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Resumo

Trata-se da discussdo em torno das normas de direitos fundamentais
estatuidas nao diretamente nas disposi¢cdes de direitos fundamentais.
Esse tema diz com a abertura material do catalogo de direitos
fundamentais. Normas de direitos fundamentais ndo sdo apenas as
estatuidas diretamente no texto de uma disposigéo juridica de direito
fundamental, mas também todas as que podem ser formuladas
interpretativamente pelos tribunais a partir de uma disposicao juridica
de direito fundamental dada positivamente na constituicdo. Trata-se
da construgédo de normas de direitos fundamentais a partir do texto
das disposicbes de direitos fundamentais dadas na constituicdo ou
nos tratados internacionais.

Palavras-chave: Constituicao. Catalogo de direitos fundamentais.
Abertura material.

Abstract

It is the discussion of the norms of constitutional rights not directly
enshrined in the provisions of constitutional rights. This theme says
with the material opening of the catalog of constitutional rights. Norms
of constitutional rights are not only those contained directly in the text
of a legal provision of constitutional right, but also all those that can be
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interpretatively formulated by the courts from a legal provision of
constitutional right given positively in the constitution. It is about the
construction of constitutional rights norms from the text of the
provisions of fundamental rights given in the constitution or
international treaties.

Key-words: Constitution. Bill of rights. Material opening.

1. CONSIDERAGOES INICIAIS

A presente investigacdo tem por objeto tratar dos direitos fundamentais
estatuidos ndo diretamente ou direitos fundamentais associados. Eles costumam ser
também designados direitos fundamentais implicitos. Essa formulagdo tem como ponto
de partida a distingdo entre normas de direitos fundamentais estatuidas diretamente e
normas de direitos fundamentais estatuidas n&o diretamente. Além disso, ela encontra
fundamentagdo no catdlogo materialmente aberto das constituicbes que contém
disposicdes de direitos fundamentais, como € o caso da Constituicdo Federal de 1988.

O que se pretende justificar € que direitos fundamentais ndo sdo apenas os
estatuidos diretamente, mas também outros que podem ser interpretativamente
retirados das disposigcbes de direitos fundamentais na atividade dos tribunais da
jurisdicao constitucional e infraconstitucional. Isso n&o significa afirmar que os tribunais
criam direitos fundamentais para além do dado na constituigdo, produzindo novos
direitos fundamentais. Cuida-se de tdo somente da construcdo de normas de direitos
fundamentais a partir do que ja estd dado no texto das disposicbes de direitos
fundamentais.

Essa discussdo importa porque tem no seu centro exatamente o problema dos
limites da atividade dos tribunais na formulagdo de normas de direitos fundamentais a
partir do dado na constituicdo. E que os tribunais somente podem formular normas de
direitos fundamentais com base no que esta positivado pelo texto das disposi¢des
juridicas constitucionais. Sob pena de grave risco a democracia e violagdo da margem
de apreciagédo politica do legislador democraticamente legitimado, os tribunais nao
estdo autorizados a criar novos direitos fundamentais, para além do dado nas
disposigdes juridicas de direitos fundamentais.

A fim de encaminhar a discussdo desse tema, o que segue esta estruturado nos
seguintes pontos. Em primeiro lugar, a discussdo busca apresentar o significado de
direitos fundamentais como determinagdo de objetivos estatais e posigcdes
fundamentais juridicas definitivas e prima facie. Em segundo lugar, cuida-se de
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justificar a formulagdo de que o catalogo de direito fundamentais dado na Constituigao
Federal na parte que trata dos direitos fundamentais € materialmente aberto, conforme
deixa saber a disposicao do art. 5°, 2°, da Constituicdo Federal de 1988. Na sequéncia,
a discussao € desenvolvida no sentido de verificar o conceito adequado para as
normas de direitos fundamentais formuladas a partir das disposi¢des juridicas de
direitos fundamentais, além das normas de direitos fundamentais estatuidas
diretamente. Apresentado o conceito de normas de direitos fundamentais estatuidas
nao diretamente, ao final sdo apresentadas as condicbes necessarias para a
fundamentacdo da validade das normas de direitos fundamentais estatuidas nao
diretamente.

Esta discusséo pretende deixar assentado que normas de direitos fundamentais
estatuidas nao diretamente sdo as que podem ser formuladas a partir da interpretagcao
do texto das disposic¢des juridicas de direitos fundamentais, configurando um conjunto

de posi¢des fundamentais juridicas definitivas e prima facie.

2. SIGNIFICADO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais apresentam um carater duplo, pois podem ser tomados
como determinagbes de objetivos estatais e como posi¢des fundamentais juridicas
definitivas e prima facie. Como determinagdes de objetivos estatais, os direitos
fundamentais sdo “elementos fundamentais da ordem objetiva” (HESSE, 1998, p. 228),
0 que significa entender a constituicdo como uma ordenagédo fundamental. Como
posicdes fundamentais juridicas definitivas e prima facie, os direitos fundamentais
configuram direitos subjetivos. Com isso, tem-se uma relagdo de complementacao e
fortalecimento entre o significado dos direitos fundamentais como principios objetivos e
o significado dos direitos fundamentais como direitos subjetivos. Assim, o significado
de direitos fundamentais como direitos subjetivos de defesa do particular diante das
intervengdes injustificadas do Estado, corresponde ao seu significado juridico-objetivo
como “determinagdes de competéncias negativas” para os poderes estatais. De igual
modo, ao significado de direitos fundamentais como direito subjetivos corresponde ao
seu significado juridico-objetivo como elementos da ordem juridica total da coletividade
(HESSE, 1998, p. 239-240).

Além dessa significagao juridico-objetiva como determinagdes de competéncias

negativas e elementos da ordem juridica total da coletividade, o carater de direitos
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fundamentais como elementos da ordem juridica objetiva tem uma importancia sobre
as tarefas estatais. A partir da vinculagdo das atividades estatais do Legislativo,
Executivo e Judiciario aos direitos fundamentais, surgem ndo somente obrigagdes para
o Estado de abster-se de ingeréncias no ambito do que eles protegem, como também
obrigagdes de praticar tudo aquilo que servir a realizagdo dos direitos fundamentais,
independentemente da configuragdo de posi¢cdes fundamentais juridicas definitivas
(HESSE, 2001, p. 94).

Os direitos fundamentais sdo posi¢coes fundamentais juridicas definitivas e prima
facie, configurando direitos subjetivos na medida em que sdo garantidos por normas
juridicas vinculantes. Como direitos subjetivos, os direitos fundamentais ndo devem ser
entendidos como poderes ou interesses juridicamente protegidos, mas como posigdes
fundamentais juridicas. O conceito de posigao juridica explicita que o titular do direito
fundamental de liberdade encontra-se em uma posi¢do frente ao Estado de que sua
liberdade n&o seja violada, restringida ou limitada injustificadamente, seja por meio de
agdes comissivas ou omissas dos proprios agentes estatais ou de agentes privados
nao estatais (ALEXY, 1991, p. 163-164). Assim, posigbes juridicas sao relagdes
juridicas entre os individuos ou entre os individuos e o Estado, constituindo uma
espécie da ampla gama de relagdes juridicas existentes no Direito (BERNAL PULIDO,
2005, p. 81).

Com isso, pode ser formulado o conceito de direito fundamental como o conjunto
de posigdes fundamentais juridicas definitivas e prima facie. Um direito fundamental
como um todo é um feixe de posi¢cdes fundamentais juridicas reunidas, por uma
disposicdo de direito fundamental, em um direito fundamental. O que reune as
diferentes posi¢des fundamentais juridicas em um direito fundamental como um todo é
sua associagdo a uma disposicdo de direito fundamental, pois as posicdes
fundamentais juridicas correspondem sempre as normas que as conferem (ALEXY,
1991, p. 224). Ha uma relagdo de implicagdo necessaria entre as normas de direitos
fundamentais e as posi¢gdes fundamentais juridicas. Sempre que se coloca a existéncia
de uma posigao fundamental juridica se coloca também, implicitamente, a validez da
norma que a estabelece (BERNAL PULIDO, 2005, p. 84). Segundo Alexy (1991, p.
227-228), quatro formulagbes podem ser designadas de direito fundamental como um
todo: 1) um feixe de posi¢des fundamentais juridicas definitivas; 2) um feixe de
posicoes fundamentais juridicas definitivas, incluidas as relagdes entre elas existentes;

3) um feixe de posi¢des fundamentais juridicas definitivas e prima facie; e 4) um feixe
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de posi¢des fundamentais definitivas e prima facie, incluidas as relagdes entre elas
existentes.

Com base nessas formulagdes, pode ser afirmado que os direitos
fundamentais representam os valores supremos de uma determinada sociedade
historicamente situada, que condicionam a atuagcao estatal a consecugcao dos fins e
objetivos implicados nesses valores mesmos. E assim, os direitos fundamentais
possibilitam aos individuos encontrar e exercitar os valores supremos de sua
comunidade no momento histérico de sua existéncia, assegurando-lhes o status de
livres. Os direitos fundamentais, assim compreendidos, qualificam-se como elementos
constitutivos ndo apenas do ambito constitucional, mas também da totalidade do
ordenamento, na exata medida em que proporcionam sua reconstru¢ado permanente
através do exercicio individual da liberdade de todos e de cada um (HABERLE, 1993,
p. 39). Partindo-se desse ponto, os direitos fundamentais sdo o fundamento da ordem
juridica considerada em sua dupla dimens&o: objetiva e subjetiva, nisso residindo o
carater essencial de sua fundamentalidade.

3. CATALOGO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS: ABERTURA MATERIAL

A questao sobre catalogo de direitos fundamentais diz com a determinagédo dos
direitos fundamentais positivados em uma constituicdo. A positivacdo de um catalogo
de direitos fundamentais em uma constituicdo significa que somente sio direitos
fundamentais os expressamente previstos nas disposigdes juridicas localizadas dentro
desse catalogo? E qual é o significado de uma disposigéo juridica que diz que os
direitos previstos expressamente na constituicdo ndo excluem outros? Se o catalogo
de direitos fundamentais € aberto e ndo numerus clausulus, entao pode ser perguntado
quais sao os limites da atividade jurisdicional, que tem competéncia para interpretar a
constituigdo e determinar quais sdo os seus direitos fundamentais. Igualmente, pode
ser colocada a questdo sobre os critérios da atividade jurisdicional para reconhecer
outros direitos fundamentais para além dos expressamente previstos na constituicdo. E
por fim, pode ser investigado se quando uma constituicdo diz que a previsao expressa
de direito fundamentais n&o exclui “outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais”, o significado € que somente podem ser
reconhecidos esses outros direitos fundamentais ou também quaisquer outros?

A experiéncia dos Estados de direito constitucionais democraticos a partir do pés-
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guerra revelou a difusdo de constituicbes com catalogos de direitos fundamentais. O
modelo constitucional brasileiro seguiu nesse sentido ao formular um catalogo de
direitos fundamentais nas disposi¢des juridicas dos arts. 5° a 17, da Constituicdo
Federal de 1988. Nesse catalogo estdo reunidos os mais diversos tipos de direitos
fundamentais, como os direitos de liberdade, as competéncias e os direitos a algo
(prestacdes positivas, negativas, faticas e normativas). Esses seriam, entdo, os direitos
fundamentais diretamente estatuidos, expressamente previstos nas disposicoes
juridicas de direitos fundamentais. Mas, além desses, outras disposi¢des juridicas
dadas em outros lugares na Constituicido Federal de 1988 deixam formular normas
juridicas de direitos fundamentais. E o caso, por exemplo, do direito fundamental &
liberdade de iniciativa econdmica do art. 170, paragrafo unico, da Constituicdo Federal,
e do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, do art. 225,
caput, da Constituicdo Federal. Igualmente, cuida-se de normas de direitos
fundamentais diretamente estatuidas, porque dado em disposi¢bes juridicas
constitucionais que reconhecem expressamente posigdes fundamentais juridicas
definitivas e prima facie.

Mas questdo aberta € a que diz sobre o reconhecimento de normas de direitos
fundamentais ndo diretamente estatuidas, para além das direta ou expressamente
estatuidas nas disposi¢des juridicas constitucionais. Essa questdo pergunta sobre a
existéncia de posi¢cdes fundamentais juridicas definitivas e prima facie cuja validade é
fundamentada em normas de direitos fundamentais ndo direta ou expressamente
estatuidas em disposicoes de direitos fundamentais positivadas no texto constitucional.

A disposicéo do art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal de 1988, diz que os “direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados”, bem como estabelecidos em tratados internacionais
firmados pelo Brasil. Essa disposicdo tem origem na histéria das Constituigdes
brasileiras, notadamente a partir da disposi¢cado do art. 78 Constituigdo de 1891, cujo
texto dizia que “a especificagao das garantias e direitos expressos na Constituicdo n&o
exclui outras garantias e direitos ndo enumerados, mas resultantes da forma de

governo que ela estabelece e dos principios que consigna’'. Essa formulagdo tem

1 Disposicoes juridicas nesse mesmo sentido foram dadas nas Constituicées de 1934, 1937, 1946, 1967
e na Emenda 1 de 1969 (SARLET, 2001, p. 83). Segundo Bonavides e Andrade (2006, p. 259), a
disposicdo do art. 78 da Constituicdo de 1891 é uma expressao “liberal de garantia dos direitos da
pessoa humana”, abrindo espaco para o “exercicio jurisdicional de protecdo das liberdades
fundamentais”.

Revista de Direitos Fundamentais & Democracia, Curitiba, v. 25, n. 3, p. 232-257, set./dez. 2020



ANizI0 PIRES GAVIAO FILHO / LUIZ FERNANDO CALIL DE FREITAS 238

inspiragdo na IX Emenda da Constituigdo do Estados Unidos da América de 17912,
influenciando igualmente varios outros paises na América Latina’. A disposigdo
constitucional norte americana diz que a enumeragao de direitos na constituicdo nao
deve ser interpretada no sentido de negar ou prejudicar outros direitos do povo?*.

Ao interpretar essa disposicao, Tribe (2008, p. 79-80) afirma que o povo norte-
americano tem direitos para além dos estabelecidos no texto da Constituigdo dos
Estados Unidos da América. Em outras palavras, o povo tem outros direitos além dos
expressamente estatuidos na Constituicdo. Diferentemente de entender-se essa
disposigcdo como um mero borréo de tinta (inkblots), cuida-se de expressa abertura
material da Constituicdo a fim de que possam ser reconhecidos outros direitos além
dos enumerados no texto constitucional. Isso implica recusar a constituicdo como um
corpo autocontido e que a nocao de que se trata de um texto completo em si mesmo é
uma grande ilusdo (TRIBE, 2008, p. 81).

Nesse mesmo sentido, entdo, a disposigdo do art. 5°, § 2°, da Constituigio
Federal, deixa formulada uma clausula de abertura material do catalogo de direitos
fundamentais. Assim, para além dos direitos fundamentais diretamente estatuidos e
positivados no catalogo de direitos fundamentais do texto constitucional, existem outros
que igualmente integram o “corpo fundamental da Constituigdo”, mesmo “nado
constando do catalogo” (SARLET, 2001, p. 84). Esses direitos estatuidos n&o
diretamente e positivados no texto constitucional configuram algo como uma
constituigdo invisivel. No texto da disposi¢cédo do art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal,
esta formulado “direitos e garantias expressos” e “que n&o excluem outros”. Estes,
entdo, constituem os direitos fundamentais estatuidos n&do diretamente, direitos
fundamentais implicitos ou direitos fundamentais nao tipicos (MIRANDA, 2000, p. 162).

Essas formulagdes guardam relagcdo com os sentidos formal e material dos
direitos fundamentais. Nesse sentido, eles correspondentes a constituicido em sentido
formal e constituicdo em sentido material. Direitos fundamentais em sentido formal s&o
posicdes fundamentais juridicas definitivas e prima facie reconhecidas pela simples

positivacdo nas disposi¢des juridicas do texto constitucional positivado. Em sentido

2 A Constituicdo de 1891, por obra de Rui Barbosa, teve suas formulagdes fortemente influenciadas pelo
modelo constitucional dos Estados Unidos da América (ZANETTI JR. 2014, p. 16-17). A IX Emenda da
Constituicdo dos Estados Unidos da América é a “primeira e mais importante das clausulas abertas”
tendo igualmente influenciado a disposi¢do do art. 4° da Constituicao de Portugal de 1911, culminando
com a disposigao do art. 16, frase 1, da Constituicao de Portugal de 1976 (MIRANDA, 2001, p. 163),
3 Assim, por exemplo, Constituicdes da Argentina (art. 33), Peru (art. 4), Guatemala (art. 44) (SARLET,
2001, p. 84).
4 A versao original diz: The enumeration in the Constitution, of certain rights, shall not be construed to
deny or disparage others retained by the people.
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formal, direitos fundamentais sdo o que o “direito vigente qualifica de direitos
fundamentais” (HESSE, 1998, p. 225). Isso significa que essas posi¢des fundamentais
juridicas vinculam juridicamente, conforme diz a disposicdo do art. 5°, § 1° da
Constituicdao Federal de 1988, e ndo podem ser suprimidas pelo poder reformador,
como deixa saber, por exemplo, a disposicao do art. 60, § 4° IV, da Constituicao
Federal de 1988. Direitos fundamentais em sentido material sdo posicdes
fundamentais juridicas definitivas e prima facie reconhecidas a partir da
fundamentalidade de seus conteudos para a propria configuragao do Estado de direito
constitucional democratico — vida, dignidade humana, liberdade e igualdade. Assim,
direitos fundamentais em sentido material sdo aqueles que por seu conteudo e
importancia podem ser identificados aos direitos fundamentais em sentido formal
(HESSE, 1998, p. 225). Entao, posi¢cdes fundamentais juridicas definitivas e primas
facie podem ser reconhecidas tanto a partir de normas de direitos fundamentais formal
e materialmente fundamentais ou apenas materialmente fundamentais. Essa
formulacdo autoriza a de que existem direitos fundamentais materialmente
fundamentados, independentemente de previsdo expressa no catalogo da Constituicao
ou mesmo fora dele. Com base nisso, Sarlet (2009, p. 80) deixa saber que pode ser
falado em direitos fundamentais formal e materialmente fundamentais, que sé&o os
positivados no texto constitucional, e direitos fundamentais apenas materialmente
fundamentais. A questdo que pode ser colocada a respeito dessa formulacao é saber
qual é o fundamento juridico para justificar a validade dessas normas de direitos
apenas materialmente fundamentais. Em outras palavras, a pergunta que deve ser
respondida € sobre o que fundamenta a validade juridica dessas normas de direitos
apenas materialmente fundamentais. Em principio, duas respostas podem ser
formuladas. Uma diz que a fundamentacdo das normas de direitos apenas
materialmente fundamentais vem de fora da ordem juridica dada no direito positivo,
assentada nos direitos naturais nos moldes da teoria dos direitos naturais. Outra deixa
formulado que a fundamentacido das normas de direitos apenas materialmente
fundamentais vem da interpretagdo que os tribunais produzem das disposigdes
juridicas constitucionais do direito positivo. Mas, nesse caso, pode ser controvertido se
efetivamente essas normas sao normas de direitos apenas materialmente
fundamentais.

Entdo, a questado central a partir da abertura material do catalogo de direitos

fundamentais, no sentido de que podem ser reconhecidas posi¢ées fundamentais
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juridicas definitivas e prima facie para além das positivadas nas normas juridicas de
direitos fundamentais dadas no texto constitucional, diz exatamente com o conceito, a
determinacdo e a identificacdo desses direitos fundamentais. No que consiste a
fundamentalidade material dos direitos fundamentais? Quais sado esses outros direitos,
que nao estdo no catalogo de direitos fundamentais e tampouco em outras partes do
texto constitucional, mas que s&o igualmente direitos fundamentais? E, ainda pode ser
perguntado sobre as fontes e os critérios metodologicos para a justificacdo da

fundamentalidade desses direitos.

3.1. DIREITOS FUNDAMENTAIS NAO ESCRITOS, NAO TIPICOS,
DECORRENTES, IMPLICITOS, ANALOGOS OU EQUIPARADOS

Os conceitos de direitos fundamentais nédo escritos, ndo tipicos, decorrentes,
implicitos, analogos ou equiparados sédo correntes para cuidar da significacédo da
abertura material do catalogo de direito fundamentais®.

Nesse sentido, Silva (2000, p. 197) refere-se a “direitos individuais expressos”,
que sao os “explicitamente enunciados”; “direitos individuais implicitos”, que sao os
“subentendidos nas regras de garantia, como o direito a identidade pessoal, certos
desdobramentos dos direitos a vida, o direito a atuagédo geral” e “direitos individuais
decorrentes do regime e de tratados internacionais”, assim entendidos aqueles “nem
explicita nem implicitamente enumerados”, cuja fonte poderia ser o “regime adotado”.

Em formulagdo diversa, Sarlet (2009, p. 87) sustenta a existéncia de “dois
grandes grupos de direitos fundamentais”, sendo um o dos direitos fundamentais
“‘expressamente positivados (escritos), no sentido de positivados” e outro o dos direitos
fundamentais “ndo-escritos”, assim considerados “aqueles que nao foram objeto de
previsdo expressa pelo direito positivo (constitucional ou internacional)”. No primeiro
grupo, estdo os direitos fundamentais expressamente positivados no catalogo de
direitos fundamentais, os direitos fundamentais expressamente positivados em outras
partes do texto constitucional e os direitos fundamentais expressamente positivados
nos tratados internacionais. No segundo grupo, estdo os “direitos fundamentais
implicitos”, assim entendidas as “posi¢des fundamentais subentendidas nas normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais” e os direitos fundamentais

“decorrentes do regime e dos principios”.

5 Nesse sentido, ver Silva (2000, p. 197); Sarlet (2009, p. 85); Hesse (1998, p. 225); Pieroth; Schlink
(2012, p. 58); Miranda (2000, p. 11); Canoctilho (2003, p. 404); Pino (2010, p. 103).
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A partir da Lei Fundamental da Alemanha, Pieroth e Schlink (2012, p. 58)
distinguem direitos fundamentais e “direitos equiparados a direitos fundamentais”. Os
direitos fundamentais sdo os expressamente positivados nos arts. 1° a 19 da Lei
Fundamental da Alemanha, bem com os do art. 39, numero 1, alinea 4a, da Lei
Fundamental da Alemanha. Ao lado desses, entéo, estdo os direitos equiparados aos
direitos fundamentais, que sao os direitos que “pela sua estrutura e pela sua histoérica”,
equiparam-se aos direitos fundamentais dos arts. 1° e 19, do Capitulo I, da Lei
Fundamental da Alemanha. E o caso dos direitos contidos nos arts. 20, nimero 4
(direito de resisténcia), 33 (igualdade de direitos civis — servigo publico), 38 (direitos
politicos), 103 (direitos do acusado) e 104 (garantias do preso), todos eles amparados
por reclamacéo constitucional (Verfassungsbeschwerde), conforme o art. 93, numero |,
alinea 4a, da Lei Fundamental da Alemanha. Por isso, entdo, esses direitos séo
“‘entendidos como direitos fundamentais” (HESSE, 1998, p. 225).

Por seu turno, ao comentar os art. 16 e 17 da Constituicdo de Portugal, Canotilho
(2003, p. 404), distingue entre direitos fundamentais formalmente constitucionais,
assim entendidos os “enunciados e protegidos” por “normas com valor constitucional
formal (normas que tém forma constitucional)” e direitos materialmente fundamentais,
que s&o outros direitos fundamentais constantes de leis e de regras aplicaveis de
direito internacional. Esses direitos nao tém assento constitucional, mas apresentam
“‘dignidade suficiente para serem considerados fundamentais”. Sao direitos
extraconstitucionais materialmente fundamentais porque tém objeto e importancia
equiparaveis aos direitos fundamentais formalmente constitucionais. Os direitos
fundamentais formalmente constitucionais sdo os direitos constantes do catalogo de
direitos fundamentais e os “direitos fundamentais dispersos”, assim entendidos os
direitos fundamentais fora do catalogo dos direitos fundamentais, mas de natureza
analoga aos direitos, liberdade e garantias expressamente positivados na Parte | da
Constituicdo de Portugal. Esses direitos, embora ndo constantes do catalogo de
direitos fundamentais, “beneficiam-se de regime constitucional idéntico” (CANOTILHO,
2003, p. 405).

Embora a Constituicdo da Itdlia ndo tenha disposi¢do juridica sobre o
reconhecimento de outros direitos fundamentais, além dos constantes no catalogo de
direitos fundamentais expressamente positivados, Pino (2010, 103) distingue entre
direitos fundamentais explicitos e direitos fundamentais implicitos. Os direitos

fundamentais explicitos sdo os expressamente positivados no texto da constituicao e
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os direitos fundamentais implicitos sao aqueles que podem ser formulados com base
na dignidade da pessoa humana, a partir das disposi¢des dos arts. 2° e 3° da
Constituicdo da Italia®. A partir disso, distingue trés tipos de direitos fundamentais
implicitos.

O primeiro tipo correspondente ao direito fundamental implicito formulado a partir
do movimento que vai do genérico para o especifico, designado como “do alto para
baixo” (dall’alto verso il baso), quando é o caso de um direito fundamental mais
genérico que induz a existéncia de um direito fundamental mais especifico que pode,
em determinadas circunstancias, ser considerado como um modo melhor de realizar
aquele mais genérico — seja como resposta a certas agressdes aquele mais genérico,
ou como modos especificos de exercicio do direito fundamental mais genérico. O
direito fundamental ao consentimento informado € um direito fundamental especifico
em relagdo ao direito fundamental genérico a saude, conforme reconhecido na
Sentencga 438 do Tribunal Constitucional da Italia (PINO, 2012, p. 104). O segundo tipo
corresponde ao direito fundamental implicito formulado por derivagao (derivazione) de
fonte diversa do texto constitucional, como é o caso de lei ordinaria. Assim, por
exemplo, o direito fundamental de retificar dados pessoais ou noticias publicadas nos
meios de comunicagdo, tratados em lei ordinaria, reconhecido como direito
fundamental a identidade pessoal na Sentenga 225 do Tribunal Constitucional da Italia
(PINO, 2012, p. 105-106)". O terceiro tipo corresponde ao direito fundamental implicito
formulado “de baixo para cima” (dal basso verso l'alto), que € caso em que a partir de
varios direitos fundamentais explicitos ou implicitos € individuado posteriormente um
direito fundamental implicito mais genérico que melhor se apresenta como
fundamentacao daqueles que lhe s&do anteriores, sendo seu pressuposto. O direito
fundamental a informagdo é direito fundamental implicito e pressuposto légico do
direito fundamental explicito da liberdade de manifestacdo do pensamento,
expressamente positivado na disposicao de direito fundamental do art. 21 da

6 A primeira diz que a “Republica reconhece e garante os direitos inviolaveis do homem, quer como ser
individual quer nas formagdes sociais onde se desenvolve a sua personalidade, e requer o cumprimento dos
deveres inderrogaveis de solidariedade politica, econémica e social’ e a segunda diz que “todos os cidadaos
tém a mesma dignidade social e sao iguais perante a lei, sem discriminagcao de sexo, de raga, de lingua, de
religido, de opinides politicas, de condigdes pessoais e sociais” e que “cabe a Republica remover os obstaculos
de ordem social e econdmica que, limitando de facto a liberdade e a igualdade dos cidadaos, impedem o pleno
desenvolvimento da pessoa humana e a efetiva participacdo de todos os trabalhadores na organizacao

politica, econdmica e social do Pais”.

7 O Supremo Tribunal Federal reconheceu que a licenga maternidade contemplada no art. 7°, XVIII, da
Constituicdo Federal, abrange tanto a licenga gestante quanto a licenga adotante (STF, RExt. 778889, j.

29/07/2016).
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Constituicdo da Italia (PINO, 2012, p. 108)2.

A questdo que pode ser formulada é se esses conceitos sdo precisos, fazem
sentido e sdo adequados ao dado na disposigao juridica do art. 5° § 2° da
Constituicao Federal de 1988.

3.2. DIREITOS FUNDAMENTAIS ESTATUIDOS NAO DIRETAMENTE

Uso dos conceitos de direitos fundamentais ndo escritos, direitos fundamentais
implicitos, direitos fundamentais ndo tipicos, direitos fundamentais decorrentes, direitos
fundamentais equiparados e de direitos fundamentais analogos somente deve ser
admitido mediante precisdes. Os conceitos de direitos fundamentais nao escritos e de
direitos fundamentais implicitos dizem pouco. O conceito de direitos fundamentais ndo
tipicos somente serve apenas para indicar os direitos fundamentais que estdo fora do
catalogo de direitos fundamentais de uma constituigdo. O conceito de direitos
fundamentais decorrentes nada acrescenta. Os conceitos de direitos de direitos
fundamentais equiparados e de direitos fundamentais analogos somente tém
significado na Alemanha e Portugal®.

Essa formulacdo pressupde aceitar a distingdo entre texto, disposi¢cao juridica
(enunciado ou proposi¢cao normativa) de direito fundamental, norma juridica de direito
fundamental, posicdo fundamental juridica de direito fundamental e direito fundamental
como um conjunto de posi¢des fundamentais juridicas reunidas em uma disposi¢cao
juridica de direito fundamental.

O conceito semantico de norma de direito fundamental diz que norma de direito
fundamental é o significado atribuido ao conjunto de signos linguisticos contido em
uma disposicao juridica de direito fundamental (ALEXY, 1991, p. 54). Uma disposigao
juridica de direito fundamental é o texto expressamente positivado. Norma de direito

fundamental é sempre o resultado de uma atividade interpretativa de atribuicao de

8 No contexto brasileiro, pode-se exemplificar a hipétese em questao relativa ao direito fundamental a forma de
governo republicana, que se constitui em garantia institucional, mais genérico, do qual decorrem os mais
especificos direitos fundamentais ao concurso publico, conforme disposicdo do art. 1°, caput, da Constituicao
Federal, combinado com art. 37, | e Il, da Constituigdo Federal. Do mesmo, o direito fundamental a licitagdo
publica, conforme disposi¢cao do art. 1°, caput, da Constituicdo Federal, combinado com o art. 37, XXI, da
Constituicdo Federal. Nos dois casos, a Constituigdo Federal deixa formular norma de direito fundamental a
postular cargo, emprego ou fungao publica mediante concurso publico e a contratar com a administragdo
publica mediante licitagdo publica, uma vez que no texto constitucional o que vem expresso € o dever estatal
de realizar em procedimento publico que assegure igualdade de condigdes tanto a quem deseje acessar um
posto na estrutura estatal, quanto a quem pretenda contratar com 6rgdo estatal. Cuida-se, de direitos

fundamentais “decorrentes” do principio republicano.
9 Sobre o reconhecimento de direitos fundamentais analogos com base na disposi¢do do art. 5°, § 2°, da
Constituicdo Federal de 1988, ver Sarlet (2009, p. 91).

Revista de Direitos Fundamentais & Democracia, Curitiba, v. 25, n. 3, p. 232-257, set./dez. 2020



ANizI0 PIRES GAVIAO FILHO / LUIZ FERNANDO CALIL DE FREITAS 244

sentido realizada pelo intérprete na aplicagdo do Direito. Uma mesma norma de direito
fundamental pode ser dada por intermédio de diferentes disposi¢des juridicas de direito
fundamental. Por seu lado, uma mesma disposi¢céo juridica de direito fundamental
pode autorizar a formulagéo de varias normas de direitos fundamentais.

O elevado grau de indeterminagdo normativa das disposi¢cdes de direitos
fundamentais autoriza que de uma mesma disposigao juridica de direito fundamental
possa ser retirada a norma de direito fundamento estatuida diretamente e tantas outras
quantas lhe possam ser associadas'®, que sdo entdo as normas de direitos
fundamentais estatuidas indiretamente. As normas de direitos fundamentais ndo sao
apenas aquelas diretamente expressadas pelas disposi¢cdes de direitos fundamentais,
mas também aquelas que podem ser formuladas a partir da abertura seméantica das
expressoes integrantes da disposicao juridica de direito fundamental (ALEXY, 1991, p.
58).

Por isso mesmo, a formulacdo de que existem direitos fundamentais nao escritos
€ problematica. O conceito de direitos fundamentais n&o escritos somente tem
significado se admitida a fundamentacao dos direitos fundamentais apenas em direitos
naturais, independentemente do dado no Direito positivo. Essa poderia ser uma das
interpretacbes da IX Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos da América, que
deixa formular que o povo tem outros direitos além dos enumerados na Constituicao
(MIRANDA, 2000, p. 12). Esses outros direitos seriam, entdo, os direitos naturais.
Segundo Kelsen (2006, p. 266), os fundadores da Constituicdo dos Estados Unidos
(Fathers of the American Constitution) acreditavam em certos direitos naturais,
existentes independentemente de positivagdo na ordem juridica, que deveriam ser
protegidos e respeitados em quaisquer circunstancias™'.

Mas, diferentemente disso, normas de direitos fundamentais e, assim, posi¢cdes

fundamentais juridicas definitivas e prima facie, somente podem ser formuladas a partir

10 Aqui, fica adotada a denominagdo norma de direito fundamental associada para a tradugdo de
zugeordnete Grundrechte (ALEXY, 1991, p. 57). Outras denominagdes sado: norma de direito
fundamental adstrita, atribuida ou derivativa (LUDWIG, 2015, p. 180). A escolha de associagédo esta
justificada porque, além de destacar a ideia de pertencimento, melhor representa agregagao entre uma
coisa e outra (LUDWIG, 2014, p. 39).

1 Contudo, Kelsen (2006, p. 267) deixa saber que sob o “ponto de visto juridico” o significado da
disposi¢céo constitucional norte americana é que os orgaos estatais, nhotadamente os tribunais, podem
reconhecer direitos que ndo estdo no texto, mas estao garantidos indiretamente, pois reconhecidos com
autorizagéo da constituicdo. Esses direitos, uma vez reconhecidos, ndo sao mais direitos naturais e sim
direitos positivos reconhecidos e aplicados com base na constituicdo. O problema dessa formulagao é
que nao é dado a conhecer o que autoriza os tribunais a reconhecerem direitos além dos enumerados
na constituicdo. Sob o ponto de vista juridico, nada é dito sobre a questdo da fundamentacdo desses
direitos a partir da constituigao.
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do texto de disposig¢des juridicas de direitos fundamentais dadas no catalogo de
direitos fundamentais, fora do catalogo de direitos fundamentais e nos tratados
internacionais firmados.

A disposigao juridica do art. 5° § 2°, da Constituicdo Federal de 1988, diz que
direitos e garantias expressos na Constituicido ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, bem como estabelecidos em tratados
internacionais firmados pelo Brasil. Entdo, os direitos fundamentais sdo os expressos
no texto das disposi¢des juridicas onde quer que elas se encontrem, dentro ou fora do
catalogo de direitos fundamentais. Quando o texto da disposicao juridica do art. 5°, §
2°, da Constituigcdo Federal de 1988, traz a formulagdo “outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados”, nada muda, pois esses outros direitos fundamentais
sdo os decorrentes do regime e dos principios por ela adotados. Esses direitos
fundamentais sdo somente os decorrentes do regime e dos principios adotados na
Constituicdo. Uma constituicdo escrita somente adota regime e principios por meio de
disposigdes juridicas escritas positivadas expressamente em seu proprio texto. Quais
sao os direitos fundamentais que podem ser formulados com base nessas disposicoes
juridicas constitucionais que se referem ao regime e aos principios adotados pela
Constituicao € um assunto de interpretacéo e, portanto, de atribuigdo de significado ao
texto constitucional positivado.

Os direitos fundamentais e os direitos equiparados a direitos fundamentais da Lei
Fundamental da Alemanha somente deixam-se formular a partir das disposicdes
juridicas positivadas na Lei Fundamental de 1949. Direitos fundamentais sdo os
constantes do catalogo de direitos fundamentais e os direitos formulados a partir das
disposigdes juridicas dos arts. 20, numero 4, 33, 38, 103 e 104, que sao garantidos por
reclamacgao constitucional, conforme art. 93, numero |, alinea 4a, da Lei Fundamental
da Alemanha. Ao lado desses positivados na Lei Fundamental, estdo os direitos
fundamentais positivados nas disposi¢des juridicas da Convengéo para Protecdo dos
Direitos do Homem e Liberdades Fundamentais de 1950, muito embora a coincidéncia
em grande medida entre eles (HESSE, 1991, p. 226-227). O que isso significa € nao
existem outros direitos fundamentais que nao os positivados nas disposi¢oes juridicas
da Lei Fundamental e da Convencado para Protecdo dos Direitos do Homem e
Liberdades Fundamentais de 1950.

E certo que Canotilho (2003, p. 404) fala em “direitos extraconstitucionais

materialmente fundamentais” que sédo “equiparaveis pelo seu objeto e importancia aos
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diversos tipos de direitos formalmente fundamentais” e Miranda (2000, p. 12) refere
que a “enumeragao constitucional, em vez de restringir, abre para outros direitos — ja
existentes ou ndo — que nao ficam a mercé do poder politico”. Contudo, essas
formulagcbes devem ser entendidas a partir do texto das disposigdes juridicas dos arts.
16, numero 1, e 17, da Constituicdo de Portugal. A primeira diz que “os direitos
fundamentais consagrados na Constituicdo ndo excluem quaisquer outros constantes
de leis e das regras de direito internacional”. A segunda diz que “o regime dos direitos,
liberdade e garantias” se aplica aos “direitos fundamentais de natureza analoga”. A
respeito, Miranda (2000, p. 11) destaca que “ha (ou pode haver) normas de Direito
ordinario, interno e internacional, atributivas de direitos equiparados aos constantes de
normas constitucionais”. Por seu lado, Canotilho fala em direitos fundamentais
dispersos, que se acham localizados fora do catalogo e alguns deles sao de natureza
analoga aos direitos, liberdades e garantias. O significado disso é que sao direitos
fundamentais os enumerados no catalogo de direito fundamentais da Constituicdo de
Portugal e os direitos fundamentais dispersos analogos aos direitos, liberdades e
garantias, ambos com assento constitucional. Igualmente sado direitos fundamentais
assim reconhecidos nas disposigdes juridicas da lei ordinaria e dos tratados
internacionais. Com isso, entdo, normas juridicas de direito fundamental somente
podem ser justificadas validamente a partir de disposigdes juridicas da Constituicdo de
Portugal e do Direito ordinario interno e externo.

A formulagédo de que existem direitos fundamentais implicitos ndo € precisa.
A designacao de direitos fundamentais implicitos pressupbde a formulagdo de que
existem direitos fundamentais implicitos que sao desvelados, revelados ou descobertos
em algum momento. O conceito de direitos fundamentais implicitos despreza as
formulacbes da hermenéutica filosofica, notadamente a de que interpretacédo é
atribuicdo de significado ao texto interpretado, atividade criativa do intérprete. A
contribuicdo da hermenéutica filoséfica de Gadamer (1990, p. 336) € decisiva ao tornar
central o horizonte presente do intérprete e a sua pré-compreensao no momento do ato
hermenéutico. O texto juridico pode ser o mesmo, mas se outro o momento
hermenéutico, novos significados ou sentidos lhe podem ser atribuidos, conforme
novas valoragdes culturais, sociais ou politicas — novo horizonte. O ato hermenéutico é
também conhecer, interpretar e aplicar simultaneamente. A interpretagdo n&o é um ato
posterior e complementar a compreensao de algo. Compreender € ja interpretar e, por

isso, interpretagdao € uma forma de compreensao de algo (GADAMER, 1990, p. 312).
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Deve-se reconhecer a aplicagdo como integrante de toda a compreensdo. Desse
modo, na compreensao sempre ocorre algo como uma aplicagdo do texto a ser
compreendido a situac&o atual do intérprete. E que compreender é sempre ja aplicar e
a tarefa da interpretacao € a concretizagéo da lei (GADAMER, 1990, p. 413-414).

Assim, uma disposicao juridica de direito fundamental é apenas um texto,
conjunto de simbolos linguisticos passivel de atribuicdo de significado. Uma norma de
direito fundamental é o resultado da atividade criativa de atribuigcdo de significado do
texto dado em uma disposigao juridica de direito fundamental. Se existem direitos
fundamentais implicitos, muito poucos séo os direitos fundamentais explicitos e muitos
sao os direitos fundamentais implicitos. Entdo, muitas seriam as posicoes
fundamentais juridicas definitivas implicitas e poucas as explicitas. Normas de direitos
fundamentais e posi¢cées fundamentais juridicas definitivas e prima facie séo todas
quantas podem ser formuladas e validamente justificadas com base no texto positivado
nas disposi¢des juridicas de direitos fundamentais. Quando Silva (2000, p. 197) refere-
se a “direitos individuais implicitos” como aqueles “subentendidos nas regras de
garantia, como o direito a identidade pessoal, certos desdobramentos do direito a vida,
o direito de atuacdo geral”, ignora a distingdo entre disposigao juridica de direito
fundamental, norma juridica de direito fundamental e posi¢gdes fundamentais juridicas
definitivas e prima facie, as ultimas formuladas a partir da atividade criativa da
interpretacdo juridica. As normas juridicas e as posigbes fundamentais juridicas
definitivas e prima facie nao estdo implicitas para serem descobertas, relevadas ou
desveladas. As normas juridicas e as posigdes fundamentais juridicas definitivas e
prima facie sao apenas formuladas pela atividade criativa do intérprete a partir do texto
das disposigdes juridicas de direitos fundamentais. Isso fica ainda mais evidente
quanto aos trés casos de direitos fundamentais implicitos reconhecidos por Pino (2012,
p. 104) a partir das disposigdes dos arts. 2 e 3° da Constituicdo da Italia, que se
referem a dignidade humana e livre desenvolvimento da personalidade. Dessas duas
disposigdes juridicas de direitos de fundamentais podem ser formuladas tantas normas
de direitos fundamentais quantas admitidas interpretativamente, conforme o argumento
linguistico'?, observado os limites do ambito de protegdo autorizado pelo texto
constitucional.

Igualmente, o conceito de direitos fundamentais decorrentes do regime, dos

principios e dos tratados internacionais incorre nos mesmos defeitos. Nao se trata de

12 Sobre o argumento linguistico, ver Gaviao Filho (2010, p. 184).
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direitos fundamentais implicitos ou decorrentes, mas de normas de direitos
fundamentais que autorizam a configuragdo de posi¢ées fundamentais juridicas
definitivas e prima facie a partir de disposi¢cdes juridicas de direitos fundamentais
dadas no texto da Constituicao ou em tratados internacionais. O proprio texto da
disposigao do art. 5° § 2°, da Constituicdo Federal de 1988, refere-se a outros direitos
decorrentes do regime e dos principios pela Constituicdo “adotados”. E o caso da
disposicdo do art. 1° Ill, da Constituicdo Federal, que se refere ao principio da
dignidade da pessoa humana. As normas e as posigdes juridicas definitivas e prima
facie que o texto dessa disposigao juridica constitucional autoriza formular sdo normas
e posig¢des fundamentais juridicas de direitos fundamentais.

As disposi¢cbes de direitos fundamentais sdo ricas em indeterminagdes
normativas, que se caracterizam pela pluralidade de significados normativos. Cuida-se
de uma indeterminagdo normativa sempre que de uma disposigao juridica ndo se pode
retirar de maneira exaustiva o conjunto total de seu significado normativo (BIX, 1993, p.
65).

A indeterminagdo normativa pode ser semantica, sintatica, estrutural ou
pragmatica (BERNAL PULIDO, 2005, p. 102). A indeterminagdo semantica resulta da
ambiguidade, vagueza e abertura valorativa das expressbes ou termos de uma
disposigcao de direito fundamental. Uma expressao € ambigua quando seu significado
pode ser estabelecido a partir da aplicagdo de diferentes regras semanticas, o que é
corrente nas disposi¢gdes de direitos fundamentais lidas a partir de uma pluralidade de
concepgdes de mundo, de justica e de variadas convicgdes politicas e ideoldgicas
existentes na sociedade. Uma expressdo € vaga quando n&o resulta evidente o
enquadramento de certa situagao da vida concreta a hipétese normativa abstrata dada,
conforme uma determinada interpretacdo. Uma expressdo € valorativa quando
emprega termos como bom, dignidade, adequado ou razoavel, que exigem a
formulacdo de juizos de valor do intérprete. A indeterminacado sintatica resulta das
incertezas provocadas pelas relagdes entre as expressdes que compdem a disposicao
de direito fundamental. A indeterminagao estrutural surge quando da disposi¢dao de
direito fundamental podem ser retiradas normas que podem ser cumpridas por meio de
diferentes modos. E o caso quando a disposicdo juridica de direito fundamental néo
permite formular apenas uma conduta como devida deonticamente. As propriedades
estruturais das disposi¢oes juridicas de direitos fundamentais sdo normalmente nao

expressamente estatuidas (BOROWSKI, 2007, p. 115). A indeterminagdo pragmatica
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ocorre quando nao ha certeza em relagdo ao tipo de ato de fala que representa,
deixando de explicitar se o caso € de uma proibigdo, ordenagéo, permissao, programa,
objetivo, afirmacdo ou desejo, como € o caso das disposigdes juridicas de direitos
fundamentais que estabelecem programas ou determinagdes de objetivos estatais
(BERNAL PULIDO, 2005, p. 106).

Essa indeterminacdo normativa das disposi¢cdes de direitos fundamentais leva a
distingdo entre normas de direitos fundamentais estatuidas diretamente e normas
direitos fundamentais estatuidas nao diretamente ou normas de direitos fundamentais
associadas. Sobre isso, Bernal Pulido afirma que nenhuma disposicao de direito
fundamental, por mais especifica que pareca, permite conhecer a priori todas e cada
uma das normas de direitos fundamentais estatuidas direta ou ndo diretamente
(BERNAL PULIDO, 2005, p. 99-100).

A norma direito fundamental estatuida diretamente resulta de uma tradugao
literal, automatica e direta, em termos prescritivos de uma disposigao juridica de direito
fundamental. Assim, a norma de direito fundamental diretamente estatuida é a
tradugao da disposicao de direito fundamental para o @mbito do normativo, com base
nos argumentos linguisticos semanticos, no sentido de atribuicdo do significado mais
obvio do texto a partir do uso corrente da linguagem, ordinario ou especializado,
conforme o caso. A norma de direito fundamental estatuida ndo diretamente ou
associada forma parte prima facie do conceito semantico ou do ambito normativo das
disposi¢des de direitos fundamentais.

Essas normas de direitos fundamentais estatuidas n&o diretamente sao
estabelecidas com validez prima facie decorrente da validez das disposi¢cdes de
direitos fundamentais e adquirem a validez definitiva no momento da concretizagéo.
Nao se cuida da criacdo de uma nova norma, mas de uma afirmagao sobre a
interpretacdo de norma no sentido de que se deve atribuir validez definitiva a uma
norma associada ao ambito normativo de uma disposicdo de direito fundamental
(BERNAL PULIDO, 2005, p. 116). Apenas, pode-se aceitar o carater novo da norma de
direito fundamental estatuida n&o diretamente ou associada com alguma semelhanga
com a formulagdo de Kelsen de que decisao judicial cria a norma individual do caso
concreto e, portanto, cria direito (KELSEN, 1960, p. 242). Segundo Ludwig (2015, p.
208-209), a diferenga estd em que a norma de direito fundamental estatuida n&o
diretamente ou associada, resultante da ponderagao no caso concreto, estabelecendo

algo como devido, tem carater universal. Cuida-se, portanto, de “norma nova e
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universal” (LUDWIG, 2014, p. 208). Mas, ndo deve ser esquecido que se trata de uma
norma de direito fundamental estatuida ndo diretamente, que é formulada a partir do
texto uma disposigao juridica de direito fundamental de direito positivo. E a sua
formulacédo pela atividade criativa do intérprete somente esta autorizada se o texto
admite no ambito de sua franja marginal (LARENZ, 1991, p. 334). O limite da atividade
do intérprete € o texto da disposicdo de juridica de direito fundamental. Entdo, o
intérprete somente atribuir um dos seus significados possiveis, o que significa que
somente podem ser formuladas normas de direitos fundamentais permitidas pelo texto
da disposigao juridica de direito fundamental positivada.

Ha uma relagdo de fundamentagdo entre as normas de direitos fundamentais
diretamente estatuidas e as normas de direitos fundamentais estatuidas n&o
diretamente ou associadas. Essas sao necessarias quando a norma de direito
fundamental diretamente estatuida por intermédio do texto deve ser aplicada a casos
concretos. A relacdo de fundamentagao esta em que a norma diretamente estatuida &
razdo das normas de direitos fundamentais estatuidas ndo diretamente ou associadas.

O mais importante protagonista da interpretacdo das disposicbes de direitos
fundamentais € a jurisdicdo constitucional e € quem deve suportar a carga da
fundamentagcao correta da validez definitiva das normas de direitos fundamentais
estatuidas nao diretamente ou associadas as disposi¢des de direitos fundamentais. A
afirmacdo de uma norma de direito fundamental estatuida nao diretamente ou
associada deve ser sustentada por um conjunto de razdes apresentadas a partir de
argumentos apoiadores da concretizagao da disposicado de direito fundamental. Nao se
trata apenas de um dever de fundamentacdo, mas de um dever de fundamentagao
correta, pois, sob pena de cair em uma contradicdo performativa, toda a decisao
jurisdicional coloca uma pretenséo de correcao e, assim, uma fundamentacao correta.
Com isso, fica colocada a conexdo entre direitos fundamentais e argumentagao
racional (LUDWIG, 2015, p. 182).

3.3. FUNDAMENTAGCAO DE NORMAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
ESTATUIDAS NAO DIRETAMENTE

As normas de direitos fundamentais formuladas a partir das disposicbes de
direitos fundamentais positivadas no texto da Constituicdo sdo normas de direitos

fundamentais estatuidas diretamente e estatuidas ndo diretamente. As disposi¢cdes de
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direitos fundamentais, que autorizam normas de direitos fundamentais e posi¢des
fundamentais juridicas definitivas e prima facie, estdo positivadas no catalogo de
direitos fundamentais e em outras partes do texto da Constituicdo. Nesse sentido, a
disposigcao do art. 5°, § 2° da Constituicdo Federal de 1988, refere-se a “direitos e
garantias expressos nesta Constituicado”. Assim, entdo, as disposi¢coes dos arts. 6° e 7°
da Constituicdo Federal, que enumeram os direitos sociais e os direitos sociais dos
trabalhadores. Igualmente, as disposi¢des juridicas constitucionais que se referem aos
direitos politicos. Do mesmo modo, as disposigdes juridicas constitucionais que se
encontram distribuidas em outras partes do texto constitucional, como as dadas nos
arts. 170, 193, 196, 205, 225, 226 e 227, entre outras, da Constituicdo Federal. Essas
disposigdes juridicas constitucionais de direitos fundamentais deixam formular normas
de direitos fundamentais, tanto aquelas estatuidas diretamente como aquelas
estatuidas nao diretamente. Igualmente, normas de direitos fundamentais estatuidas
direta e ndo diretamente podem ser formuladas a partir de disposi¢des juridicas de
direitos fundamentais dadas em tratados internacionais, aqui entendidos em sentido
amplo, para abarcar qualquer acordo formal entre sujeitos de direito publico
(declaragdes, pactos, convengdes, etc.) (SARLET, 2009, p. 119), independentemente
de qualquer procedimento formal de incorporagado ao ordenamento juridico brasileiro. A
recepcgao automatica de tratado internacional quanto a disposi¢des juridicas de direitos
humanos encontra justificagcdo no préprio texto da disposigéo juridica do art. 5°, § 2°,
da Constituicdo Federal, que refere “tratados internacionais” de que o Brasil “seja
parte”, ndo condicionado a outra exigéncia®3.

Mas existem outras disposigdes juridicas constitucionais que autorizam formular
normas de direitos fundamentais estatuidas diretamente e estatuidas n&o diretamente.
E o caso das disposicdes juridicas constitucionais dos arts. 1° a 4° da Constituicdo
Federal, que se referem aos designados “principios fundamentais”. Essas disposi¢des
juridicas autorizam formular mais normas de direitos fundamentais estatuidas
indiretamente do que as estatuidas diretamente. Elas autorizam formular normas de
direitos fundamentais tanto em sentido formal como em sentido material, mas o sentido
material € mais evidente e o sentido formal ndo. O sentido formal das normas de
direitos fundamentais, que podem ser formuladas a partir das disposi¢cdes dos arts. 1 a
4° da Constituicao Federal, esta na positividade de uma disposi¢cdo juridica

3 A respeito das divergéncias sobre a necessidade ou ndo de ratificagdo dos tratados internacionais
para incorporacao das disposic¢des juridicas de direitos fundamentais no ordenamento juridico brasileiro,
ver Sarlet (2009, p. 121-122).

Revista de Direitos Fundamentais & Democracia, Curitiba, v. 25, n. 3, p. 232-257, set./dez. 2020



ANizI0 PIRES GAVIAO FILHO / LUIZ FERNANDO CALIL DE FREITAS 252

constitucional cujo seu texto autoriza uma interpretagao justificadora da validade de
uma norma de direito fundamental. A palavra “direitos” esta apenas na disposicao do
art. 4°, Il, da Constituicdo Federal. O sentido material das normas de direitos
fundamentais esta na fundamentacao de validade de tantas quantas forem as posi¢des
fundamentais juridicas definitivas e prima facie que podem ser retiradas dessas
disposigdes juridicas. Assim, por exemplo, tantas quantas puderem ser formuladas
interpretativamente de textos como “Estado democratico de direito”; “soberania”;
‘cidadania”; “dignidade humana”; “valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”;
“pluralismo juridico”; “sociedade livre, justa e solidaria”; “erradicar a pobreza e a
marginalizacao”; “reduzir as desigualdades sociais e regionais”; “repudio ao terrorismo
e ao racismo”. As normas de direitos fundamentais que podem ser formuladas dessas
disposigdes juridicas sao normas de direitos fundamentais estatuidas nao diretamente.
Entdo, as normas de direitos fundamentais que podem ser formuladas a partir das
disposigdes juridicas constitucionais dos arts. 1° a 4°, da Constituicdo Federal de 1988,
sdo formal e materialmente fundamentais. Sobreleva destacar a formulagdo de Sarlet
(2009, p. 93-94) no sentido de que as expressdes “regime” e “principios” dadas na
disposi¢do juridica do art. 5° § 2° da Constituicado Federal, autorizam o
reconhecimento de direitos fundamentais exatamente a partir dos “principios
fundamentais” dados nas disposi¢des dos arts. 1° a 4°, da Constituicdo Federal de
1988.

Uma questdo que pode ser colocada sobre a fundamentagdo de normas de
direitos fundamentais estatuidas nao diretamente é se elas podem ser validamente
formuladas a partir de disposigdes juridicas infraconstitucionais. Sobre esse assunto, a
disposigao juridica do art. 16, 1, da Constituicdo de Portugal, refere-se outros direitos
fundamentais constante de “leis”, o que sugere a justificacdo valida de normas de
direitos fundamentais “legais”. A respeito, mesmo ndo excluindo a “existéncia de
direitos fundamentais com assento da legislagéo infraconstitucional”, Sarlet (2009, p.
87-88) recomenda “ter a devida cautela”, em ateng&o a que, na disposigado do art. 5°, §

2°, da Constituicdo Federal, ndo consta “lei”. De qualquer modo, empregando o
conceito de direito fundamental “implicito”, parece reconhecer o “direito (constitucional)
fundamental aos alimentos”, bem como o carater de fundamentalidade dos “direitos de
personalidade consagrados no novo Cadigo Civil”.

O problema dessa formulagao € que normas de direitos fundamentais estatuidas

nao diretamente ndo podem ser validamente justificadas a partir de disposicoes
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juridicas infraconstitucionais, mas apenas de disposi¢des juridicas constitucionais ou
de disposi¢cbes juridicas de direitos fundamentais positivados em tratados
internacionais. A justificacdo dessa formulagédo esta na disposi¢cédo do art. 5°, § 2°, da
Constituicdo Federal de 1988, cujo texto deixa saber que “direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacional”’. O ambito semantico desse
texto, salvo se rompido, ndo permite a formulacdo de normas de “direitos fundamentais
legais”. O direito a alimentos, direito a identidade genética, direito a identidade pessoal,
direito ao sigilo bancario e fiscal ou os direitos de personalidade somente configuram
posicdes fundamentais juridicas quando elas podem ser validamente justificadas a
partir de uma disposicéo juridica de direito fundamental positivada na Constituicdo ou
em tratado internacional. Nesse sentido, Sarlet (2009, p. 89) reconhece que os direitos
de personalidade positivados no Cédigo Civil encontram ja fundamentagéo valida na
protecdo da personalidade como posigéo juridica fundamental “ancorada no direito
geral de liberdade e no principio da dignidade humana”, citando decisdo do Supremo
Tribunal Federal que reconhece que o direito ao nome esta justificado no principio da
dignidade humana'. Com isso, fica verificada a fundamentagido jusfundamental
desses direitos e posi¢des juridicas pela positivagado constitucional e nao apenas pela
positivagdo infraconstitucional. Ou seja, resulta evidenciada a fundamentalidade
material de tais direitos que, muito embora consagrados em nivel infraconstitucional,
sdo diretamente associados a disposigdes juridicas constitucionais.

Assim, o carater aberto do catalogo dos direitos fundamentais manifesta-se em
uma multiplicidade de formas de protegao juridica, exercidas pelos tribunais ordinarios,
pelos tribunais constitucionais e pelos tribunais internacionais, razdo pela qual a
aderéncia e limitagao estrita dos direitos fundamentais aos textos constitucionais se
contrapbe a possibilidade de efetivagdo de sua protecdo variavel no tempo e no
espaco, ja que eles decorrem do contexto histérico-social, reclamando, pois, protegcao
dinamica alcangavel pela via da abertura material dos textos que os consagram
(QUEIROZ, 2002, p. 49).

4 CONSIDERAGOES FINAIS

A presente investigagdo cuidou da discussdo em torno das normas de direitos

14 Cf. STF, Rec. Ext. 248.869, j. 07/08/2003.
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fundamentais estatuidas ndo diretamente nas disposi¢cées de direitos fundamentais.
Esse tema diz com a abertura material do catalogo de direitos fundamentais da
Constituigdo Federal de 1988.

Normas de direitos fundamentais ndo sdo apenas as estatuidas diretamente no
texto de uma disposigao juridica de direito fundamental, mas também todas as que
podem ser formuladas interpretativamente pelos tribunais a partir de uma disposi¢cao
juridica de direito fundamental dada positivamente na constituigdo. Trata-se da
construgdo de normas de direitos fundamentais a partir do ja dado no texto das
disposigdes de direitos fundamentais.

O significado de direitos fundamentais diz que direitos fundamentais s&o
determinagdes de objetivos estatais e posigdes fundamentais juridicas definitivas e
prima facie. Esse carater duplo dos direitos fundamentais significa que eles informam
os elementos fundamentais da ordem juridica fundamental e também configuram um
conjunto de posi¢cdes fundamentais juridicas que vinculam os legisladores, os
administradores e os tribunais. Essa vinculagao significa que qualquer violagdo de um
direito fundamental é passivel de corregao pela jurisdicao constitucional.

O catalogo de direito fundamentais dado na Constituicdo Federal na parte que
trata dos direitos fundamentais € materialmente aberto, conforme deixa saber a
disposicdo do art. 5° 2° da Constituicdo Federal de 1988. Normas de direitos
fundamentais sao tanto as que podem ser formuladas a partir de disposigdes juridicas
de direitos fundamentais que estdo no catdlogo de direitos fundamentais como
daquelas disposigdes juridicas de direitos fundamentais que estdo fora do catalogo de
direitos fundamentais e das disposigdes juridicas de direitos fundamentais dadas em
tratados internacionais firmados pelo Brasil.

Os direitos fundamentais das normas de direitos fundamentais formuladas a partir
das disposi¢des juridicas de direitos fundamentais que n&o estdo no catalogo de
direitos fundamentais sdo normalmente designados como direitos fundamentais nao
escritos, nao tipicos, decorrentes, implicitos, analogos ou equiparados. Uma
designacao mais precisa € a de normas de direitos fundamentais estatuidos nao
diretamente. Essas normas de direitos fundamentais sdo sempre formuladas a partir de
uma disposicao juridica de direito fundamental positivada no texto constitucional ou no
texto de tratado internacional firmado pelo Brasil. Somente podem ser formuladas
normas de direitos fundamentais a partir do dado e, assim, estatuido na Constituigdo

ou em tratado internacional. Entdo, cuida-se de normas de direitos fundamentais
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sempre estatuidas. A distincdo entre norma de direito fundamental estatuida
diretamente e norma de direito fundamental estatuida ndo diretamente é colocada pela
indeterminacdo semantica das palavras empregadas na disposigao juridica
constitucional. Quanto maior o grau de indeterminagdo semantica da linguagem do
texto constitucional, mais normas de direitos fundamentais ele autoriza formular. A
disposigao juridica constitucional que positiva o Estado de direito democratico é o
melhor exemplo. Outro pode ser a disposi¢ao juridica constitucional que positiva a
dignidade humana.

A tarefa da interpretacdo das disposi¢cdes de direitos fundamentais é da
jurisdicdo constitucional e € quem deve suportar a carga da fundamentagao correta da
validez definitiva das normas de direitos fundamentais estatuidas ndo diretamente. A
afirmacdo de uma norma de direito fundamental estatuida ndo diretamente deve ser
sustentada por argumentos apoiadores da concretizagdo da disposicao de direito
fundamental. Tem-se, assim, a conex&o entre direitos fundamentais e argumentagéo

racional.
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