. Jur., Brasilia, v. 8, n. 82, p.01-08, dez./jan., 2007



go da natureza humana. Isto circunscreve o campo dos direitos implicitos, o que ja € um
primeiro passo na busca de sua caracterizagao material.

11. Vale apontar que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sugere uma concepg¢ao
material dos direitos fundamentais.

Com efeito, a tese de que os direitos fundamentais podem ser reconhecidos por sua nature-
za intrinseca é corroborada indiretamente por esse Tribunal. E o que se depreende de seu
entendimento de que os direitos fundamentais reconhecidos nao estdo todos contidos no
Titulo Il da Constituicdo, mas espalhados pela Lei Magna. Por exemplo, alguns sdo enuncia-
dos entre as limitagdes do poder de tributar (Secao Il, do Titulo VI da Constituicdo).’

12. Acrescente-se que o direito portugués ja previu, na Constituicao de 1911, na senda do
direito brasileiro segundo Canotilho™, direitos fundamentais implicitos. Ele os prevé, agora,
na Constituicao de 1976, no art. 16, 1°, vinculando-os, todavia, ao direito internacional da
pessoa.

Analisando-0, a doutrina lusitana assinala presumir ele uma concepc¢éo material dos direitos
fundamentais. E o que dizem, por um lado, Canotilho e Vital Moreira'’, por outro Jorge Mi-
randa e Rui Medeiros'®. Entretanto, ndo descem esses ilustres mestres a caracterizacdo da
fundamentalidade. E certo que Jorge Miranda se aproxima disto ao afirmar que tais direitos
sao “prima facie ... direitos inerentes a propria nogao de pessoa, ... direitos basicos da pes-
soa, como os direitos que constituem a base juridica da vida humana no seu nivel atual de
dignidade, como as bases principais da situacéo juridica de cada pessoa...””

13. Na doutrina alema, a questao da determinagao dos caracteres necessarios a um direito,
para que seja reconhecido como fundamental, ndo escapou a Robert Alexy.

Este, num estudo intitulado “Direitos fundamentais no Estado constitucional Democratico”*,
formula consideragbes que concernem a esséncia dos direitos fundamentais. Neste trabalho,
ele ponta os caracteres de um direito, necessarios para que seja positivado entre os direitos
fundamentais.

O primeiro dentre eles é ser um direito universal. Isto significa ab initio que o direito deve
concernir a todo e qualquer ser humano, mas daqui ndo decorre que coletividades n&o pos-
sam ter direitos fundamentais, na medida que sejam “meio para a realizagédo de direitos do

homem”."

O segundo é ser um direito moral. Ou seja, que a sua base esteja uma norma que “valha

moralmente”. '®

Outro consiste em fazer jus a sua “protecao pelo direito positivo estatal” — ser, na sua termi-
nologia, um direito preferencial."” Lembra que este aspecto esta previsto no art. 28 da Decla-
racao Universal de 1948, quando ela afirma: “Toda pessoa tem direito a que reine, no plano
social e no plano internacional, uma ordem tal que os direitos e liberdades enunciados na
presente Declaragéo ai possam ter pleno efeito.”
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Igualmente, o direito deve ser fundamental.'® Quer dizer, preencha duas condicdes: 1) “deve
tratar-se.de interesses e caréncias que, em geral, podem e devem ser protegidos e fomenta-
dos pelo direito”'®; e a segunda: “é que o interesse ou caréncia seja tdo fundamental que a
necessidade de seu respeito, sua prote¢ao ou seu fomento se deixe fundamentar pelo direi-
to”, vale dizer, “quando sua violagéo ou nao-satisfagao significa ou a morte ou sofrimento

grave ou toca no nucleo essencial da autonomia™®

Alude ainda Alexy a um quinto trago caracteristico dos direitos do homem: ser o direito abs-
trato, sendo, por isto, suscetivel de restricao.?'

14. A preocupagao com a identificagao dos caracteres préprios a um direito fundamental
esta presente, contemporaneamente, no campo dos internacionalistas. Na verdade, alguns
destes é que tém dado maior atengcio ao tema. A razao disto é simples. Nas instancias in-
ternacionais, ja se reconheceram direitos como fundamentais que muito longe estao do perfil
dos direitos de liberdade, ou dos direitos sociais. E o caso do direito & paz, do direito ao pa-
triménio comum da humanidade, do direito ao desenvolvimento, etc. E muitos outros tém
sido propostos como o direito a modos de vida alternativos, o direito ao sono, etc.?

Neste contexto, num importante estudo, Philip Alston, depois de analisar a opinido de co-
nhecidos estudiosos como Maurice Cranston e F. G. Jacobs sobre o assunto, manifesta a
sua, a respeito dos requisitos de um direito fundamental®. Para ele, na perspectiva interna-
cionalista, ndo podem ser reconhecidos como fundamentais, sendo os direitos que: 1) refli-
tam um importante valor social; 2) sejam relevantes para todos, embora em grau variavel
dados os diferentes sistemas de valor coexistentes no mundo; 3) tenham base em normas
da Carta da ONU, ou em regras juridicas costumeiras, ou nos principios gerais de direito; 4)
sejam consistentes com o atual sistema de direito internacional, sem serem repetitivos; 5)
sejam capazes de alcangar um muito alto nivel de consenso; 6) ndo sejam incompativeis
com a pratica comum dos Estados; e 7) sejam suficientemente precisos para dar lugar a di-
reitos e obrigagdes identificaveis.?*

b Direitos fundamentais materiais e formais

15. Ora, aceita a idéia de que existe uma caracterizagao material do direito fundamental,
varias e delicadas consequéncias dai decorrem.

A principal delas é a possibilidade de separar direitos material e formalmente fundamentais
de outros que sao apenas formalmente fundamentais. Isto €, dentre os direitos declarados
os que sao essencialmente fundamentais — os “verdadeiros” direitos — de outros que apenas
tém sua fundamentalidade ex vi de uma decisédo (eventualmente arbitraria) do legislador
constituinte. Os primeiros — os direitos materialmente fundamentais — apresentariam as no-
tas da fundamentalidade — os outros evidentemente, ndo, por importantes que sejam.

No primeiro caso, esta, por exemplo, o direito a vida (art. 5°, caput da Constituicao brasilei-
ra), indiscutivel direito material fundamental, e o direito a certiddes (inciso XXXIV, “b”) que,
embora importante, ndo se liga a dignidade da pessoa humana. Este ultimo seria um tipico
direito apenas formalmente fundamental.

Tal distingdo tem, reflexo quanto a alterabilidade dos mesmos,segundo se vera mais longe.
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¢ Os direitos fundamentais e os tratados

16. Outra conseqliéncia da caracterizacao material do direito fundamental concerne a exe-
gese da referéncia a tratados no art. 5°, § 2°, da Constituicdo vigente.

Realmente, se um direito fundamental se reconhece por determinados e especificos caracte-
res, que o ligam a dignidade humana — o que deflui da primeira parte do art. 5°, § 2°, ou seja,
direitos decorrentes dos “principios” da Constituicdo — nada a isto acrescenta a mengao aos
tratados. Realmente, do tratado nao podera deduzir-se direito fundamental que nao deflua
da dignidade humana. E, defluindo da dignidade humana, o direito é fundamental indepen-
dentemente do tratado, simplesmente por forga da Constituigéo.

17. A referéncia a tratados, todavia, ndo € indcua. Ela se salienta, quando se leva em conta
o papel que podem ter eles em relacao aos direitos fundamentais.

Realmente, os tratados, quando se referem a direitos humanos, podem, de modo geral: 1)
explicitar direitos implicitos (por natureza materialmente fundamentais); 2) criar direitos ape-
nas formalmente fundamentais; ou 3) estabelecer o regime juridico de um determinado direi-
to.

E 6bvio que, na primeira hipétese, o tratado cumpre um papel enunciativo. O direito ja era
fundamental, conquanto implicito, apenas se torna explicito.

Na segunda, o direito ndo € no fundo um direito fundamental. O direito que enuncia é um
direito comum, com a peculiaridade de provir de um ato internacional, e como direito comum
ha de ser tratado.

Na ultima, ele “regulamenta” o direito, substituindo-se nesta fungéo a lei, estipulando o modo
e condigbes de seu exercicio (claro que na medida em que a Constituicdo o admite).

18. Do exposto acima resultam conseqiéncias que merecem ser avaliadas, levando-se em
conta o que se passara se o tratado fosse denunciado.

No primeiro caso, a denuncia do tratado nao afeta o direito por ele declarado: era este direito
fundamental por sua esséncia e sua positivacdo ou despositivacao nao |Ihe altera a condicao,
continua a ter eficacia como direito fundamental.

No segundo, o direito ndo merece sorte diferente de outros direitos (ndo fundamentais) de-
correntes de tratados. Perde eficacia com a denuncia do tratado.

19. Aqui, porém, interfere o novo § 3° do art. 5°:

“Os tratados e convengoes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respecti-
vos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.”

A disposicao enseja que, pelo procedimento prescrito, o direito obtenha status constitucional
€, embora apenas formalmente fundamental, ndo possa ser suprimido sendo por Emenda,
como ocorre com as normas contidas na Lei Magna independentemente de sua matéria
(salvo as clausulas pétreas).

20. Na verdade, o que é, na realidade, verdadeiramente importante e significativo quanto aos
tratados de direitos humanos é o assinalado na terceira hipétese. Ou seja, o tratado fixar o
regime juridico do direito, particularmente o modo e as condi¢bes de seu exercicio.

Tal regime pode ganhar status constitucional, se o tratado houver sido aprovado nos termos
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do § 3° acima referido, com a decorréncia de que este regime somente podera ser mudado
por Emenda.

Entretanto, se o tratado n&o houver sido adotado pela via aberta no art. 5°, § 3°, ele nao tera
status constitucional. Nesta hipotese, o regime decorrente do tratado, de acordo com uma
tradicdo que remonta & Declaragdo de 1789 (art. 4°, parte final®), cai no terreno da lei. As-
sim, podera ele ser modificado pela lei, se o ordenamento juridico ndo reconhecer ao tratado
uma posicao hierarquica superior a esta.

Era esta a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que equiparava, na hierarquia, o tra-
tado a lei. Consequentemente, esta ultima poderia, sempre, alterar o regime que o tratado
houvesse fixado, mesmo sem a denuncia do mesmo.

Entretanto, no novo posicionamento que se vislumbra, se, ao tratado for reconhecido nivel
superior a lei, esta ndo podera modificar o regime estabelecido pelo mesmo, salvo se este
houver sido denunciado.

De qualquer forma, o regime de um direito somente ganha status constitucional se houver
sido adotado com a observancia do preceituado no art. 5°, § 3° da Lei Magna.

d Direitos fundamentais como clausula pétrea

21. Outra é conseqliéncia da caracterizagao material do direito fundamental é a possibilidade
de delimitar o alcance do art. 60, § 4°, IV.

Comece-se por registrar que o paragrafo proibe deliberar sobre “emenda tendente a abolir’
(grifei), o que se explicita nos seus incisos, no caso “os direitos e garantias individuais”. Ora,
a significagéo do termo abolir ndo enseja duvidas na lingua portuguesa: é extinguir, fazer
cessar, anular, revogar, eliminar. Inabolibilidade ndo se confunde, portanto, com intocabili-
dade ou inalterabilidade.

Como é 6bvio, um direito fundamental é abolido apenas se o seu conteudo essencial for su-
primido, anulado. E o que resulta de licdo do Min. Sepulveda Pertence, exposta numa deci-
sdo do Supremo Tribunal Federal. Nesta, assinala-se claramente:

“As limitagdes materiais ao poder constituinte de reforma, que o art. 60, § 4° da Lei Funda-
mental enumera, nao significam a intangibilidade literal da respectiva disciplina na Constitui-
¢ao originaria, mas apenas a protecao do nucleo essencial dos principios e institutos cuja
preservagao nelas se protege” (ADIn 2.024-2/DF, medida liminar).

22. E evidente que o direito ndo é abolido, quando apenas o seu regime juridico & modifica-
do, salvo o caso teratologico de o novo regime nulificar de fato o direito, esvaziando-o. Tra-
ga-se a colagao o ensinamento de Alexy, ao assinalar que a mudancga de regime somente
afeta o “conteudo essencial” de um direito, portanto, o abole indiretamente, “quando nao é

adequada, ndo é necessaria ou é desproporcionada em sentido estrito”?®.

23. E também evidente que a essa protecdo especial — a inabolibilidade — fazem jus todos os
direitos fundamentais, portanto, as liberdades e os direitos sociais, assim se interpretando o
texto no sentido de reconhecer que o Constituinte disse menos do que queria dizer.

24. Entretanto, parece légico que o a clausula pétrea nao proteja senao os direitos material-
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mente fundamentais e ndo os apenas formalmente fundamentais, que ndo passam de direi-
tos comuns.

Assim, a condicao de inabolibilidade n&o fazem jus direitos apenas formalmente fundamen-
tais, direitos comuns que, em razdo das circunstancias, ou, eventualmente, do arbitrio do
legislador constituinte, foram algados a dignidade de fundamentais. A “clausula pétrea” nao
os protege, podendo eles ser eliminados (evidentemente por Emenda), e, a fortiori, ter o seu
regime mudado (evidentemente por Emenda). A justificativa disto € simples. A inabolibilidade
€ excecgao e as excegoes interpretam-se restritivamente.

A razao de ser da “clausula pétrea” é resguardar aquilo que Carl Schmitt chamou de Consti-
tuicdo em sentido positivo, ou seja, a decisdo do povo, pelo Poder Constituinte, “sobre o mo-
do e a forma da unidade politica”®’, ndo as normas secundarias, fruto de uma preocupacéo
ocasional do legislador constituinte.
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