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Caracteristicas da Constituicdo de 1988

A CF/88 foi a primeira Constituigéo brasileira a tratar do tema de direitos fundamentais com maior
destaque e aprofundamento. Acerca das suas caracteristicas, € uma Constitui¢ao:

e Analitica: extensa e com grande detalhamento de cada uma das matérias;

e Pluralista: concilia diferentes valores, mesmo aqueles que ndo sdo completamente
compativeis;

e Programética/Dirigente: constréi diretrizes através de normas que necessitam de
complementacao da legislacédo ordinaria.

Os Direitos Fundamentiais estao posicionados logo no inicio da CF, ganhando maior relevancia.

Uma inovacéao importante dessa carta magna foi a aplicacdo imediata das normas definidoras de
direitos e garantias (art. 5°, §1°).

Outro aspecto que deve ser ressaltado € a inclusdo dos direitos fundamentais enquanto clausulas
pétreas, ou seja, como um dos pontos irrevogaveis da Constituicdo. O art. 60, 84°, elenca as
matérias que nao podem ser alvo de dimunuic&o ou revogacao por Emenda Constitucional:

Art. 60

[...]

8§ 4° N&o sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;

Il - a separacéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

Vale dizer que a amplitude de direitos fundamentais elencados na Constituicdo apresenta certas
fragilidades para o texto constitucional:

¢ Falta de rigor cientifico e técnica legislativa adequada (contradicfes e auséncia de
tratamento l6gico da matéria);

e Auséncia de sistematizacao;

¢ Incluséo de preceitos que ndo revelam as caracteristicas dos direitos fundamentais
(impresséao de que tudo é direito fundamental);



e Auséncia de previsdo de normas geneéricas expressas sobre restricdes aos direitos
fundamentais.

Fundamentalidade

A "fundamentalidade" do direito € a caracteristica que o torna fundamental, é o critério que ajuda
a delinear o enquadramento de determinado direito como fundamental ou ndo. Nesse sentido, de
acordo com Robert Alexy, a fundamentalidade pode ser dividida em formal e material.

A fundamentalidade formal est4 atrelada ao direito constitucional positivo, ou seja, a positivacao
das normas na Constituicdo escrita. Além disso, faz parte dessa caracteristica a submisséo do
direito a limites formais e materiais de reforma (ndo é facilmente revogavel ou mutavel). Aponta-
se também como integrante da fundamentalidade formal a qualidade das normas vincularem de
forma imediata as entidades publicas e privadas.

Por outro lado, a fundamentalidade material esta ligada ao conteddo da norma. Nesse sentido,
séo consideradas fundamentais as decisdes sobre a estrutura basica do Estado e da sociedade,
permitindo a abertura da Constituicdo a outros direitos fundamentais ndo expressamente
constantes de seu texto. Sob a 6tica material, a conceituacao de direitos fundamentais exige
tanto uma determinacdo hermenéutica (interpretacdo da norma) quanto uma construcao
dogmatica vinculada ao contexto constitucional vigente (analise do contexto do Estado no
momento da consagracao do determinado direito).

A partir dessa analise em separado das fundamentalidades formal e material, € possivle destacar
a definicdo de direitos fundamentais propagada por Robert Alexy:

"Direitos fundamentais, sao, portanto, todas aquelas posi¢des juridicas concernetes as
pessoas que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu contetdo
e importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da
Constituicdo e, assim, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos
(fundamentalidade formal), bem como, por seu conteudo e significado, possam lhes
ser equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou ndo, assento na
Constituicdo formal".

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 1986.

De maneira resumida, temos que a consagracao de certos direitos no contexto social e
humanitario, juntamente de sua positivacao nos textos constitucionais formam o conjunto de
direitos fundamentais.

Significado e Alcance dos Direitos Fundamentais

Corroborando com as ideias expostas até o momento, o 82° do art. 5° da Constituicdo torna
explicito o entendimento de que os direitos fundamentais estéo restritos ao texto constitucional,
ou seja, a mera formalidade. Existe, portanto, um conceito material daquilo que € direito
fundamental e protegido pelo Estado brasileiro:
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Art. 5°1..]

8 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em gue a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Esse dispositivo permite a consagracéo de direitos fundamentais "implicitos" ou "decorrentes”
através da interpretagdo das normas constitucionais em conjunto com o contexto fatico (funcéao
hermenéutica). Importante notar que a aplicacdo dessa norma ndo est restrita aos direitos
individuais, mas se estende aos capitulos dos direitos sociais, econdmicos e culturais.

Pode-se chamar o §2° do art. 5° de "norma geral inclusiva”, porque ele estabelece a Constituicdo
como uma espécie de moldura, onde séo incluidos permanentemente novos direitos
fundamentais. Essa "moldura” da Constituicdo ndao tem um rol exaustivo de possibilidades de
tutela por parte do Estado porque a pessoa humana também esta exposta a uma infinidade de
riscos - onde houver risco ao ser humano, a tutela do Estado deve existir.

Tratados e Convencgdes Internacionais

Art. 5°1...]

§ 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

O dispositivo acima valoriza a celebracéo de tratados e convencgdes internacionais sobre direitos
humanos, fortalecendo a ideia de bloco de constitucionalidade. Esse termo se refere ao conjunto
de instrumentos normativos (ndo s6 a Constituicdo) que possuem forca e status constitucionais,
podendo ser utilizados de parametro para controle de constitucionalidade.

Isso significa que uma certa convencéao de direitos humanos celebrada pelo Estado brasileiro
pode ser internalizada seguindo o0 mesmo rito de aprovacédo de emendas constitucionais e com a
forca delas. Por um lado, essa necessidade de aprovacao no Congresso torna a regra mais
sélida, segura, mas por outro dificulta a positivacao de direitos fundamentais. Essa dualidade
retoma o debate acerca da fundamentalidade material dos direitos humanos: se nao € preciso
formalizar um direito fundamental, porque estabelecer um quérum de aprovacao para isso?

Apesar de ainda existirem divergéncias doutrinarias sobre essa parte mais tedrica, o STF possui
um posicionamento sobre a adoc¢&o dos tratos internacionais: a chamada tripla hierarquia.

De acordo com o STF, os tratados estédo "rankeados" da seguinte forma:

1. Tratados de Direitos Humanos aprovados no rito das emendas constitucionais possuem o
mesmo status que as emendas;
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2. Tratados de Direitos Humanos aprovados pelo procedimento ordinario possuem status
supralegal (entre as leis e a Constituicdo), como o Pacto de Sao José da Costa Rica;
3. Tratados que ndo versam sobre Direitos Humanos possuem forca de lei ordinaria.
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