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Que o Estado Constitucional e os direitos fundamentais, na condicéo de

direitos reconhecidos e atribuidos as pessoas pel o constituinte histérico e dotados de um regime juridico
peculiar e reforcado, encontram-se inseridos num contexto mais amplo e complexo num mundo
globalizado e marcado cada vez mais pelo fenémeno dainternacionalizag&o do Direito e dos Direitos, é
algo que — nesse momento — n&o iremos discutir, mas que nem por isso deixa de ser atual e relevante
para a problemética dos direitos fundamentais e de sua relacdo com os direitos humanos e mesmo com
os direitos fundamentais consagrados em outras ordens juridico-constitucionais. Importa, por ora,
sublinhar que o Brasil assumiu (pelo menos no que diz com o texto constitucional) a condi¢éo de um
Estado do tipo aberto e cooperativo, incluindo entre os seus principios fundamentais a preval éncia dos
direitos humanos, aigualdade entre os Estados, a cooperacao entre os povos, além de adotar como
objetivo aintegracdo econdmica, politica, socia e cultural dos povos da Ameérica Latina, tudo conforme
disposto no artigo 4° da Constituicéo Federal de 1988.

Que o conceito de direitos fundamentais da CF ndo se limita a um conceito formal, abragando uma
dimensdo material, também jafoi devidamente sinalizado nas colunas anteriores. Uma das faces de tal
dimensdo material é precisamente representada pela assim chamada abertura material do catalogo de
direitos fundamentais, consagrada expressamente pelo artigo 5°, 8 2°, da CF, dispondo que “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 sgja parte’.
Corretamente batizado de uma clausulainclusiva, que repudia aideia de uma exaustividade (ou
taxatividade) do catalogo constitucional de direitos, o referido dispositivo constitucional segue
desafiando doutrina e jurisprudéncia, especialmente quanto a suareal abrangéncia e significado.

Numa primeira mirada, mantendo aqui o entendimento que de ha muito advogamos (ver 0 nosso
A Eficécia dos Direitos Fundamentais, 122 ed., Livraria do Advogado Editora), percebe-se que, na
perspectiva da mencionada cldusula de abertura, existem

dois grandes “grupos’ de direitos fundamentais na ordem constitucional interna brasileira, os direitos
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expressamente positivados e os direitos implicitamente positivados, como tais considerados 0s que ndo
encontram referéncia direta no texto constitucional, de tal sorte que também o conceito material de
direitos fundamentais € um conceito de direito constitucional positivo.

Dada aimportancia tedrica e prética da matéria, vamos nos fixar em primeiro plano nos direitos
expressamente positivados, inclusive pelo fato de que ja aqui sdo diversas as questdes a serem

discutidas. A propriaindagacdo formulada nos comentérios a coluna anterior, sobre a condicdo de direito
fundamental da garantia da inimputabilidade penal dos menores de dezoito anos de idade (artigo 228 da
CF), seinsere nesse contexto.

Para assegurar um minimo de clareza convém distinguir, na seara dos direitos “ expressamente
positivados’, trés situacdes: a) os direitos previstos no Titulo |1 da CF, em relacéo aos quais o
constituinte desde logo assegurou a condicdo de direitos fundamentais; b) os direitos dispersos ao longo
do texto constitucional, como poderia ser 0 caso da garantia prevista no citado artigo 228; ¢) os direitos
expressamente enunciados nos tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil.

Que ndo se trata de situagdes idénticas parece e ementar. Com efeito, no concernente aos direitos
previstos no Titulo Il da CF segue controverso setais direitos so de fato todos fundamentais (pois ha
guem conteste tal condi¢do) e, mesmo em isso sendo admitido, polémico se o regimejuridico detais
direitos € exatamente 0 mesmo, o que pode ser ilustrado pela discussdo em torno da condicdo de
“clausulas pétreas’ de todos ou de apenas parte dos direitos fundamentais, o que aqui, contudo, ndo se
pretende desenvolver nessa coluna.

No caso de direitos eventual mente consagrados (expressamente) em outras partes do texto constitucional
os problemas sdo em parte distintos, pois, afalta de decisdo prévia e expressa do constituinte sobre a
condic&o de direito fundamental, é preciso identificar se determinada norma atributiva de um direito ou
enunciadora de garantia €, ou ndo, também uma norma de direito fundamental. A afirmacédo da
fundamentalidade de um direito, portanto, carece aqui de uma especial justificagcao, que, por suavez,
devera guardar sintonia com os critérios materiais fornecidos pela propria ordem constitucional, razéo
pela qual nesse contexto ndo se pode dispensar um conceito material de direitos fundamentais. Por tal
razdo, afirmar se a garantia da inimputabilidade penal até os 18 anos completos (0 mesmo se poderia
dizer em relacdo a protecdo do meio ambiente, da motivacdo das decisdes judiciais, daigualdade dos
filhos e dos conjuges, dentre tantos outros exemplos) €, ou ndo, um direito-garantia fundamental,
demanda um exercicio de justificacdo constitucionalmente adequada, sobre 0 que ainda teremos ocasi 80
de nos pronunciar.

Mas ainda temos um terceiro bloco de direitos a ser devidamente inserido naandlise, qual sgja, o dos
direitos consagrados nos tratados internacionais de direitos humanos. Também aqui existem
peculiaridades a serem consideradas, especialmente no tocante ao procedimento de internalizacdo de tais
tratados e quanto ao valor juridico dos direitos neles previstos na ordem juridicainterna, o que se torna
particularmente relevante nos casos de eventual conflito entre a constituicdo ou mesmo a normativa
infraconstitucional e o disposto no tratado ratificado pelo Brasil.

Jaos direitos implicitos ou implicitamente positivados abrangem todas as posi¢oes juridicas
fundamentais ndo direta e explicitamente consagradas pel o texto constitucional, mas que podem ser
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deduzidos de um ou mais direitos (e mesmo principios) expressamente consagrados, em geral mediante a
reconstrucao (ampliacéo) hermenéutica do ambito de protecdo de um determinado direito, como é o
caso, entre outros, do sigilo fiscal e bancario, que tem sido deduzido do direito a privacidade.

O legque de opces que se of erece, €, portanto, de uma riqueza e complexidade significativas e demanda
uma andlise detida. A opcéo do constituinte pela abertura do catdlogo constitucional de direitos, contudo,
também remete a alguns questionamentos, com maior ou menor repercussao prética, o que em parte ja se
visumbra com base e a partir das consideracfes ja tecidas.

Além disso, o tema guarda conexdo com o assim chamado “ativismo judicial”, pois em parte estamos
nos movendo na esferade uma“criagdo” de direitos fundamentais pelo Poder Judiciario, sgja quando
atribui tal condicéo a direitos constantes do texto constitucional, mas que ndo foram com tais assim
consagrados pelo constituinte, mas também quando, no dominio dos direitos implicitos, reconhece
posi¢des fundamentai s que sequer encontram correspondéncia direta no texto da constituicéo, debate,
alias, que marcou profundamente a doutrina e mesmo a jurisprudéncia constitucional norte-americana no

gue diz com as discussdes em torno do alcance e significado da I X Emenda.

Mas vamos centrar-nos, nesta coluna, nos direitos dispersos pelo texto constitucional, ou sgja, naqueles
casos em que é possivel justificar a condicdo de direito fundamental a direito como tal ndo previamente
gravado pelo constituinte, ou sgja, direito ndo expressa (ou implicitamente) positivado no contexto do
Titulo Il daCF.

Numa primeira mirada, é preciso atentar para o fato de que se ha de buscar na propria constituicéo os
critérios materiais paratal reconhecimento, ndo sendo atoa que o jacitado artigo 5°, § 2°, da CF, tenha
feito referéncia a direitos decorrentes do regime e dos principios da constitui¢cdo. Também aqui ja se
deduz que o principio da dignidade da pessoa humana pode até assumir a condicdo de principal critério,
mas ndo exclusivo, até mesmo pelo fato de que nem todos os direitos fundamentai s apresentam um
fundamento direto ou mesmo um contetido em dignidade. Mesmo se assim fosse, a dignidade néo
necessariamente seria o fundamento exclusivo da fundamentalidade de um direito.

Além disso, em diversos casos a justificacdo da fundamentalidade de um direito pode ser demonstrada
mediante a demonstracéo de que se ndo houvesse previsao expressa no texto constitucional aindaassim
se poderia justificar a existéncia de um direito implicitamente positivado. Em carater ilustrativo, cita-se
o direito-garantia de motivacéo das decisdes judiciais, que ja pode ser deduzido do direito-garantia do
contraditério e mesmo da ampla defesa, ja que sem motivacéo das decises dificilmente se podera
viabilizar o contraditorio e a defesa. No caso, o0 dever de motivacdo € mesmo pressuposto e condicéo de
exercicio do contraditorio. A igualdade dos conjuges e dos filhos néo precisaria constar do texto
constitucional e ainda assim estariamos diante de direitos fundamentais, poisjado direito geral de
igualdade se poderia deduzir tais posi¢des juridicas, que, ao fim e ao cabo, correspondem a clausulas
especiais de igualdade.

O STF iguamente tem decidido nessa linha, sufragando a no¢cdo de abertura do catalogo constitucional
de direitos, como o fez no caso daregra da anualidade tributéria, do direito de greve dos servidores
publicos, do direito (dever) de protecdo ambiental, entre outros.
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Mas também agui grassa a controvérsia, como se da no caso da inimputabilidade pena dos menores de
18 anos. Razbes favoraveis e contrérias tanto a condicdo de direito-garantia fundamental quanto em prol
ou contra a reducédo da idade penal propriamente dita ocupam os foros académicos, politicos, midiaticos
e forenses, razbes que nem sempre sdo coincidentes, pois é possivel negar a condicéo de direito
fundamental e simultaneamente ser contrario a reducdo da idade quanto é possivel advogar o ponto de
vista contrério, de tal sorte que mais cedo ou mais tarde deverd o STF vir adecidir sobre o ponto de
modo vinculante.

Se a existéncia de umaidade penal minima como tal faz sentido e pode ser justificada com relativa
facilidade, a blindagem reforcada (por via das “ clausulas pétreas’) como garantia fundamental de que
uma determinada idade penal (no caso, 18 anos) ndo pode ser gjustada ao longo do tempo, jaserevelade
mais delicada, para ndo dizer onerosa, quanto a sua fundamentacéo com base nos critérios materiais da
constitui¢o.

|sso, por outro lado, quer dizer que mesmo quando ndo reconhecida a fundamentalidade de determinado
direito, se possa permitir a reducéo daidade penal nessa quadra de nossa evolucdo juridico-
constitucional, até mesmo pelo fato de existirem outros critérios (exigéncias) a serem atendidas,

especia mente os da proporcionalidade. Dito de outro modo, impende sondar a existéncia de outros
meios para atender 0s anseios de quem pugna pela ateracdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente do
gue mediante o recurso a uma reforma constitucional .

Por outro lado, especialmente na esfera dos direitos implicitos é que se percebe o0 quanto a reconstrucéo
permanente do catél ogo constitucional de direitos desnuda o caréter historico-relativo dos direitos
fundamentais (Bobbio), aém de induzir um processo de didlogo institucional e fortalecer aideia de uma
sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo. Na proxima colunairemos tematizar especificamente o
problema da relacéo entre tratados e a ordem juridico constitucional, de tal sorte que por ora
renunciamos a maior desenvolvimento.
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