Revista
de

Inonm.a a0
Legislativ

Editor:
Joao Batista Soares de Sousa, Diretor



Valor de alcada e limitacdo do acesso ao
duplo grau de jurisdicao

Problematizacdo em nivel constitucional a luz de um conceito
material de direitos fundamentais

Ingo Wolfgang Sarlet € Juiz de Direito no Rio
Grande do Sul.

INGO WOLFGANG SARLET

SUMARIO

1. O “ panodefundo” . 2. O ponto de partida. 3.
A colocacgéo do problema. 4. Existe um direito
fundamental de recurso das decisdes judiciais para
uma segunda instancia ou de acesso ao duplo grau
dejurisdicdo? 4.1. Consideragtes preliminares. 4.2.
O catédlogo “ aberto” e o conceito material de
direitos fundamentais: significado e alcance do
artigo 5°, paragrafo 2°, da Constituicdo de 1988.
4.2.1. Direitos materialmente fundamentais
individuais e sociais? 4.2.2. Delineamentos de um
conceito material de direitos fundamentais na
Constituicéo brasileira e a problemética dos
“direitos implicitos’ . 4.2.3. Exemplos de direitos
materialmente fundamentais. 4.2.3.1. Direitos
material mente fundamentais fora do catalogo, mas
com “status” constitucional formal. 4.2.3.2.
Direitos apenas materialmente fundamentais (sem
assento na Constituicdo formal). 4.2.3.3. Direitos
apenas formalmente fundamentais? 4.2.4.
Limitacbes do conceito material de direitos
fundamentais. 4.2.5. Podemos falar de um direito
(e garantia) fundamental do acesso ao duplo grau
de jurisdicdo ou de recorrer para uma segunda
instancia? 5. A constitucionalidade de fixacéo de
umvalor deal¢ada como limite ao direito (garantia)
de acesso ao duplo grau de jurisdicdo e de recurso
das decisdes judiciais para uma insténcia superior.
6. Consideracoes finais.

1. O “pano de fundo”

A busca de uma justica mais eficiente e
célere constitui preocupagdo cuja simples
mencao j& alcanca ares de obviedade. Dentre
as facetas que a problemética suscita,
assumem relevo as reformas processuais
recentemente incrementadas, a criacao,
consolidacdo e ampliac&o dos juizados de
pegquenas causas, bem como a implantagéo de
outrasformulas alternativas de composi¢édo dos
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litigios e a questdo do desafogamento dos
tribunais, que atinge todas as esferas dajustica
estadual e federal, inclusive (e de modo

particularmente angustiante) os tribunais
superiores. E justamente nesta Ultima seara que
centrar-se-4 a nossa atencdo. Ventilada a
guestdo de fundo, cumpre, de imediato,

enveredar pela senda das proposi¢des de cunho

pragmatico que se oferecem com vista a
superacdo —ao menos parcial —do citadostatus
guo. O legue de opcBes que se of erece é ampl o,

detal sorte que iremos pincar apenas um dos
exemplos que podem, eventual mente,

contribuir para uma parcia solugdo. Cuida-se,

no caso, dafixagdo de um valor de alcadacomo

limite objetivo a interposicdo de recursos das
decisBes judiciais. Todavia, fica a ressalva de
gue o que se propde é pura e simplesmente a
problematizaco de uma férmula j& conhecida
entre nés (basta referir o exemplo do artigo 34
da Lei rP 6.830 de 1980), mas que encontra
ainda timida aplicagao.

Na realidade, contudo, a abordagem
tangenciaigua mente outrasformas de restricdo
ou mesmo de supressdo eventual do acesso a
superior instancia, tais como a fixagdo de
rigorosas clausulas de preclusdo, limitagdes
guanto a matéria, a elevacdo das custas
processuais, etc. A matéria reveste-se de
evidente atualidade até mesmo em face da
recentelei sobreosjuizados de pequenas causas
civeis e criminais (Lei P 9.099, de 26.9.95),
gue prevé, em seus artigos 41, paragrafo 1, e
82, caput, apossibilidade de recurso (apel agao)
para uma turma de julgadores integrantes da
primeira instancia, inclusive em matéria
criminal, ressalvando-se o caréter opciona do
procedimento na esfera civel. De outra banda,
pretende-se — a luz do exemplo concreto —
colocar em pauta umaoutra problemética, que,
pela sua amplitude, permitiria servir de
substrato para uma infinidade de situages
afins, inobstante retiradas de qualquer outro
campo do direito. A teméticado vaor dealcada
como limite do acesso ao duplo grau de
jurisdicdo constitui-se, portanto, em mero
pretexto e ndo na finalidade precipua do
presente estudo.

2. O ponto de partida

A andlise, por outro lado, tomou como
impulso normas contidas na Ordenagé&o

Processual Civil Alema (Zivilprozef3ordnung),
de 1877, na sua versdo atual, que, nos seus
artigos 511, letraa, e 546, inciso |, estabelece
um valor de mil e duzentos marcos (cerca de
oitocentos e cinguienta reais) como limite
minimo para a interposi¢do da Berufung
(apelacdo) das sentencas proferidas pela
primeira instancia (dos Amtsgerichte para os
Landgerichte), eumvalor de al cadade sessenta
mil marcos (aproximadamente quarenta mil
reais) para o exercicio da Revision (espécie de
recurso especial), enderecada ao BGH
(Bundesgerichtshof), que exerce funcdes
similares as do nosso Superior Tribunal de
Justica. Estalimitag@o atinge todas as questdes
de cunho patrimonial, inclusive as relativas ao
direito de familia e das sucessOes.

Deve ser salientado, a titulo de esclareci-
mento, que os Amtsgerichte sdo 6rgaos da
primeira instancia, compostos por um juiz
singular e com competéncia limitada em
matéria civel (causas patrimoniais de até dez
mil marcos— cercade sete mil reais) e criminal
(delitos de cunho maisleve). Os Landgerichte,
por suavez, compdem-se, em regra, de cAmaras
integradas por trés juizes togados (ressalvada
a participagdo de jurados em causas criminais
e comerciais) com competéncia originaria
para todas as causas civeis e criminais nao
abrangidas pelos Amtsgerichte e com
competéncia para julgar todos os recursos
interpostos contraas sentencas e deci soes destes
juizos singulares, atuando, neste particular,
como espéciedetribunal dealcada. Por suavez,
as decisdes dos Landgerichte estéo sujeitas ao
controle dos Oberlandesgerichte (tribunais de
justica dos estados). Isto significa que 0 acesso
a0 duplo grau de jurisdicéo, para as demandas
patrimoniaiscom valor inferior amil e duzentos
marcos, foi praticamente suprimido. Além
disso, convém lembrar que existem outros
mecanismos similares que poderiam ser
garimpados no direito germanico, relativos as
demais esferas judiciarias (administrativa,
fiscal, social e trabalhista), que, no entanto,
deixar@o de ser mencionados. A referéncia
feita teve apenas cunho exemplificativo,
ressdtando a atuaidade e pertinéncia do tema e

1 Saliente-se, a titulo de esclarecimento, que
utilizamos a sistemética naciona para identificar os
dispositivos legais, eis que no diploma processua
alemdo (assim como nos cadigos civil, comercia e
pend), no lugar dos artigos é de praxe a denomina
¢ao de parégrafos. O que parands sdo os parégrafos
e incisos, os demaes denominam “Abséitze”.

6

Revista de Informacdao Legislativa



demonstrando que esse tipo de expediente
encontra utilizacdo relativamente ampla no
direito comparado (e ndo exclusivamente no
direito alemao), além de revelar que a
preocupagdo com o desemperramento da
maquina ndo se constitui em “privilégio” do
Poder Judiciério brasileiro.

3. A colocacéo do problema

Duas questdes fundamentais emergem, de
imediato, do exemplo citado: adalicitude e a
da conveniéncia da utilizagdo de tal tipo de
expediente (ou mesmo de medidas similares),
ficando ressalvado que ambos os aspectos
possuem evidentes pontos de contato que nem
sempre podem ser perfeitamente delimitados e
destacados. No que diz com alicitude, hade se
ter em mente reflexos na esfera da estrita
legdidade, bem como na seara da constitucio-
nalidade. Na medida em que nédo parece
militar qual quer resquicio de divida sobre a
necessidade de el para regulamentar a matéria
(outras questdes pertinentes ndo constituem o
objeto imediato desta breve analise),
deparamo-nos com a segunda dimenséo, a
da constitucionalidade, onde pretendemos nos
concentrar nas seguintes questfes. a) a da
viabilidade e do alcance da supressao, via
legislativa, do acesso ao duplo grau de
jurisdicao; b) e adaviabilidade e do alcance de
eventuais limitagBes ao direito de interposi¢éo
de recursos das decisfes judiciais. Ambos os
aspectos devem ser objeto de andlise distinta,
eisque evidentemente diversos osenfoques que
suscitam. Qual quer tentativade respostaaessas
indagacOes, contudo, parte do enfrentamento
de umaquestao preliminar, que carece de maior
atencdo, qual sgja, adaexisténciade um efetivo
direito ou garantia constitucional (fundamental
ou ndo) de acesso ao duplo grau de jurisdicdo
ou de recorrer das decisdes judiciais para uma
segunda insténcia.? Nesse contexto, manifesta
a conveniéncia da abordagem de um tema que

2 E de ressdltar aqui, para maior clareza, que as
hipéteses sdo distintas entre si. Ao passo que 0
acesso ao duplo grau de jurisdicdo pode significar a
possibilidade de revisdo das decisdes, ainda que
apenas em determinadas hipdteses e sem utilizagéo
de recurso (agdo rescisoria, revisdo crimina), um
direito fundamental de recorrer para uma segunda
instncia possui outros contornos. A supressao de
UM ou mai s recursos ndo acabacom o acesso ao duplo
grau, inobstante o restrinja. Sobre estes aspectos
remetemos ao Cap. 4 (item 2.5) e ao Cap. 5.

suscitainimeras e apaixonantes questfes, quais
sgjam, as do contetdo, significado e alcance
do conceito materialmente aberto de direitos
fundamentais na nossa Constituicdo. E nessa
senda que iremos envidar a tentativa de tecer
algumas consideragdes de cunho meramente
“problematizador”, sem qualquer outra
intencdo sendo a de tentar contribuir para a
abertura (ou reabertura) de um debate sobre a
questdo, razdo pela qua fica a adverténcia de
gue nao tivemos a pretensdo de esgotar a
literatura e jurisprudéncia disponiveis sobre o
assunto, que, por outro lado, ndo chegam a ser
fartas.

4. Existe um direito fundamental de
recurso das decisdes judiciais para uma
segunda instancia ou de acesso ao duplo
grau de jurisdicéo?

4.1. Consideraces preliminares

Por mais que se disseque o catdlogo dos
direitos fundamentais da Constituicgo Federa
de 1988 (doravante denominada apenas CF ou
CF de 1988), ndo encontraremos, entre 0s
numerosos dispositivos, qualguer mencéo
expressa a respeito de uma garantia do acesso
a0 duplo grau de jurisdicdo ou aalgum tipo de
direito de recurso das decisdes judiciais para
uma superior instancia. Também no restante
do extenso texto de nossa “Carta Magna’ néo
lograremos éxito nessa empreitada. De tal
constatac@o — caso ficassemos por aqui —
poderiamos extrair, ao menos em tese, a
consequiéncialégicae juridica dapossibilidade
irrestrita de gerar obstaculos legais (absolutos
e relativos) ap acesso as instancias superiores.
Todavia, parece 6bvio, tanto por razdes
estritamente ligadas aum “sentir” juridico (em
suma, ao bom senso), quanto pelo que deflui
de toda a sistemética do ordenamento, que a
situacdo ndo é tdo simples quanto parece. Sera
gue, ateor do artigo 5°, paragrafo 2°, daCF,
nao poderiamos cogitar de um direito
fundamental decorrente dos principios e do
regime da nossa Lel Maior? A relevancia da
indagacéo € evidente, de vez que, em sendo
afirmativa a resposta, dela decorreriam
importantes consequiéncias juridicas, de modo
especial no que diz com a aplicagdo dos
principios relativos a limitagdo dos direitos
fundamentais, s emendas congtitucionais e as
regras hermenéuticas.
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4.2. O catélogo “aberto” e o conceito
material de direitos fundamentais: significado e
alcance do artigo 5°, paragrafo 2°,

da Constituicdo de 1988

A regra do artigo &, pardgrafo 2, da CF
de 1988 segue a tradi¢do do nosso direito
constitucional republicano desdeaConstituicéo
de fevereiro de 1891, com alguma variacéo,
maisno que diz com aexpressao literal do texto
do que com a sua efetiva ratio e seu telos.®
Inspirada na IX Emenda da Constituicgo dos
EUA e tendo, por sua vez, posteriormente
influenciado outras ordens constitucionais (de
modo especia, a Constituicdo Portuguesa de
1911 — art. 4),* a citada disposi¢do traduz o
entendimento de que, além do conceito formal
de Constituicdo (e de direitos fundamentais),
existe um conceito material, no sentido de que
existem direitos que, por seu conteddo, por sua
substancia, pertencem ao corpo fundamental da
Constituicdo de um Estado, mesmo n&o
constando do catédlogo.® Orol do artigo 5°, ape-
sar de exaustivo, ndo possui cunho taxativo. A
regra, por outro lado, encontra semel hante for-
mulagdo na Constituicdo Portuguesa de 1976
(artigo 16, nimero 1), com aceitagdo também
na doutrinae jurisprudéncia alemas, inobstante
a auséncia de dispositivo expresso na Lei
Fundamental de 1949, onde se aponta para a
funcéo similar do art. 2° (direito geral de
personalidade), que permitiria alguns
desenvolvimentos® A doutrinapétria, no entanto,
vem dedicando-se ao tema, restringindo-se,
contudo (e no mais das vezes), acitar aregrae
mencionando sua fung@o hermenéutica, além
de consagrar entre nés a teoria dos direitos
fundamentais “implicitos’ ou “decorrentes’,
sobreaqual aindateremos oportunidade de nos

% Desde a Constituicdo de 1891 (art. 78) e sem
excessdes nas Cartas que a sucederam, a tradicdo
foi mantida na Constituicdo vigente. Assim, nas
Constituicdes de 1934 (art. 114), 1937 (art. 123),
1946 (art. 144), 1967 (art. 150, parégrafo 35) e na
Emenda r? 1 de 1969 (art. 153, parégrafo 36).

4 Assim alicéo de J.J.Gomes Canotilho. Direito
Constitucional. 5. ed. Coimbra : Almedina, 1992.
p. 539.

5 |bidem.

6 A esse repeito, vease J. Miranda. RDA n.
199, p. 16, que, referindo-se a0 art. 16/1 da Consti-
tuicdo de Portugal, nos falade uma* cldusula aberta’
ou de “ndo tipicidade”, entendimento este que ja
havia proposto no seu Manual de Direito Constitu-
cional, 1993. V. 4, p. 152.

manifestar. Nesse sentido, € licéo pacifica da
doutrina que a regra citada implica a
impossibilidade de aplicar-se o tradicional
principio hermenéutico do inclusio unius
alteriusest exclusius o que, emoutraspalavras,
significa que na Constituicdo também esta
incluido o que ndo foi expressamente previsto,
mas que implicitamente e indiretamente pode
ser deduzido, doutrina esta que se encontra
perfeitamente sedimentada em toda a histéria
do constitucionalismo republicano, mas que,
nem por isso (e talvez por isso mesmo), ndo
carece de outros desenvolvimentos.” Os
comentériosa Constituicéo atua —em que pese
0 seu inegavel valor — ndo dedicaram muita
atencdo a este tema, chegando, em alguns
casos, a nao referir exemplos, o que se deve
principalmente ao extenso e exaustivo (embora
ndo taxativo) rol de direitos fundamentais
positivados na nossa atual Carta.® Em sede
jurisprudencial, todavia, ha que se registrar
algum avanco. Aqui, apenas atitulo ilustrativo,
cumpre referir a recente decisdo do Supremo
Tribunal Federd, proferida na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade P 939-7, publicada no
Diério de Justica da Unidoem 18 demarco de
1994 e relatada pelo eminente Ministro
Sydney Sanches, na qual se discutiu a
constitucionalidade da Emenda Constitucional

7 Nesse sentido, por exemplo, apenas para citar
alguns dos mais eminentes tratadistas que cuidaram
do tema desde a Constituicdo de 1891, Jo&o
Barbalho, Constituicdo Federal Brasileira. Rio de
Janeiro, 1902. p. 344; Ruy Barbosa, Commentérios
a Congtituicdo Federal Brasileira. 1934. V. 6, p.
263 e segs.; Carlos Maximiliano, Commentarios a
Constituicdo Brasileira. 1918. p. 775 e segs.; Alcino
Pinto Falcdo, Constituicdo Anotada. 1957. V. 2, p.
253 e segs.; Pontes de Miranda, Comentarios a
Constituicdo de 1967 : coma Emendan® 1 de 1969.
1987.V. 5, p. 658 e segs, Manoel GongalvesF. Filho,
Comentérios & Constitui¢do Brasileira. 1975. V. 3,
p. 136 e segs.

8 No que diz com a Congtituicdo vigente, C.R.
Bastos e l.G. Martins, em seus Comentariosa Cons-
tituicdo do Brasil. 1989. V. 2, p. 395, referiram a
dificuldade de encontrar-se exemplos de direitos
fundamentais que se enquadrem na hip6tese do art.
5°, parégrafo 2°, da CF. Ainda na vigéncia da Cons-
tituicdo de 1967(69), foram citados alguns exem-
plos, tais como os direitos & honra, aintimidade e &
identidade. Nesse sentido, dentre outros, R. Russo-
mano, Curso deDireito Congtitucional. 1984. p. 414
e segs. Um dos exemplos mais contundentes, o da
presun¢do de inocéncia, foi referido pelo hoje
ministro do Supremo Tribund Federd, J.C. de Mdlo
Filho, Congtitui¢io Federal Anotada. 1986. p. 491.
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n° 3/93 e da Lei Complementar rP 77/93 no
gue diz com a criagdo do IPMF (Imposto
Provisorio sobre Movimentac8o Financeira).
Nessa demanda, além de outros relevantes
aspectos, reconheceu-se expressamente que o
principio da anterioridade, consagrado no
artigo 150, inciso I11, alinea b, da CF, constitui,
por forca do artigo 2, pardgrafo 2, da Le
Maior, auténtico direito e garantiafundamental
do cidad&o contribuinte, consagrando, assim,
0 principio da abertura material do catalogo dos
direitos fundamentais da nossa Constitui¢édo.®

Importante, nesse contexto, € a constatagdo
de que o reconhecimento da diferenca entre
direitos forma e materialmente fundamentais
traduz a idéia de que o direito constitucional
brasileiro (assim como o lusitano) aderiuauma
certa ordem de valores e de principios que, por
sua vez, ndo se encontra necessariamente na
dependéncia do constituinte, mas que também
encontra respaldo na idéia dominante de
Constituic&o e no senso juridico coletivo.t®
Apesar da viabilidade de uma incurséo pela
seara do direito natural, que, contudo, refoge
aos limites do presente estudo, ha que se ter
como certo que a construcdo de um conceito
material de direitos fundamentais (assim como
da prépria Constitui¢do) somente pode ser
exitosaem se considerando a ordem de valores
dominantes (no sentido de consensua mente acei-
ta pela maioria), bem como as circunstancias
sociais, paliticas, econbémicase culturaisdeuma
dada ordem constitucional .**

A distinggo entre direitos fundamentais no
sentido formal e material ndo tem sido objeto
de muitos estudos e grandes divergéncias
doutrinarias, a menos no ambito da literatura
luso-brasileira. De modo geral, os direitos
fundamentais em sentido formal podem ser
definidos como aguelas posi¢les juridicas da
pessoa — na sua dimensdo individual, coletiva
ou social — que, por decisdo expressa do
legislador constituinte, foram consagradas no
catalogo dos direitos fundamentais (aqui
considerados em sentido amplo). Direitos
fundamentais em sentido material sdo agueles
gue, apesar de se encontrarem forado catalogo,

% A deciso citadafoi extraidado periddico LEX
(JSTF) n. 186, p. 69 e segs.

10 Assim o entendimento de J. Miranda, RDP, n.
82,p. 7.

11 Também aqui nos socorremos da licdo de J.
Miranda, Manual de Direito Constitucional. 2. ed.
Coimbra: Coimbra Ed., 1993. V. 4, p. 9 e segs.

por seu contelido e por suaimportancia, podem
ser equiparados aos direitos formalmente (e
materialmente) fundamentais.'?

De regra, com base no entendimento que
subjaz ao artigo 5°, paragrafo 2°, da CF,
podemos cogitar de duas espécies de direitos
fundamentais. a) direitosformal e materialmente
fundamentais; b) direitos apenas materiamente
fundamentai's (sem assento no texto congtitucio-
nal), devendo ser referidaarespeitéavel doutrina
gue advoga a existéncia de uma terceira
categoria, a dos direitos apenas formalmente
fundamentais.®®* Nesse particular, a doutrina
ainda ndo se encontra completamente
pacificada no que diz com a posi¢do assumida
pelos direitos materialmente fundamentais (de
modo especial, por 6bvio, osque ndo encontram
assento na Constituicdo formal), com relacdo
aos direitos do catdlogo, isto €, se podem ou
N30 ser equiparados no quetange ao seu regime
juridico. Outra questdo crucial que exsurge da
abertura material do catalogo, propiciada pelo
artigo 5° paragrafo 2, da CF, reside na
dificuldade emidentificar, no texto constituciona
(ou mesmo fora dele), quais, efetivamente, os
direitos — e aqui deixamos de adentrar no
terreno espinhoso da conceituacéo do termo
“direitos” — que rednem as condicbes para
poderem ser considerados materialmente
fundamentais. A construgdo de um critério

12 Conforme J.J. Gomes Canotilho, op. cit., p.
539 e segs. etambém J. Miranda, RDP, n. 82, p. 6 e
SEgs.

13 A respeito deste critério de classificacédo
consulte-se J. C. Vieira de Andrade, Os Direitos
Fundamentais na Constitui¢éo Portuguesa de 1976.
1987, p. 78 e segs, que justamente defende a
existéncia de direitos apenas formalmente
fundamentais, que seriam os constantes do catél ogo,
mas que, por sua substéncia e importancia ndo se
enquadram no conceito material de direitos
fundamentais.Saliente-se, contudo, que Vieira de
Andrade parte de uma presuncéo de materialidade
dos direitos fundamentais consagrados na
Constitui¢do. Posi¢do semelhante é apresentada por
J.J. Gomes Canotilho, op. cit., p. 539 e segs. Em
sentido diverso, Jorge Miranda, op. cit. p. 9, nota
11, que defende o ponto de vista de acordo com o
qual todos os direitos fundamentais em sentido
formal (integrantes do catédlogo) também sao
materia mente fundamentais, posico, aiés, que nos
parece amais adequada. Todavia, aindaque se aceite
a tese de Vieira de Andrade, o fato de existirem
direitos apenas fundamentais em sentido formal ndo
autoriza que sgjam tratados de forma diversa, eis
que continuam protegidos pelo mesmo regime
juridico dos demais.
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material de identificacdo dos direitos
fundamentais fora do catdlogo, bem como os
limites a essa atividade, constituem matéria
intrincada e marcada por forte dose de
subjetividade.

Outro ponto que merece destague € o que
diz respeito asfontes dos direitos fundamentais
fora do catdlogo, que podem ter assento em
outras partes do texto constitucional ou serem
oriundas de outros textos legais nacionais ou
internacionais. Além disso, hAque seconsiderar
a problematica da abrangénciadaregra, eis que
topograficamente situada no capitulo dos
direitos individuais e coletivos, sendo, no
minimo, cautelosa a indagagdo a respeito da
viabilidade de sua extenséo aos direitos
fundamentais econdmicos, sociais e culturais,
comumente e genericamente denominados
direitos sociais. Tentaremos, portanto, enfocar
(respeitando os limites da presente abordagem)
cada um desses aspectos, antes de arriscarmos
algum tipo de proposicdo a respeito da
problemética do acesso ao duplo grau de
jurisdicdo ou deum direito derecurso parauma
instancia superior. Iniciaremos pelo ponto que
nos parece 0 primeiro (ainda que a ordem dos
fatores possa, em certas hipéteses, néo aterar
o0 produto): o daabrangénciadaregrado artigo
5°, parégrafo 2°, da CF de 1988.

4.2.1. Direitos materialmente fundamentais
individuais e sociais?

E inquestionavel que a regra do artigo
5°, parégrafo 2°, da CF atinge os direitos
individuais, considerados como tais os direitos
fundamentais de cunho negativo, dirigidos
prima facie a protegdo do individuo (isolada
ou coletivamente) contra intervencdes do
Estado, isto é, centrados numa atitude de
abstencdo dos poderes publicos, o que pode ser
deduzido da expressdo literal da norma e da
sua localizacdo no texto. Que a citada regra
igualmente abrange os chamados direitos
sociais, identificados como direitos essencial e
preponderantemente dirigidos a prestacdes
positivas do Estado, sejam normativas ou
faticas,**isto pode ser inferido basicamente de

4 Aqui estamos aderindo a um dos mais
consagrados critérios de distingdo entre os direitos
fundamentais de liberdade e igualdade, comumente
também denominados Direitos Individuais (de cunho
negativo, eis que dirigidos a abstencdes do Estado)
e 0s assim chamados Direitos Sociais, tidos como
direitos primordialmente dirigidos a prestacdes

trés constatagBes: em primeiro lugar, daexpres-
sdo literal do artigo &, paragrafo 2, da CF,
gue refere, de forma genérica, os “direitos e
garantias expressos hesta Constituicao”, sem
qualquer limitacdo quanto a sua posi¢ao no
texto; em segundo lugar (mas ndo em segundo
plano), daacolhidaexpressadosdireitossociais
na CF de 1988, no titulo relativo aos direitos
fundamentais, apesar de regrados em outro
capitulo, inserindo a nossa Carta na tradicéo
gue se firmou no constitucionalismo do
segundo pds-guerra, mas que encontra suas
origens maisremotas na Constitui c&o mexicana
de 1917 e, com particular relevo, na Consti-
tuicdo alemé de 1919 (Constituicdo de
Weimar). Da mesma forma, virtualmente paci-
ficada na doutrinainternacional anocédo de que
—adespeito dadiversa estrutura normativa e
de suas consequéncias juridicas — ambos o0s
“grupos’ de direitos se encontram revestidos
pelo manto da “fundamentalidade’. Por derra-
deiro, é evidente que a meralocalizago topo-
gréfica do dispositivo no Capitulo | do Titulo
I ndo pode prevalecer diante de uma interpre-
tac8o sistemdtica, que, particularmente, leveem
conta a finalidade do dispositivo.

Além desses argumentos, encontramos a
norma do artigo 6° da CF, que nomeia os
direitossociais (educacdo, sallde, trabal ho, etc.),
encerrando com a expressiva formulagéo “na
formadesta Constituicdo”, deixando em aberto
a possibilidade de se considerarem incluidos,
no ambito dos citados direitos sociais, alguns
outros dispositivos dispersos no corpo do texto
constitucional, nomeadamente os insertos no
titulo “Da Ordem Econdmica e Financeira’ e
“Da Ordem Social”. Da mesma forma,
verifica-se que a regra do artigo 7°, cujos
incisos especificam os direitos fundamentais
dostrabalhadores, prevé expressamente, em seu
caput (“sfo direitos dos trabalhadores urbanos
erurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condi¢do socia”), a abertura a outros
direitos similares, inclusive sem restri¢éo
guanto a origem. Alias, na doutrina nacional,
jafoi virtualmente pacificado o entendimento
dequeorol dosdireitos sociais(art. 6°) eodos
direitos sociais dos trabalhadores (art. 7°) sdo

estatais positivas. Essa distingdo, inclusive sob
0 ponto de vista terminol gico, encontra-se sujeita
a criticas e carece de adaptacéo ao direito positivo,
de modo especial em face das peculiaridades
apresentadas pela CF de 1988. Por esses motivos,
h& que se té-la aqui como mero ponto de
referéncia
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— aexemplo do artigo 5°, paragrafo 2°, da CF
—meramente exemplificativos,*® detal sorte que
ambos podem ser perfeitamente qualificadosde
clausulas abertas especiais.

Também n&o pode ser olvidado que a
Republica brasileira se apresenta como um
Estado Socia e Demacrético de Direito,' cujos
contornos basicos encontram-se ancorados no
Predmbulo, nas normas dos artigos 1° a 4°
da CF (Principios Fundamentais), pela
consagracdo expressa de um catadlogo de
direitos fundamentais sociais (artigos 6° a 11)
e em face dos principios norteadores dostitul os
gue versam sobre as ordens econdmica e social
(artigos 170 e 193), isto sem falar nas diversas
normas concretizadoras desses principios
gue se encontram espalhadas pelo texto
congtitucional. Japor esse motivo, aexisténcia
de direitos sociais materialmente fundamentai s
ndo poderia ser sumariamente desconsiderada,
€is que inerente a natureza e substancia de um
Estado Social. Nesse sentido, especialmente
valiosa a contribui¢do do mestre de Lisboa,
Jorge Miranda,’” que, além de acentuar a
relacdo dos direitos sociais com as exigéncias
de um Estado Socid, leciona que a existéncia
dedireitos sociais material mente fundamentais,
mesmo localizados fora da Constituicdo, ndo
conduz necessariamente a restri¢des no campo
das liberdades individuais, de modo especial
guando os direitos sociais se constituem em
importante instrumental para um intensivo e
eficaz exercicio das liberdades e alavanca para
a concretizacdo da igualdade material. Assim,
apesar da possibilidade de se aprofundar a
argumentacdo, ndo se vislumbra argumento
suficiente a ensejar entendimento diverso.
Problema completamente distinto — e ai
encontraremos reais dificuldades — é o da
identificacdo de um conceito material ou

15 A esse respeito M.G. Ferreira Filho, Comen-
térios a Constituicdo de 1988. 1990. V. 1, p. 89 e
92, segundo o qual o rol dos artigos 6° e 7° da CF é
meramente exemplificativo.No mesmo sentido P.
Ferreira, Comentarios a Constitui¢io Brasileira.
1989. V. 1, p. 222.

16 A respeito da caracterizag@o do Estado brasi-
leiro, tal como plasmado na Constituico de 1988,
como auténtico Estado Socia (ou Estado Democréa-
tico e Social de Direito), ver, dentre outros, P.
Bonavides, Direito Congtitucional. 1994. p. 336 e
segs. Nesse sentido também, embora com ligeira
divergéncia quanto a terminologia, J. A. da Silva,
Curso de Direito Constitucional Positivo. 1991. p.
102-103.

1 MIRANDA, op. cit. p. 154 e segs., nota 11.

mesmo de critérios substanciais de localizacdo
destes direitos na Congtitui¢éo e fora dela

4.2.2. Delineamentos de um conceito material
de direitos fundamentais na Constitui¢do
brasileira e a problematica dos
“direitos implicitos”

Apesar da unanimidade que milita no seio
da doutrina sobre a abertura material do
catdlogo de direitos fundamentais na CF de
1988, verifica-se que as perguntas formuladas
(Capitulo IV, supra) carecem de resposta, sem
faar na auséncia de propostas com relagdo ao
contetido de um conceito substancial dedireitos
fundamentais embasado no nosso direito
constitucional positivo. Como se cuida de
campo relativamente inexplorado entre nés
(ressalvados os exempl os citados e areferéncia
valiosasobre afuncdo hermenéuticadaabertura
meaterial dos direitos fundamentais e adoutrina
dos direitos “implicitos’), mas de intrinseca
relagdo com o tema proposto, tentaremostracar,
ao menos, algumas referéncias de cunho
genérico, mas que poderiam sugerir algum
desenvolvimento posterior.

E nesse contexto que se impde sgja levada
em conta a categoria dos assim denominados
“direitos implicitos’ (ou “decorrentes’), de
acordo com aformulag8o consagradapelanossa
doutrinae que deve ser inseridano nosso debate
em torno do significado e a cance do artigo 5°,
paragrafo 2°, da nossa Lei Fundamental.
Tomando-se, a titulo exemplificativo, a
conceituacdo de José Afonso da Silva,
verifica-se que este renomado publicista
distingue (ao lado dos direitos individuais
expressos) os direitos implicitos, que seriam
aqueles que estéo subentendidos nas regras das
garantiasfundamentais, dosdireitosindividuais
decorrentes do regime e dos constantes nos
tratados internacionais e que (ao contréario dos
implicitos) ndo se encontram expressa ou
implicitamente enumerados.!® Essa distingdo
(entre direitos implicitos e decorrentes) nos
revela parte das indagacfes que suscita a
exegese do artigo 5°, paragrafo 2°, da nossa
Carta. Ao contrario daConstitui ¢do portuguesa

18 Cf. arespeito JA. Silva, Curso de Direito
Constitucional Positivo. 1991. p. 174, com aressava
critica de que o autor restringe a nogéo direitos
implicitos e decorrentes aos direitos individuais.
Além do mais, da a entender que os direitos impli-
citos se constituem em categoria estranha a0 art. 5°,
parégrafo 2°, da nossa CF.
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(art. 16/1), que, no ambito da abertura
material do catdlogo, limita-se a mencionar a
possibilidade de outros direitos fundamentais
constantes das leis e regras de direito
internacional, a nossa Constituicdo foi mais
além, eisque, ao referir osdireitos* decorrentes
do regime e dos principios’, evidentemente
consagrou aexisténciadedireitosfundamentais
nao-escritos, que podem ser deduzidos, via ato
interpretativo, a partir dos direitos constantes
do “catdlogo”, bem como do regime e dos
principios fundamentais danossa L el Suprema.
Assim, sob penade restar desvirtuado o sentido
da norma, cumpre reconhecer — a despeito de
todas as dificuldades que a questdo suscita —
gue, paralelamente aos direitos fundamentais
fora do “catalogo” (com ou sem sede na
Congtituicdo formal), o conceito materialmente
aberto de direitos fundamentais abrange os
direitos ndo-expressamente positivados. Além
disso, em se tomando a distingdo tragada por
Jost Afonso daSilva, verifica-se que acategoria
dos “direitos implicitos” (pelo menos na
conceituacdo que este autor |hes deu) constitui,
na realidade, uma espécie do género “direitos
decorrentes do regime e dos principios”.
Ademais, salta aos olhos que o artigo 5°,
parégrafo 2°, da Constitui¢ao de 1988 abrange,
além dos direitos fundamentais escritos (que
obedecem a classificagdo diplice — ou triplice
— acima proposta), os direitos ndo-escritos ou,
sepreferirmos aterminologiausual, osdireitos
“implicitos’ ou “decorrentes’, com aressalva
deque estes devem ser considerados em sentido
amplo (direitos subentendidos nas normas
definidoras de direitos e garantias e os
decorrentes do regime e dos principios).
Sobre esse assunto convém, ainda, lancar
um olhar sobre os classicos do nosso direito
constitucional. Além da fungdo hermenéutica
atribuidaao dispositivo que consagrou entre nés
a nocdo de direitos implicitos (decorrentes) e
gue ja havia sido, dentre outros expoentes da
cultura juridica nacional, objeto de ltcido
comentéario por parte de Ruy Barbosa e,
posteriormente, por Pontes de Miranda (v. nota
de rodapé rP 7 supra), cumpre referir a licdo
da doutrina no que tange ao desenvolvimento
interpretativo dos direitos ndo-escritos. Nesse
particular, vale lembrar a licdo de Carlos Ma-
ximiliano que, ao comentar o artigo 144 daCF
de 1946 (repisando as suas anotacdes a
Constituicdo de 1891), apontou o seguinte: a
Congtituicéo
“nédo pode especificar todos os direitos,

nem mencionar todas as liberdades. A lei
ordinéria, a doutrina e a jurisprudéncia
completam a obra. Nenhumainovagéo
se tolera em antagonismo com a indole
do regime, nem com 0s principios
firmadospel o cédigo supremo. Portanto,
néo é constitucional apenas o0 que esta
escrito no estatuto basico, €, sim, o que
se deduz do sistema por ele estabelecido,
bem como o conjunto das franquias dos
individuos e dos povos universamente
consagrados” .*°
Seguindo esse entendimento, Alcino Pinto
Falcdo (iguamente comentando o artigo 144
da Cartade 1946), ap6s citar exemplo extraido
dajurisprudénciaargentina(direito dereuniéo),
salientou que o dispositivo citado, além de sua
finalidade reveladora de direito (grifo nosso)
tem, também, aconservadoradedireitosoutrora
EXpressos e que, por passarem de atualidade,
ndo mais passaram, na Declarago de Direitos,
a ser expressos.”?° Ainda a esse respeito,
importa transcrever o que talvez tenha sido a
posicdo mais contundente, entre nés, em favor
dessa tese. Para Paulino Jacques, o legidlador
constituinte, ao referir os termos “regime” e
“principios’, “quis ensgjar o reconhecimento e
agarantiade outros direitos que as necessidades
davidasocial e as circunstancias dos tempos
pudessem exigir. E uma cléusula, por
conseguinte, consagradora do principio da
“equidade” e da “construcdo jurisprudencial”,
gue informam todo o direito anglo-americano
e que, por via dele, penetram no nosso sistema
juridico. Também, entre nés, ndo éale adnica
fonte do direito, porque 0 “regime”, quer dizer,
a forma de associacdo politica (democracia
social), e os “principios’ da Constituicdo
(replblica federal presidencialista) geram
direitos.”2

O que seconclui do exposto é queo conceito
meaterialmente aberto de direitos fundamentais
consagrado pelo artigo &, paragrafo 2, da
nossa Constitui¢do é de uma amplitude impar,

19 MAXIMILIANO, op. cit. V. 3, p. 175.

2 FALCAO, A.P., Constituicio Anotada. Rio
de Janeiro : Konfino, 1957. V. 2, p. 254.

2t JACQUES, P. Curso de Direito Constitucio-
nal, 1983. p. 453. Sdliente-se que o autor também
critica veementemente o significado restrito que a
doutrina tradicional teria emprestado ao dispositivo
em exame, andisando-o meramente sob o enfoque
de sua funcéo afastadora do principio do inclusius
unius alterius est exclusius.
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encerrando expressamente a possibilidade de
identificaco e construc&o jurisprudencial de
direitos materialmente fundamentais néo-
escritos (no sentido de ndo-expressamente
positivados), bem como dedireitosfundamentais
constantes em outras partes do texto constitu-
cional e nos tratados internacionais. Tal
constatacdo é, por outro lado, de suma
relevancia para viabilizar a delimitagcdo de
certos critérios que possam servir de parametro
naatividade“reveladora’ dessesdireitos. Nesse
sentido, o citado dispositivo reza que “os
direitose garantiasexpressosnesta Constituicéo
ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por elaadotados, ou dostratados
internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil sgja parte”. A expressao literal do
texto, principalmente na sua primeira parte,
evidentemente ndo nos auxilia muito natarefa,
remetendo-nos para a esfera da interpretacéo
teleoldgica, mas, sobretudo, sistemética dos
termos abertos “regime e principios’. Todavia,
calcados no sentido literal da norma, podemos
ter dois critérios basilares como certos. a)
os direitos fora do catdlogo devem necessa-
riamente decorrer do regime e dos principios
contemplados pela Carta; b) ou devem constar
dos tratados internacionais firmados pelo
Brasil. Nessa linha de raciocinio, pdem-se, de
imediato, duas questfes que merecem um
minimo de atencdo: a@) a aternatividade ou ndo
de ambos os critérios, es que a Constituicdo
utiliza a conjuncéo “ou”; e b) o contelido dos
termos “regime” e “principios”’.

A luz das consideragdes tecidas, parece
razodvel o entendimento de que o artigo 2,
parégrafo 2°, da CF se refere as disposicoes
contidas no Titulo I, artigos 1° a 4° (Dos
Principios Fundamentais), onde também se
encontram delineados os contornos bésicos do
Estado Democratico e Social de Direito que
identificam a nossa Republica. Nesse titulo,
além do regime da social-democracia
consagrado pela nossa Carta, encontram-se
expressos os fundamentos, objetivos e
principios fundamentais que regem o Estado
brasileiro, sgja em nivel interno, sgja na esfera
das relacBes internacionais. Somente nesta
acepcdo, salvo melhor juizo, as expressdes
“regime” e “principios’ podem ser inseridas
de forma l4gica e objetiva no contexto de um
conceito material. Caso contrario, poderiamos
chegar ao extremo de criar novos direitos
fundamentais a partir de qualquer outra
disposicdo contida na Constitui¢do, de modo

especia dasdiversas (e ndo sdo poucas) normas
de cunho programético, o que certamente
conduziria a uma ampliacéo, ndo muito Util e
certamente aindamenos desgjavel, do catalogo.
Assim, ainda que a nossa Constitui¢do ndo
conhega regra similar & contida no artigo 17
da Constituicdo portuguesa, que trata dos
“direitos andlogos’,2 o artigo 5° paragrafo 2°,
da CF poderiaser interpretado de tal formaque
direitos materiamente fundamentais somente
podem ser 0s que se encontram subentendidos
(implicitos) nas normas definidoras de direitos
e garantias da Constitui¢do, bem como aqueles
com assento em outras partes do texto
constitucional e que correspondam as
exigéncias dos artigos 1° a 4° da nossa Carta,
isto & ao “regime”’ e “principios” por ela
adotados, aém de guardarem a devida sintonia
com os direitos fundamentais constantes do
catdlogo, aos quais podem ser equiparados.
Situagdo um pouco diversa se nos oferece
com os direitos fundamentais consagrados em
tratados internacionais firmados pelo Brasil,
gue ndo parecem ter sido abrangidos por esta
restricdo, a0 menos de acordo com a expressao
literal do texto (“decorrentes do regime e dos
principios.... ou dostratadosinternacionais...”).
Ha que se ter em mente, contudo, que mesmo
esses direitos de origem internacional — apesar
de ndo serem propriamente direitos implicitos
ou decorrentes — ndo podem conflitar
diretamente com as normas constitucionais em
geral, quanto mais com o0s principios
fundamentais dos artigos 1° a 4° ou com 0s
direitos fundamentais do catdogo. Trata-se de
relacdo diversa da outra categoria (direitos
decorrentes do regime e principios), mas que,
igualmente, ndo pode ser negligenciada. A
respeito daexisténcia de direitos materialmente
fundamentais oriundos de textos legais
infraconstitucionais, ha que se ter a devida
cautela, eis que o texto do artigo 5°, parégrafo

2 Os Direitos Fundamentais “anélogos”,
mencionados no art. 17 da Constitui¢do Portuguesa
de 1976, referem-se tdo somente aos Direitos,
Liberdades e Garantiasdo Titulo || endo aos Direitos
Sociais (Titulo I11). Somente para o primeiro grupo
(direitos analogos), aplica-se o regime especifico e
mais rigoroso dos Direitos, Liberdades e Garantias,
como, por exemplo, o fato de constituirem limites
materiais a revisdo constitucional. Neste sentido,
para efeitos de uma visdo sintética e panoramica
sobre o assunto, J. Casalta Nabais, BMJ, n. 400,
p. 21 e segs. Também J. Miranda, RDP, n. 82, p.
17 e segs.
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2°, da CF, ao contréario do artigo 16°/1 da
Constituicdo portuguesa, ndo utiliza a
expressado “lei”. Nesse sentido, lembra
Canotilho que Marnoco e Souza, relativamente
ao artigo £ da Constituicdo portuguesa de
1911, ja havia tomado posi¢do bastante cética
arespeito, alertando para a falta de sentido de
se cogitar de direitos fundamentais legais, que
nado poderiam simplesmente, como num “passe
de méagica’ (o termo é nosso), ser guindados ao
mesmo patamar das garantias constitucionais.?
O fato € que a legislagdo ordiné&ria — e esta
parece ser a interpretacdo mais razoavel —
cumpre o papel de concretizar, densificar e
regulamentar os direitos fundamentais
positivados na Constitui¢do, tornando-os (em
se cuidando de normas de cunho programético
ou de eficacialimitada) diretamente aplicaveis.
Também atradicdo (sem qualquer excecdo) do
nosso direito constitucional aponta para uma
exclusdo dalegidacdoinfraconstitucional como
fonte de direitos materialmente fundamentais,
eis que nunca houve referéncia a lei nos
dispositivos que consagraram a abertura de
nosso catalogo de direitos.

Outro ponto de partida relevante para a
construcdo de um conceito material de direitos
fundamentais a luz da CF de 1988 ¢ a
circunstancia (ja devidamente explicitada no
item b.1, supra) de que podemosencontrar tanto
direitos materialmente fundamentais de cunho
individual (direitos de liberdade, igualdade e
as correspondentes garantias), quanto direitos
sociais. Tal constatagcdo € de suma relevancia
paraacompreensdo de que anossa Constituicao
contempla um conceito unitario e abrangente
de direitos fundamentais, englobando ambos
0s grupos de direitos nas suas mais variadas
fungdes e sentidos.

Inobstante j& tenhamos pingado alguns
parémetros calcados na sistematica do texto
constitucional positivo, ainda que de cunho
bastante genérico, a matéria carece de algum
desenvolvimento, de modo especial com o
objetivo de al cancar critérios mais densos. Para
tanto, até mesmo em face da caréncia de
material nacional sobre esse aspecto do tema,
buscamos algum reforgo na valiosa literatura
portuguesa sobre 0 assunto, 0 que se justifica
ainda mais diante da similitude de ambas as
ordens constitucionais. Uma formulacéo
interessantefoi intentadapor José CarlosVieira
de Andrade, da Universidade de Coimbra,

2 CANOTILHO, op. cit., p. 539/40.

gue identifica os direitos fundamentais
primordia mente pelaexisténciade um “radical
subjetivo”, namedida em que todos os direitos
fundamentais se diferenciam das demais
categorias por outorgarem ao individuo ou a
gruposdeindividuos certas posi¢Oes subjetivas.
Esta subjetividade se constitui em caracteristica
essencial e preponderante da estrutura
normativa de todos os direitos fundamentais.
Além disso, como segundo critério distintivo
proposto pelo autor, todos os direitos
fundamentais possuem uma funcdo protetiva
(ainda que de intensidade variavel), eis que se
dirigem & protecdo de certos bens individuais
ou coletivos. Por fim, na base de todos os
direitos fundamentais, radica o principio da
dignidade da pessoa humana, que justamente
€ concretizado pelo reconhecimento e
positivacdo de direitos e garantias.®* Todos 0s
trés critérios, em seu conjunto, permitem (na
acepcdo do citado publicista) definir a matéria
dos direitos fundamentai s no contexto de sua
autonomia relativa na sistemética da
Constituicdo e alcancar, de tal modo, a
identificacdo de um conceito material de
direitos fundamentais.

A tentativa levada a efeito por Vieira de
Andrade foi criticada por parte da doutrina
lusitana, de modo especia sob a acusacdo de
N30 ser constitucionalmente adequada, censura
esta que também deveria aplicar-se ao caso
brasileiro, dada a similitude entre ambos os
sistemas, particularmente pela acolhida de
direitos fundamentais sociais nos respectivos
textos. A critica de Gomes Canotilho,2embora
parcialmente procedente, ndo desqualifica por
completo os critérios formulados, que, no
entanto, devem ser complementados e
devidamente adaptados no sentido de
englobarem os direitos sociais e para
encontrarem a devida inser¢do no contexto
global do regime e dos principios fundamentais
dos artigos 1° a 4° da CF de 1988, além de
guardarem relacdo com as normas contidas no

2 ANDRADE, J. C. Vieirade. Os Direitos
Fundamentais na Constitui¢éo Portuguesa de 1976.
Coimbra : Almedina, 1987. p. 83 e segs, inobstante
ndo nos parega muito clara a expressdo “radical
subjetivo”.

% Segundo ali¢do de CANOTILHO, op. cit., p.
542 e 543, a proposta de Vieira de Andrade ndo
corresponde & realidade constitucional portuguesa
por negligenciar a abrangéncia do catdlogo dos
Direitos Fundamentais, que contempla expressamente
os Direitos Sociais.
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catdlogo da Constituicdo (artigos 5°, 6° e 7°,
especialmente). O respeito e a protecdo da
dignidade humana €, também para o Estado
brasileiro, o valor fundamental subjacente e
informativo de toda a ordem constitucional.
Nesse sentido, nédo pode ser ol vidado que, goesr
da impossibilidade de se obter um critério
universal unificado, geral e definitivo para um
conceito material de direitos fundamentais,
ha que se considerar a existéncia de critérios
distintivos e calcados de forma direta ou
indireta na ordem constitucional positiva, os
guais propiciam, no caso concreto, uma
identificac8o constitucionalmente adequada e,
portanto, relativamente segura dos direitos
materialmente fundamentais.?® Cuida-se, por
certo, de atividade essencia mente cometida ao
Poder Judiciério, tratando-se de uma espécie
de criagdo jurisprudencial e topica do direito,
verdadeira Rechtsfindung,? embora possa
militar grande divergéncia sobre seus
limites. Os critérios, ora sucintamente
esbocados eindiscutivel mente carecedores de
aperfeicoamento, servem, portanto, mais como
instrumental auxiliar, como bussola sugerindo
um caminho mais seguro, do que como hormas
absolutas deinterpretacdo. Se puderem facilitar
o trabalho no caso concreto, certamentejateréo
justificado sua existéncia.
4.2.3 Exemplos de direitos materialmente
fundamentais

O enunciado deste item traduz, em verdade,
mais uma interrogacéo do que uma afirmativa
categdrica, e squeabuscade exemplosconcretos
de direitos materialmente fundamentais
(formal mente constitucionais ou ndo) pressupde
elevada dose de subjetividade, esbarrando,
ainda, numa caréncia de exemplos no seio de
nossa doutrina. Nesse particular, cumpre tracar
uma linha divisdria entre os direitos situados no
texto congtituciona e os exemplos encontrados
nos tratados ou convencdes internacionais. A
distingdo sefaz necess&riapdaevidentediferenca
detratamento juridico que envolve cadaumadas
categorias. Fica, além disso, aadverténciade que
osdispositivosreferidos ndo passam de sugestdes,
sujeitas individualmente a criticas e a andlise
mais aprofundadas.

26 Neste sentido, J. J. Gomes Canotilho e V.
Moreira Fundamentos da Constitui¢do. Coimbra :
Coimbra Ed., 1991. p. 125 e segs.

27 Aqui cabe citar o entendimento de JM.M.
Cardoso da Costa. BMJ, n. 396, p. 13 e segs, 1990.

4.2.3.1. Direitos materialmente fundamentais
fora do catalogo, mas com status

constitucional formal

A mera posicdo constitucional dos
direitos fundamentais fora do catdogo nao
facilitaem muito atarefade suacorretaiden-
tificagdo, inobstante a sua condi¢do de direito
constitucional no sentido formal possa
diminuir osriscos de um equivoco. Os exem-
plos na nossa literatura sdo, também aqui,
bastante escassos. Os poucos que localizamos
encontram-se em manuais e comentérios
anteriores a vigéncia da atual Constituicéo,
sendo que nesta passaram a ser expressa-
mente consagrados, perdendo assim sua
atualidade. Em parte, parece viavel a utili-
zacdo de exemplos garimpados na literatura
constitucional portuguesa, cotejando-oscom
o0 texto da nossa Constituicdo e observando
0 regime e os principios por elaconsagrados.
No mais, a pesquisa deverd enveredar pelo
campo do direito constitucional positivo,
igualmente respeitados os critérios distintivos
jacitados.

No campo dos direitos individuais de
liberdade (de cunho negativo), a invulgar
abrangéncia e casuistica do catédlogo do
artigo 5° ndo deixa muito espago para a
revelac@o de outros direitos equivalentes.
Fica ressalvado, nesse sentido, que a maio-
ria dos direitos elencados no artigo 7°
(direitos dos trabalhadores) séo, por sua
esséncia, direitos de liberdade e de igual-
dade. No minimo, h& que se reconhecer uma
manifesta similitude quanto a sua estrutura
normativa.?® Todavia, devemos exclui-los de
nossa andlise, eis que ja integrantes do
catdlogo. Podemos, no entanto, arriscar
alguns exemplos. O direito de igual acesso
aos cargos publicos (artigo 37, inciso 1),
também citado na doutrina germanica; os
direitos de associacgdo sindical e de greve dos
servidores publicos (artigo 37, incisos VI e
VII); a legitimacdo ativa para a iniciativa
popular legislativa (artigo 61, paragrafo 2°),
gue pode ser considerada como direito de
participacdo politica; as limitagbes consti-
tucionais ao poder de tributar (artigo 150,

28 Por ocasido da primeira revisdo da Constitui-
¢&o Portuguesa de 1976, levada a efeito em 1982,
parte dos direitos dos trabahadores, antes consa-
grados como Direitos Socias (por exemplo, aliber-
dade de associacdo sindical), foram transferidos para
o titulo dos “Direitos, Liberdades e Garantias’.
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incisos | aV1);® o direito & manifestagdo do
pensamento, criacdo, expressdo e informa-
¢do (artigo 220); o direito ao plangjamento
familiar (artigo 226, parégrafo 7°); a protecdo
da entidade familiar (artigo 226, paragrafo 3°)
como espéciedegarantiadeingtituto; eodireito
dos filhos a tratamento igualitério e ndo-
discriminatério (artigo 227, paragrafo 6°)
sdo, sem dlvida, dispositivos formamente
constitucionais capazes de se caracterizarem
como posicBes subjetivas e permanentes do
individuo (isoladaou coletivamente), que, além
disso, revelam nitidapreocupacdo com aprotecdo
da dignidade humana e da liberdade, constitu-
indo-se, portanto, em direitos materialmente
fundamentais ou passiveis de se enquadrarem
nesta categoria.

Naesferadosdireitos sociais, considerados
agui na sua acepgdo mais ampla, também
podemos garimpar alguns exemplos na CF de
1988. Relativamente problematica é, contudo,
ainterpretacéo que se pode conferir ao sentido
eextensdo dosartigos6° e 7°, de vez que ambos
os dispositivos exercem influéncia direta sobre
aidentificagdo de outros direitos fundamentai s
dentro ou forada Constituicdo. O artigo 6°reza
que

“s8o direitos sociais aeducagdo, asalde,
o trabalho, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecao a
maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta
Constituicéo”.

Na medida em que a educacdo (também a
cultura e o esporte), a salide, a previdéncia
socid, a familia (igualmente abrangida a pro-
tec@o da infancia e dos idosos) se encontram
novamente previstas nos diversos capitulos do
Titulo VIII (artigos 193 a 232), poder-se-ia
especular a respeito da possibilidade da
extensdo da condigcdo de materialmente
fundamentaisatodososdireitosal considerados,
eis que se trata de regras que dispbem
especificamente sobre a concretizac@o das
categorias genéricas do artigo 6°. Esta
concepcdo, contudo, ndo parece corresponder

2% Com relacdo ao principio daanterioridade (art.
150, inciso 11, ainea b, da CF), mas também no
que diz com as imunidades previstas no inciso VI,
aineas a, b, c e d do mesmo dispositivo (eis que
igualmente abrangidas pela decisio), cabe relem-
brar o ja citado aresto do Supremo Tribunal Fede-
ral, proferido na ADIN NP 939-7, que teve as limi-
tagBes constitucionais ao poder de tributar como
auténticos direitos e garantias fundamentais indivi-
duais do cidad&o (item 2.1 “suprd’).

aos objetivos do constituinte nem mesmo aos
ditames do bom senso, pois, se assim fosse,
teriamos de considerar como fundamentais
guase todas as posi¢des juridicas consagradas
nos cerca de 50 artigos, com excegdo, talvez,
das disposi¢des rel ativas a comunicagdo social.
Também a extensdo do artigo 7° (..."aém de
outros que visem a melhoria de sua condicdo
social”) se revela problemética, embora em
menor grau, na medida em que relativo aos
direitos dos trabalhadores, ndo se restringindo,
todavia, ao contrério do que deflui do artigo 6°,
a0 texto congtitucional. Ambos os dispositivos
representam significativo exempl o dos problemas
gerados com a formulagdo técnica do texto
constitucional e que se fazem sentir com
invulgar intensidade na nossa atua Carta.
Além dessas consideragles, ndo deveria ser

esquecido que no Titulo VII da CF de 1988,
gue dispde sobre a ordem econbmica e
financeira (artigos 170 a 192), existem
dispositivos que poderiam ser levadosem conta
como direitos fundamentais de cunho social.
Por esses motivos, convém retomar os
argumentos ja desenvolvidos sobre os critérios
meateriais de identificagdo dos direitos fora do
catdlogo. Materialmente fundamentais (e
sendo localizados em outras partes do texto
congtitucional também com status formal) sdo
apenas aquel es dispositivos que se harmonizam
com a especial relevancia e valor dos direitos
fundamentais no &mbito da Constitui¢ao e que
conferem ao individuo (na sua dimenséo
individual e social), de forma permanente,
certas posi¢desjuridicas que servem a protecdo
da sua dignidade humana e que correspondem
ao regime e principios fundamentais de um
Estado Social e Democratico de Direito. Nesse
sentido, também na esfera dos direitos sociais,
podem ser colacionados alguns dispositivos
dispersos no texto constitucional, de modo
particular notitulo relativo aordem social, tais
como o direito a utilizag&o gratuita dos
transportes publicos col etivos para pessoas com
mais de 65 anos deidade (artigo 230, paragrafo
29), o direito a protecdo do meio ambiente
(artigo 225),% o direito a assisténcia social
(artigo 203), o qual, a despeito de congtituir-se

30 O direito a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado integra, na realidade, o rol dos assm
denominados direitos de “terceira geragdo”,
cuidando-se de tipico direito difuso, inobstante
também tenha por objetivo o resguardo de um
existéncia digna do ser humano, na sua dimensdo
individua e socidl.
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em normanado auto-aplicavel, jafoi devidamente
concretizado pelo legislador.3 Além disso,
podem ser cogitadas algumas normas de cunho
eminentemente programético, nomeadamente
osartigos 196 (direito asalide), 205 (educagéo),
208, inciso | (ensino fundamental obrigatério
e gratuito), 215 (garantia do exercicio dos
direitos culturais), 217 (fomento do desporto),
entre outros.

4.2.3.2. Direitos apenas materialmente
fundamentais (sem assento

na Constituicéo formal)

Quanto a possibilidade de se considerarem
como materialmente fundamentais direitos
consagrados na legislagdo infraconstitucional,
ja firmamos posicdo no sentido da sua
inadmissibilidade (ainda que a questéo
comporte alguma discussédo) a luz da
sistematica adotada por nossa Lei Maior. Jano
guediz com asnormasdo direito internacional,
a Constituicdo, de acordo com a redagdo do
artigo 5°, paragrafo 2°, refere apenas os
tratados internacionais, ndo mencionando as
convencgdes ou outras espécies de regras
internacionais. Nesse particular, o congtituinte
lusitano foi bem mais além ao dispor, no ja
referido artigo 16°/1, que “os direitos
fundamentai s consagrados na Constitui¢do ndo
excluem outros constantes das leis e regras
aplicaveis de direito internacional” (grifel),
impedindo, detal sorte, interpretacdo restritiva
da qual poder-se-ia cogitar entre nés, em face
da expressdo literal do texto constitucional.
Todavia, ndo pode prevalecer o entendimento
de que o constituinte de 1988 tenha tido a
intencdo de excluir do dmbito de abertura
material do catdlogo dos direitos fundamentais
consagrado no artigo 5°, parégrafo 2°, asregras
de direito internacional gera e convencional.

Em primeiro lugar, hAque sefazer aexegese
do termo “tratados internacionais’ de que se
valeu o constituinte de 1988, investigando-se,
ao menos sumariamente, quais as regras de
direito internacional que se enquadram nesta
categoria. Nesse particular, a despeito da fata
de precisdo terminolégica e da diversidade de

81 O direito materialmente fundamental a
assisténcia social, de que cogitamos, ja foi objeto
de concretizag8o pelo legislador ordinério (Lei
n° 8.742/93, denominada de Lei Organica da
Assisténcia Social), que, inclusive, ja foi
regulamentada, cuidando-se (em prevalecendo o
ponto de vista aqui proposto) de direito fundamental
socid diretamente aplicavel.

expressdes encontradas no direito constitucional
positivo, onde ndo se vislumbra critério
uniforme de distingdo entre as diversas espécies
de normas internacionais,*? existe uma certa
unanimidade no seio da doutrina no sentido de
gue o termo “tratados internacionais’ engloba
diversos tipos de instrumentos internacionais,
tratando-se de género em relacdo ao qua as
convencdes e pactos (apenas para citar alguns
dos mais importantes) s3o espécies, eis que, de
acordo com o seu conteddo concreto e sua
finalidade, os tratados sdo rotulados diver-
samente, 0 que, alias, decorre da propria
Convencédo de Viena sobre o Direito dos
Tratados que considera “tratado” um termo
genérico, “significando um acordo internacional
independentemente de sua designacgéo
particular.”* Na definicdo de José Francisco
Rezek, em suamonumental obrasobre o Direito
dos Tratados, “tratado é o acordo formal
concluido entre sujeitosdedireitointernacional
publico e destinado aproduzir efeitosjuridicos,”*
nao importando — para efeitos de sua caracteri-
zacdo — o rétulo utilizado, eis que, em sendo
meroinstrumento, deve ser identificado por seu
processo de producdo e pela forma final, ndo
pelo seu conteido.® Assim, mesmo mediante
uma interpretacdo estritamente literal (que
considera as expressdes tratados, convencoes,
pactos, etc. como sindnimas), ja é possivel

%2 Neste sentido cabe citar os exemplos trazidos
por A. Suissekind, Curso de Direito Constitucional
do Trabalho. S0 Paulo : Ltr, 1991. V. 2, p. 304/5,
gue apresenta a problemética & luz dos dispositivos
da nossa Constituicdo vigente. A este respeito
também alicdo de J. F. Rezek, Direito dos Tratados.
Rio de Janeiro : Forense, 1984. p. 83 e segs,, que
arrola as seguintes “espécies’ (no sentido de
terminologias utilizadas) de tratados: acordo, guste,
arranjo, ata, ato, carta, codigo, compromisso,
constitui¢do, contrato, convencgdo, convénio,
declaracdo, estatuto, memorando, “modus vivendi”,
pacto, protocolo e regulamento (op. cit., p. 86).

33 Assim, dentre outros, o entendimento do
renomado internaciondistaA. A. Cancado Trindade,
Principiosdo Direito Internacional Contemporaneo.
Brasilia : Universidade de Brasilia, 1981. p. 12;
veja-se, por igual, o cléssico H. Accioly, Manual
de Direto Internacional Publico. 11. ed. S0 Paulo:
Saraiva, 1980. p. 120. Dentre os constitucionalistas,
tal circunsténcia foi referida por J.Cretella Jr.,
Comentéarios & Constituicéo de 1988. 1980. V.
2, p. 870, nas suas anotacdes ao art. 5°, parégrafo
2°, da CF.

% REZEK, op. cit. p. 21, nota 32.
% |bidem, p. 83.
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evitar-se cons deravel mente umadiminuicao do
alcance da abertura material do catdlogo
relativamente aos direitos fundamentais
oriundos do direito internacional.

Ainda que assim ndo fosse, deveriamos ter
em mente que, por forca de uma interpretacdo
cingida a letra fria do texto, teriam de ser
desconsiderados os direitos fundamentais
previstos nos pactos internacionais da ONU
sobredireitos civise politicose sobre osdireitos
econdmicos, sociaise culturais, ambos de 1966,
bem como na Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos da OEA (1969), apenas para
citar os mais relevantes nesta matéria. Em
suma, na medida em que 0s principais
documentos internacionais consagradores dos
direitos humanos ndo se enquadram na
categoria juridica dos tratados e em se
considerando apenas estes como habeis a
servirem de fonte para direitos materiddmente
fundamentais, estar-se-ia restringindo
gravemente (para ndo dizer completamente) o
alcance do artigo 5, paragrafo 2°, da nossa
Constituicdo, que outra finalidade ndo possui
sendo a de viabilizar a incorporagdo de outros
direitos fundamentais que ndo tenham sido
expressamente previstos. A finaidade precipua
da consagragdo pela nossa Carta do principio
da ndo-tipicidade certamente ndo € a de res-
tringir, mas, sim, a de ampliar e completar o
catdlogo dosdireitosfundamentais, integrando,
além disso, aordem constitucional internacom
acomunidade internaciona, solucéo que, alias,
corresponde as exigéncias de uma ordem
internacional cada vez mais cunhada pela
interdependéncia entre os Estados e pela
superacdo da tradicional concepgdo da
soberania estatal.

Mais delicada, contudo, a inclusdo das
regras de direito internacional comum no
ambito de abertura propiciado pelo artigo 2,
paragrafo 2°, da nossa Carta. Nesse particular,
resta evidente que a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos da ONU, adotada na forma
de umaresolugéo, ndo se enquadra nacategoria
dos tratados internacionais, @ menos ndo no
sentido que lhes imprimiu a Convencéo de
Viena, consoante ja frisado.®® Ainda que
existam documentos que — apesar de levarem o

3% Assm o entendimento de C.D. de Albuquerque
Méllo. Curso de Direito Internacional Pablico. 7.
ed. Rio de Janeiro : Freitas Bastos, 1982. V. 1, p.
553. No mesmo sentido também J.F. Rezek. Direito
Internacional Publico. 4. ed. Sdo Paulo : Saraiva,
1994. p. 224.

rétulo de “DeclaragBes’ — sdo, na verdade,
auténticos tratados,* o fato é que a Declaracéo
de Direitos da ONU né&o possui estas
caracteristicas, salientando-se, ainda, que suas
normas ndo sdo consideradas juridicamente
vinculantes para os Estados da comunidade
internacional .® Todavia, também aqui (ainda
gue em detrimento do sentido literal) deve, a
toda evidéncia, prevalecer a interpretacéo
sistematica, que, na primorosa definicéo
recentemente dada pel o ilustre professor galicho
Juarez Freitas, deve ser considerada como

“uma operagdo que consiste em atribuir
a melhor significacdo, dentre véarias
possivels, aos principios, asnormas e aos
valoresjuridicos, hierarquizando-osnum
todo aberto, fixando-lhes o alcance e
superando antinomias, a partir da
conformagao teleol 6gica, tendo em vista
solucionar os casos concretos’.*

Com efeito, considerando-searatio e otelos
da norma contida no artigo 5°, parégrafo 22,
da CF, ndo nos parece razoavel excluirem-se —
a0 menosem principio—osdireitosfundamentais
consagrados pela Declaracdo de Direitos da
ONU, ainda mais em se levando em conta
gue a maior parte das Constituicfes que a
sucederam no tempo nela seinspiraram quando

87 Aqui também alicdo de JF. Rezek, op. cit. p.
97/8, nota 32, que, inclusive, apontaaguns exemplos
de tratados denominados pelo termo declaragdes.

% A esterespeito, A. A. Cangado Trindade, op.
cit.,, p. 227. Para C.D. de Albuguerque Méello, op.
cit. V. 1, p. 553, a Declaragdo de Direitos da ONU
contém apenas normas de eficécia moral,
estabelecendo diretrizes a serem seguidas pelos
Estados.

% Cf. J. Freitas, op. cit., p. 54, de onde foi
literalmente reproduzida a defini¢cdo. Cuida-se de
obra recente e indispensavel para quem desegja obter
uma visdo atual e inovadora sobre o sentido e
alcance de uma hermenéutica sistematizadora e
hierarquizadora do direito, resultado de ampla
pesquisa e reflexdo e um didlogo com os mais
importantes juristas do nosso e de todos os tempos
que se debrucaram sobre a problematica da
hermenéutica (e a listagem revela apenas uma
amostragem da farta e importante bibliografia),
desde osclassicos Aristotel es e Plat8o, passando por
Pascal, Bacon, Kant e Hegel, até alcancar os
modernos (mas ndo menos “cléassicos’) Kelsen,
Larenz, Bobbio, Canaris, Esser, Habermas, Rawls,
Popper, sem olvidar os mais ilustres representantes
da doutrina nacional, tais como Maximiliano, M.
Reale, Pontes de Miranda, dentre outros tantos.
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da elaboracdo de seu préprio “catdlogo” de
direitos fundamentais.

Outro problema que se apresenta e que
merece particular aten¢do diz respeito a
recepcdo das normas de direito internaciona
na ordem interna, bem como a sua posi¢do
hierdrquicacom relacdo ao direito nacional. No
direito congtitucional portugués, existe norma
expressa dispondo sobre arecepcdo automatica
das regras de direito internacional, com
algumas restricBes (artigo 89, incisos | alll, da
Constituicdo de 1976). A doutrinalusitana, por
outro lado, émagjoritériaquanto asubordinacdo
hierérquica destas normas ao direito consti-
tucional interno, ressalvando-se, aqui, que néo
estamos a falar do dispositivo que impde a
interpretacdo e integracdo dos direitos
fundamentais de acordo com a Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem (artigo 16%/
2 da Constituicdo portuguesa).® No direito
brasileiro, onde uma recepcdo automatica, a
minguade dispositivo expresso na Constitui ¢&o,
mostra-se dificilmente justificavel, apesar da
existéncia de forte e respeitavel (além de ndo
isolada) posicéo contréria,** as normas de
direito internacional, como ja visto, também
foram incluidasno conceito material dedireitos
fundamentais, o que ha de admitir-se apds a
sua incorporagdo formal ao direito interno,
mediante o procedimento proprio. Remanesce,
contudo, a questdo relativa a posicéo
hierarquica dessas normas. Em outras palavras,
pergunta-se se um direito fundamental
extraido detratado ou convencdo i nternacional
possui idéntica for¢a normativa aos direitos
consagrados no catalogo ou, em sendo
negativa a resposta, se é hierarquicamente
superior (subordinado somente & Constitui¢éo)
ou equiparado ao direito infraconstitucional.

Também asupremaciadanossa Constituicéo
sobreo direitointernacional, em se considerando
a ordem juridica interna, parece corresponder

40 A respeito do art. 16°/2 da Constitui¢do
Portuguesa e sobre a recepcdo e o valor juridico da
Declaracéo Universal dos Direitos do Homem
recomenda-se o recente artigo de J. Miranda. RDA,
n. 199, p. 1 e segs.

4 C.R.Bastos e . G. Martins, op. cit. V. 2, p.
395-396, advogam o ponto de vista segundo o qual
a norma do art. 2, pardgrafo 2, dispensaria a
necessidade de qualquer procedimento formal
regrando a recepcdo das normas internacionais,
inobstante ndo tenham fundamentado mais
especificamente seu entendimento.

a posicdo dominante na literatura.*? Ja no que
diz com a posicdo hierarquica do direito
internacional com relagdo ao direito infraconsti-
tucional interno, a doutrina encontra-se
dividida. Ao passo que a corrente ainda
minoritaria sustenta a supremacia do direito
internacional (que, a exemplo do constitucio-
nalismo portugués, encontrar-se-ia somente
sujeito & Constitui¢cdo),* a posicéo majoritaria
consagra a teoria da paridade entre as normas
internacionais e a legislacdo interna, sob o
argumento de que, em face da ausénciade uma
disposi ¢ao congtitucional expressaque consagre
a supremacia do direito internacional, deve
prevalecer, no caso de conflito entre tratados
internacionais e leis internas, o principio do
lex posterior derrogat priori, ressalvada a
possibilidade de responsabilizacéo do Estado
no plano internacional, 0 que inclusive vem
sendo consagrado pelo Supremo Tribunal
Federal desde o julgamento do RE r 80.004,
em 1977, apesar da opinido divergente de
alguns de seus mais ilustres integrantes.*

No que diz com a hipétese especifica dos
direitos fundamentais que, por via da abertura
propiciadapelo artigo 5°, parégrafo 2°, danossa
Carta, passam aintegrar o nosso catalogo (ndo
importando aqui se de forma automética ou
ndo), a solugcdo ndo se revela tdo singela ou,
pelo menos, tdo adequada. Narealidade, parece
vidvel concluir que os direitos materialmente
fundamentais oriundos das regras internacionais
— inobstante ndo tenham sido formalmente
consagrados no texto da Constituicdo —
aglutinam-se & Constitui¢do material e, por esta
razdo, acabam tendo um status equivalente.
Caso contrario, aregrado artigo 5°, parégrafo
2°, também neste ponto teria 0 seu sentido
parcialmente desvirtuado. Ndo fosse assim,
virtualmente ndo haveria diferenca (a0 menos
sob 0 aspecto da hierarquia das normas) entre

42 Dentre tantos, J.F. Rezek, op. cit. p. 103/4,
nota 36, que inclusive aponta para a competéncia
do Supremo Tribunal Federal, no sentido de aferir a
inconstitucionalidade de um tratado internacional
perante a Congtituicdo Federal.

43 Esta a posicdo de A. Sissekind, op. cit., p.
309 e segs.

4 Neste sentido alicéo de J.F. Rezek, op. cit., p.
463 e segs., nota 32, que também reproduz o ponto
de vista dos que propugham a supremacia dos
tratados internacionais sobre a legislagdo interna.
O mesmo autor manteve sua posi¢do sob a égide da
atual Congtitui¢do Qireito Internacional Publico,
1994. p. 105 e segs.).
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gualquer outra regra de direito internacional

incorporada ao direito nacional e os direitos
fundamentais do homem consagrados nos
textos internacionais. Apenas para citar um
exemplo, um dispositivo de um tratado

internacional qualquer (por que ndo o acordo

do GATT?) poderia, em tese, ter o mesmo valor
hierarquico de um direito fundamental

reconhecido pela Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos. A esse respeito, cabe citar

novamente a polémica decisdo do Excelso
Supremo Tribunal Federa proferida na ADIN

n° 939-7, naqual restou estreme de dividas de
gue o principio da anterioridade, como

auténtico direito e garantia individual do
cidad&o (por forca do artigo 5°, parégrafo 2,

da CF), também encontra-se protegido pelas
assim denominadas “clausulas pétreas’ do
artigo 60, paragrafo 4°, inciso |1V, da nossa
Carta.s Em outras palavras, foi decidido pelo
intérprete maior de nossa Constituicéo que um
direito fundamental individual, ainda que
localizado forado catdl ogo, ndo pode ser objeto
de esvaziamento nem pelo poder congtituinte
derivado, de modo que consagrado o argumento
da equivaléncia hierarquica. Inobstante a
decisdo denossa Corte Constitucional ndo tenha
versado sobre direito fundamental de “origem
internacional”, ndo ha dividas de que, na pior
das hipdteses, ela vem a reforgar o raciocinio
acimadesenvolvido. No minimo, contudo, para
preservar sua condicdo especifica de direitos
fundamentais, h& que se admitir (a exemplo do
gue entende a doutrina majoritaria em
Portugal, inobstante sucumbente entre nos)
sua supremacia com relagdo ao direito interno
infraconstitucional ¢ Apenas os dispositivos
internacionais compativels, no sentido de ndo
contrérios ou subversivos de um direito
congtitucional, podem ser objetosde cogitagdo.”
Reafirme-se, nesse particular, que a abertura

45 Cumpre salientar, que a decisdo do
Supremo Tribunal Federal ndo analisou a questdo
relativamente aos direitos fundamentais sociais,
onde, em face da formulagdo do texto do art. 60,
paragrafo 4, inciso 1V, da CF, o problema se
apresenta de solugdo controversa, o que, contudo,
refoge aos objetivos do presente estudo, devendo
ser objeto deinvestigacdo mais profundaem trabalho
quediscorrasobreo a cance das* cldusulas pétreas’.

46 Dentre os autores portugueses cabe citar
J.M.M. Cardoso da Costa. BMJ, n. 396, p. 21 e segs,
1990.

47 Neste sentido, embora relativamente a
Condtituicdo Portuguesa, é de aproveitar-se a li¢do
de J. Miranda. RDA, n. 199, p. 18, jan./mar. 1995.

propiciada pelo artigo 5°, paragrafo 2°, da CF
de 1988 obj etivaa complementacdo ou mesmo
a eventual ampliagdo do catdlogo dos direitos
fundamentais. Eventuais (e até mesmo
inevitavels) colisdes, aexemplo das que podem
ocorrer inclusive entre os proprios direitos
integrantes do catd 0go, devem ser solucionadas
pela aplicacdo das regras proprias.

No que diz com as restricdes a recepcdo de
direitos fundamentais oriundos de normas
internacionais, ainda que ndo se cuide de
matéria de cunho constitucional, poder-se-ia
cogitar, a0 menos em tese, da aplicacéo do
disposto no artigo 17 da Lei de Introducdo ao
Cadigo Civil (Decreto-Lei P 4.657 de 04 de
setembro de 1942), de acordo com o qual

“as leis, atos e sentencgas de outro pais,
bem como quaisquer declaracfes de
vontade, néo terdo eficicia no Brasil,
guando ofenderem a soberania nacional,
a ordem publica e os bons costumes’.

Aqui, inobstante ndo se trate de restricdo
efetuada pela Constituicdo a recepgdo de
normas internacionais, cuida-se de limites
expressos ao reconhecimento daeficaciainterna
de normas alienigenas no ambito do direito
positivo nacional. Todavia, ha que se levar em
conta algumas davidas que podem surgir
guanto a real importancia do citado preceito
no caso especifico daprobleméticaque envolve
a abrangéncia do artigo 2, paragrafo 2, da
CF. Em primeiro lugar, o artigo 17 da Lei de
Introducdo do Cédigo Civil ndo menciona
expressamente os tratados ou convengoes
internacionais, inobstante aqui uma exegese
mais elastica, abrangendo as normas legais
alienigenas em sentido amplo, como regras
juridicas ndo-nacionais, seja perfeitamente
viavel. De outra banda, poder-se-ia questionar
seum tratado ou convencao firmado pelo Brasil
(quanto mais se jativer sido ratificado) ainda
se enquadra no campo de abrangénciado artigo
17, eis que, nesta segunda hipétese, ja se trata
de normaincorporada ao ordenamento interno.
A barreirafixada pelaLei de Introducdo, neste
caso, poderia ser interpretada como obstéculo
a ser considerado no préprio procedimento de
recepcdo da norma internacional. Por outro
lado, verifica-se, em tese, um possivel
conflito de hierarquia entre as normas. Em
se considerando o tratado internacional, uma
vez ratificado e transformado em lel interna,
como norma de hierarquia superior aos atos
legislativos infraconstitucionais, estaria ele
sujeito as restricdes previstas na Lei de
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Introdugdo ao Cadigo Civil? E em se tratando
de direito fundamental reconhecido em
documento legislativo internacional? Sao
guestBes que, dentre outras, ora nos escapam,
mas que indubitavelmente merecem uma
analise mais detida e que refogem aos limites e
objetivos do presente estudo. De qualquer
modo, h& como sustentar, no &mbito de uma
interpretacdo mais elastica, que o artigo 17 da
Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil justamente
reforca o entendimento de que os direitos
fundamentais no sentido meramente material
ndo podem conflitar com os principios
fundamentais dos artigos 1° a 4° ou com 0s
direitos expressamente consagradosno catal ogo
da Constituicéo.

A tarefa de identificacdo dos direitos
fundamentais com fonte no direito internacional
assume dimenséo especial mente penosa, de
modo especia em face do grande nimero de
direitos contemplados pela nossa “Carta
Magna’ e pela necessidade de se pesquisar, nos
textosinternacionais firmados pelo Brasil eem
toda a legislacéo, na busca de exemplos
concretos. Tal tarefa, todavia, ndo se congtitui
no obj eto precipuo deste estudo. Umdosdireitos
habitualmentereferidos peladoutrinaéo direito
de resisténcia, inobstante tenha que se fazer a
ressalva de que muitos autores, dentre os quais
Pontes de Miranda, tenham-no garimpado no
terreno do direito natural . Um outro exempl o,
gue serevelaespeciamente Util parao presente
estudo, é 0 “ direito derecorrer da sentencapara
juiz ou tribunal superior” tal como previsto no
artigo 8°, item 1, letra h, da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
S0 José da Costa Rica), de 22 de novembro de
1969, incorporado ao direito pétrio pelo Decreto
n° 678, de 6 de novembro de 1992. Este
exemplo, todavia, serd objeto de andlise mais
detida no decorrer do trabalho.

4.2.3.3. Direitos apenas formalmente
fundamentais?

Na medida em que a CF de 1988 aderiu a
um conceito materialmente aberto de direitos
fundamentais, ha que se cogitar, @ menos em
tese, da existéncia de dispositivos que, apesar de
contidos no catdlogo dos direitos fundamentais
da Constitui¢&o, ndo sdo (por suaimportancia,
natureza e substancia) direitos fundamentaisno
sentido material, ressalvando-se aexisténciade

4 MIRANDA, Pontes de. Comentarios a
Constituicao de 1967 coma Emenda n° 1 de 1969.
3. ed. Rio de Janeiro : Forense, 1987. V. 4, p. 625.

acirrada controvérsia a esse respeito (v.

Capitulo IV, item 2, supra). Muito embora
compartilhemos da opinido de que todos os
direitos do catdlogo constitucional sdo ao

mesmo tempo formal e materialmente
fundamentais, ha que se reconhecer que os
adeptos da posicéo divergente, como € 0 caso

de Vieira de Andrade, encontrariam na nossa
Constituicdo um terreno fértil para a
identificacdo de preceitos os quais se
enquadram na categoria dos direitos apenas
formalmente fundamentais, eis que, na
verdade, constituem-se em normas de cunho

organizatério ou mesmo regras que poderiam

simplesmente constar dalegislago infraconsti-

tucional. O fato é que nosso constituinte
optou por guindar a condi¢do de direitos
fundamentais certas situagdes (ou posi¢des) que
deveriam, nasuaopini&o, ser protegidasdaacdo

do legislador ordinario.

Como exemplos poderiamos citar, para
evitarmos maiores controvérsias, o artigo 14,
paragrafos 1° a 11 (que disp8e sobre o
alistamento €eleitoral, inelegibilidades, etc), o
artigo 16 (que determina a entrada em vigor
da legislagdo que alterar o processo eleitora
somente um ano apds a sua promulgagdo) e os
diversos incisos e paragrafos que integram o
artigo 17, com excegdo, talvez, do parégrafo
primeiro, que garante a autonomia aos partidos
politicos. S8o dispositivos que, sem divida, ndo
guardam relacé@o direta com a protecdo da
dignidade humana ou que decorram de forma
inequivoca dos principios e do regime danossa
Constituicdo como posic¢des essenciais do
individuo na sua dimensdo individua e social.
Em suma, cuida-se de normas que ndo se
enquadram nos parémetros (reconhecidamente
empiricos e elésticos) que foram tragados para
a identificacdo dos direitos materialmente
fundamentais (v. item 2.2supra), muito embora
ndo esteja em discussdo a importancia da
matéria (a0 menos no que diz com alguns dos
dispositivos) e a pertinéncia de sua previsao
naConstituic¢do formal com o objetivo deevitar
sua disponibilidade ampla por parte do
legislador ordinéario.

4.2.4. LimitagBes do conceito material
de direitos fundamentais
Quanto mais se avanca na andlise do tema,
mais se nos deparamos com uma variada gama
de indagagdes e um ndo menos diversificado
espectro de problemas. Um aspecto que merece,
a0 menos, uma mengdo tangencial € o que diz
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respeito aos limites do conceito material de
direitosfundamentais. A perguntaque secoloca
€ até onde vai a competéncia criativa do
intérprete. Quanto a possibilidade de o poder
constituinte derivado elevar determinadas
posic¢des juridicas a categoria de direitos
fundamentais, ndo se visumbram problemas.
Todavia, jA no que diz com a atividade
judiciéria, que assume especia relevancia ante
a problemética apresentada neste estudo, a
situagc8o apresenta contornos nitidamente
distintos. Sob um primeiro angulo, podemos
encontrar um evidente limite em considerando
gue a distribuicdo de competéncias inerente ao
Estado Democratico de Direito, de modo
especia naformulagdo do principio dadivisio
de tarefas entre os diversos 6rgdos do poder
estatal, ndo permite que o Judiciario substitua
o legidlador na sua tarefa precipua de criacdo
dodireito, quanto maisem setratando dedireito
congtitucional. E evidente que alinhadivisoria
entre a atividade judicante e alegidativando é
muito precisa, 0 que se evidencia ainda com
mai or intensi dade na seara constitucional, onde
semultiplicam osexemplosde conceitos abertos
e fluidos, carecendo de concretizag&o pela via
interpretativa. Por mais que se possa (e deva)
colocar em discussdo essa problematica,
devemos ter em mente que a tarefa do
Judiciario, no campo da identificacéo e
localizagdo dos direitos fundamentais situados
fora do catdlogo da Constituicéo, €, acima de
tudo, adeidentificar erevelar o que jaexiste, e
ndo de criar novos direitos. Assim, em
principio, acreditamos que a busca de direitos
fundamentais situados fora do catdlogo deve
ater-se & Congtitui¢do, bem como as regras de
direito internacional (especiamente tratados).
Do contrario, estar-se-ia correndo 0 Sério risco
de ferir ndo s o principio da separagdo dos
poderes (por mais que se proceda a uma
interpretacdo el &sticado mesmo), masapropria
no¢do do Estado de Direito, ainda que como
tal ndo se considere um Estado da “Lei”. O
tema, contudo, € fascinante e merece maior
dedicacdo, ainda mais em face da existéncia
deredevantesargumentos em ambos os sentidos.
Outro aspecto a ser considerado, de modo
especial no caso brasileiro, € a extensdo do
catdlogo dos direitosfundamentais (individuais
e sociais), que recomenda — para além dos
motivos ja ventilados — extrema cautela na
busca de outros direitos substancial mente
equivalentes, inclusive para evitar uma espécie
de vulgarizacdo da categoria dos direitos

fundamentais, que devem integrar o nucleo
material da Constituicao.

Diversa a situagdo em que se consideram
abrangidas pelo ambito de protecdo de
determinado direito fundamental certas
situagBes ou posi¢des juridicas que antes ndo
eram consideradas como reguladas pelanorma.
Cuida-se agui de método bastante utilizado pela
doutrina e pela Corte Constitucional da
Alemanha e que parece corresponder & no¢do
de direitos fundamentais “implicitos’ a que se
refere José Afonso da Silva, no sentido de
direitos que se encontram subentendidos nas
garantias do catalogo.* Na categoria dos
direitos fundamentais “implicitos’ poderia ser
perfeitamente enquadrada a situac8o acima
referida. Implicito, no exato sentido termino-
[6gico que lhe atribui o dicionario Aurélio,® é
0 gue esta subentendido, o que est4 envolvido,
mas ndo de modo claro. Assim, também (mas
nado sb) pelo sentido literal do termo, ahipétese
de se incluir certa posi¢cdo no campo de
abrangéncia de determinada norma de direito
fundamental n&o equivaleacriacéo propriamente
ditade um novo direito, mas, sim, adefinir (ou
redefinir) o campo de incidéncia de um direito
fundamental ja consagrado na Constituic&o,
ampliando o seu &mbito de protecdo. Esta
solucéo, salvo melhor juizo, harmoniza-se com
a sistematica adotada pela nossa Carta, além
de ndo conflitar necessariamente com as
limitacOes tracadas pelos principios da
separacao de poderes e do Estado de Direito.

Todavia, ndo ha como deixar de considerar
gue a nogdo de direitos implicitos em sentido
amplo inclui os direitos decorrentes do
“regime” e dos “principios’ consagrados
pela nossa Constitui¢do. Aqui, conforme
demonstrado alhures, exercendo plenamente
sua competéncia criativa, o intérprete atua na
“construcao jurisprudencial do direito”,
revelando os direitos fundamentais que se
encontram em estado latente na nossa Carta e
gue podem ser deduzidos diretamente do
regime (democracia social) nela consagrado e
dos principios fundamentais que informam a
ordem constitucional (arts. 1° a 4°). Nessa
esfera os limites séo tracados pelo préprio
acance esignificado do regimeedos principios,

4 A este respeito remetemos para o que ja foi
objeto de andlise neste estudo (v. item 2.2 “suprd’).

5% FERREIRA, A. B. Holanda. Novo Dicionario
Aurélio da Lingua Portuguesa. 2. ed. Rio de Janeiro
: Nova Fronteira, 1986. p. 923.
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bem como pelos direitos fundamentais
positivados na Constitui¢cdo formal, eisquendo
h& como admitir-se a hipétese de direito
decorrente (implicito) contrario a direito
fundamental expresso.

Outra limitacdo importante para a
compreensdo e aplicacdo “ constitucional mente
adequada’ (a expressdo € da autoria do mestre
lusitano Gomes Canotilho) do conceito material
dos direitos fundamentais diz respeito a
necesséria harmonizacéo entre os direitos
“revelados’ pedo intérprete e a sistematica da
Constituicdo. Assim, deve-se atentar para a
problematicaque diz com aposi¢do hierdrquica
dos direitos fundamentais de origem interna-
ciond (e até mesmo legal, para aqueles que os
admitem), eis que os rumos a serem tomados
dependem, em Ultimaandise, do posicionamento
a esse respeito. Todavia, em se tratando da
extensdo do &mbito de protecdo (ou dosdireitos
“implicitos’, se preferirmos fazer uso desta
terminologia) e dos direitos “implicitos’ em
sentido amplo (decorrentes), pareceineguivoco
gue as posi ¢des enquadradas nesta categoria se
revestem da mesma forga juridica dos direitos
fundamentais do catdlogo da Constituicéo.
Também as hipbteses de colisdes entre direitos
fundamentais, como ja frisado, podem suscitar
diversos problemas neste campo, onde
assumem relevancia principios hermenéuticos
como os da proporcionalidade, concordancia
prética, otimizacdo dos valores constitucionais
em jogo, entre outros que ndo cabe aqui
aprofundar, mas que se imp&e sejam mais
explorados. O que devemos ter em mente é a
existéncia de restri¢des insuperéveis impostas
pelaordem constitucional ao conceito material
de direitos fundamentais, de tal sorte que
podemos perfeitamente falar de “limitacdes
imanentes’ também nesta seara.

4.2.5. Podemos falar de um direito
(e garantia) fundamental do acesso
ao duplo grau de jurisdicdo ou de
recorrer para uma segunda instancia?
Tomando como norte o que até agora foi
exposto, podemos ensaiar uma resposta a
guestédo inicialmente formulada. Se nos
aferrarmos & idéa dominante no senso comum
de que a possibilidade de ver submetida a
decisio adversa a uma revisdo por uma outra
instancia € um anseio inerente a personalidade
humana, lograriamos até mesmo solucionar a
guestdo aluz do direito natural. Desconhecidas

s30 (a0 menos atualmente) as ordens juridicas
gue ndo contemplam a possibilidade, aindaque
por vezes limitada, de recorrer das decisdes
judiciais para uma instancia diversa. Até
mesmo sob a égide do regime feudal e do
absolutismo, o apelo ao senhor ou monarca,

numa derradeira tentativa de obter cleméncia
(principalmente na esfera criminal), era de uso
corrente. Assim, parece razoavel que o direito
de acesso a um segundo grau de jurisdicdo e,

consideradas as diferencas j& apontadas, o de
recorrer das decisfes judiciais para uma
insténcia superior encontram-se fundados no

valor maior da dignidade humana, além de
guardarem sintonia com a sistematica da
Constituicdo e do ordenamento juridico. Para
tanto, basta referir todas as normas relativas a
competéncia dos tribunais, cuja existéncia
encontra justificacdo fundamental mente na sua
tarefade analisar osrecursosinterpostos contra
as decisdes das instancias inferiores. Aliés,

exatamente com base nesta argumentacao,
cumpre referir aposi¢do do eminente Professor
Nelson Nery Jr., que advoga a existéncia de
uma previsao do principio do duplo grau de
jurisdicdo naatual Constituicdo, quedecorreria
implicitamente das normas que dispfem sobre
a competéncia dos tribunais, mas que, segundo
entendimento do préprio autor, ndo se constitui

propriamente em garantia absoluta do acesso a
segunda insténcia como ocorria na hipétese do
art. 158 da Constituicdo de 1824.5 Contudo,
aindaassm ndo parece s licito o entendimento
de que o0 acesso ao duplo grau de jurisdicdo
possa ser tido — a0 menos com base nesses
argumentos — como direito fundamental

autdénomo, mesmo de acordo com os parametros
do artigo 5°, parégrafo 2°, da CF, s que ndo
se trata, neste caso, de direito fundamental

implicito (strictu sensu), no sentido de
subentendido nas normas de direitos fundamen-
tais do catdogo ou decorrente do “regime’ e
dos “principios’, pelo menos na acepcéo que
emprestamos a estes termos. Pelos mesmos
motivos, ndo ha como falar de um direito
fundamental auténomo derecorrer dasdeci sbes
judiciais para uma instancia superior. Assim,
mesmo que nos inclinemos a compartilhar do
douto entendimento citado, ndo o fazemospelos
mesmos fundamentos.

A matéria, por evidente, pode suscitar
controvérsias, mas, pelo menos, ha que se

5t NERY JUNIOR, Nelson. Principios do
Processo Civil na Constitui¢do Federal. 2. ed. S&o
Paulo : Revista dos Tribunais, 1995. p. 152 e segs.
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reconhecer que, neste particular, estamos nos
movimentando justamente na fronteira
movedica e perigosa que existe entre a
atividade legislativa e judiciéria, isto é, da
criacdo do direito novo e da revelagdo ou
explicitagdo do direito existente, mesmo que
escondido entre os meandros do ordenamento.
Consoante ja restou esclarecido (a par das
normas sobre a competéncia dos tribunais e os
dispositivos acerca do recurso extraordinario e
especial, entre outros), em nenhum dispositivo
da Constituicdo encontramos consagrado,
expressa e diretamente, um direito de acesso
a0 segundo grau de jurisdicdo ou direito de
recurso para outra instancia. Na legislacdo
inferior, encontram-se regulamentadas as
diferentes espéci es de recursos, bem como seus
procedimentos. Nesse sentido, também nao
parece razoavel, até mesmo pela inviabilidade
de se considerar a existéncia de “direitos
fundamentaislegais’ nanossasistemdtica, faar
deum direito fundamental (no sentido material)
de apelar, ou mesmo de um direito de
interpor agravo de instrumento ou embargos
infringentes, oriundo do direito positivo
infraconstitucional.

Uma outra alternativa que se apresenta € a
de considerar o direito ao duplo grau de
jurisdicdo abrangido pelo &mbito de protecdo
do artigo 5°, inciso XXXV, da CF (“ale ndo
excluiradaapreciacéo do Poder Judiciariolesdo
ou ameaca de direito”), que garante a revisao
pela Justica dos atos de particulares e dos
agentes publicos. Ora, namedidaem que alesdo
ou ameaga ao direito pode advir de ato do
préprio Judiciario, tal garantia constitucional
fundamental correria o risco de se tornar
inoperante, caso nao se viabilizasse de
alguma forma a sua revisdo. A doutrinae a
jurisprudénciada Corte Constitucional Federal
da Alemanha (Bundesverfassungsgericht),
apenas para citar exemplo concreto de uma
sdlidaordem constitucional queigualmentendo
previu o acesso ao duplo grau de jurisdicéo
como direito fundamental (ou garantia)
auténomo, hamuito tem outorgado interpretacéo
bastante elésticaao artigo 19, inciso IV, daLei
Fundamental de 1949, localizado no titulo dos
direitos fundamentais, que consagra o direito
aprotecdojudici&riae ao acesso aJustica. Nesse
particular, o direito & protecdo judiciaria vem
sendo aplicado também como abrangendo o
direito a protecéo efetiva e razoavel mente
eficaz, considerando-o, todavia, como direito
aprotecdo por meio dojuiz, endo contraojuiz,

excluindo assim, do ambito de prote¢do da
norma, a garantia do acesso a uma segunda ou
terceirainstancia.®? Todavia, em se optando pela
primeira alternativa, ndo se estaria criando
um novo direito fundamental, mas sim
preenchendo o &mbito de prote¢do da norma
de umaregrajaexistente, interpretando-aaluz
do sistema constitucional positivo. No caso
brasileiro, além da norma do artigo 5°, inciso
XXXV, da CF de 1988, poderiamos cogitar de
umainterpretacdo sistematicaem conjunto com
outros dispositivos contidos no mesmo artigo,
nomeadamente osincisos LIV (devido processo
lega) e LV (ampla defesa). De modo especid,
este Ultimo ja poderia isoladamente, quanto
mais em conjugacdo com 0 inciso XXXV,
abarcar a garantia da possibilidade (a0 menos
como regra geral) de acesso a uma segunda
instancia e de recorrer das decisdes judiciais.
Sem duvida, hd como sustentar o entendimento
de que a possibilidade de se ter reexaminada
umadecisdo parcial ou total mente desfavoravel
harmoniza-se com as exigéncias do principio
da ampla defesa, bem como com a eficécia (no
sentido de maior certeza, confiabilidade e
seguranca) dosjulgamentos e também do acesso
a Justica. Nesse contexto, cumpre fazer
referéncia a experiéncia lusitana, eis que o
Tribunal Constitucional de Portugal, através
de auténtica construg&o jurisprudencial,
reconheceu aexisténciade um direito derecurso
ou de segundo grau de jurisdi¢do.>®

Se, contudo, buscarmos o direito material-
mente fundamental de recorrer das decisdes
judiciais no ambito dos tratados e/ou
convengdes internacionais ratificadas pelo
Brasil, verificaremos que 0 Decreto n° 678, de
6 de novembro de 1992, incorporou ao direito
positivo nacional a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da
Costa Rica), de 22 de novembro de 1969, que,
no seu artigo 8°, alinea h, reconhece, dentre as
diversas garantias judiciais consagradas no
texto, o “direito de recorrer da sentenca para
juiz ou tribunal superior”. Pela sua redag&o
(“parajuiz outribunal superior”), odispositivo
consagra, na realidade, o principio do duplo
grau de jurisdicdo. Aqui, sem dlvida, abre-se,
a0 menos em tese, uma porta para que, através
do artigo 5°, paragrafo 2, da CF, o principio
do duplo grau de jurisdi¢do (e até mesmo o

52 Neste particular, dentre outros, a licdo de B.

Pieroth e B. Schlink, Grundrechte : Staatsrecht 1.
6. ed. Heidelberg : Miller, 1990. p. 262 e segs.

58 MIRANDA, op. cit. V. 4, p. 159, nota 11.

24

Revista de Informacdao Legislativa



direito de recurso das decisdes judiciais para
umainstancia superior) possa ser considerado,
entre nds, verdadeiro direito fundamental,
ainda que sob o ponto de vista meramente
material, até mesmo em face de absoluta
auséncia de incompatibilidade com a atual
sistematica da Constituicdo. O direito
reconhecido no Pacto de S&o José é comple-
mentar as garantias do acesso a Justica (ou
inafastabilidade do controle judicial), daampla
defesa e do devido processo legal (artigo 5,
incisos XXXV, LIV eLV) consagradas nanossa
Carta. Todavia, impende considerar adiscussdo
em torno da posi ¢do hierarquicadesses direitos
fundamentais internacionais em relagdo ao
direito interno (v. item 2.3.1 supra), questées
estas que, salvo melhor juizo, ndo afastam a
fundamentdidade material dessedireito mesmo
para a ordem juridica interna. De qual quer
modo, a recepc¢do formal pelo ordenamento
nacional desse direito fundamental consagrado
em nivel internacional, na pior das hipo6teses,
serve para imprimir-lhe forca de lei e reforgar
o entendimento de que, lancando méo de uma
interpretacdo sistematica, devidamente
valorizada pela incorporagdo da Convencéo
Americana dos Direitos Humanos ao direito
interno, o principio do duplo grau dejurisdi¢io
também pode ser enquadrado na categoria dos
direitos fundamentais implicitos, isto mesmo
em se considerando invidvel a concepgdo ora
defendida, que, a luz do artigo 5°, paragrafo
2°, da CF, reconhece-0 como auténtico direito
fundamental autdbnomo. Aliéds, o status de
direito fundamental implicito apresenta,
inclusive, algumas vantagens, eis que restariam
contornados os problemasrelativos ahierarquia
das normas de direitos fundamentais extraidas
de documentos internacionais.

5. A constitucionalidade da fixacdo de um
valor de algada como limite ao direito
(garantia) de acesso ao duplo grau de

jurisdicéo e de recurso das decisdes
judiciais para uma instancia superior

Ainda que ndo se tenha 0 acesso ao duplo
grau dejurisdicgo como um direito fundamental
material autbnomo, mas na medida em que se
o considera incluido no &mbito de protecdo
(Schutzbereich) de um determinado dispositivo
consagrador de direito ou garantia fundamental,
remanesce a questao inicialmente formulada a
respeito dapossibilidade delimitacdo ou mesmo
da supressédo parcial desse direito. Uma

restricdo das possibilidades de uso da via
recursal pode passar a ter o cunho de uma
limitagdo ao proprio direito fundamenta pelo
gual se encontra abrangida, subentendido que
efetivamente nos encontremos diante de uma
hip6tese de restri¢do. Aqui, iguamente, como
frisado alhures, haque sedistinguir ashipéteses
de supressdo (mesmo que em determinadas
hip6teses) do acesso a segundainstanciae ade
recorrer paraumainstanciasuperior. Inobstante
a problemética suscitada possa ter semelhangas,
existe umanitidadisting@o quanto aintensidade.
Para podermos avangar na nossa analise,
impde-se que sgjam tecidas algumas conside-
raghes preliminares a respeito dos rudimentos
de uma teoria sobre as restri¢des aos direitos
fundamentais.

O ponto de partida deverd ser a constatacdo
de que nenhum direito fundamental consagrado
na Constituico se encontraimune arestrigoes,
mesmo que se trate de direito que ndo se
encontra sob areserva (simples ou qualificada)
de lei, isto é, que ndo pode ser objeto de
restrigdes pelo legislador ordinario. De acordo
com a mais moderna doutrina, a nogdo de
limites é inerente & natureza das liberdades,
mesmo das consagradas e garantidas pelas
normas de direitos fundamentais. Todo e
gualquer direito fundamental contém limites
denominados imanentes, decorrentes da ordem
constituciond . Viaderegra, sio apontadas duas
espécies de limites imanentes: a) a existéncia
de uma colisdo entre direitos fundamentais; ou
b) entre estes e outrosval ores constitucionais.>
No mais, nos casos em que incide a reserva
legal, arestricdo € vidvel apenas através de lel
ou com base em lei. Em qualquer caso, vigora
0 principio consagrado da proporcionalidade
da restric8o, segundo o qual a interferéncia
limitadora no &mbito de prote¢do de um
determinado direito fundamental deve obedecer
atrés requisitos. @) a necessidade da restricao,
ou sgja, a utilizacdo do meio menos gravoso
(aguele que menos limita aliberdade); b) asua
pertinéncia (adequacéo), no sentido da sua
possibilidade de atingir o resultado almejado;
ec) aproporcionalidade em sentido estrito, que
outra coisa ndo quer dizer sendo a observancia
do equilibrio na relagdo entre o meio e o fim.

% Veja, neste sentido, W. Krebs, JURA, p. 617 e
segs. 1988. Também B. Pieroth e B. Schlink,
Grundrechte : Staatsrecht I, 1990. p. 67 e segs,,
gue apresentam a cléssica distingdo entre os Direitos
Fundamentais no que diz com a possibilidade de
sua restricéo.
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Ademais, apenas uma finalidade constitucio-
namente legitima autoriza uma restricdo a um
determinado direito fundamental .

Nos casos de uma colisdo entre direitos ou
entre valores constitucionais, ocasido na qual
n&o se cogita necessariamente de restricéo pelo
legislador, o que se busca é a otimizagéo
entre os direitos e valores em jogo, no
estabelecimento de uma concordancia prética
(praktische Konkordanz), utilizando a
linguagem de Konrad Hesse, que deve resultar
numa ordenacgdo proporcional dos direitos
fundamentais e/ou dos valores constitucionais
restritivos.> Em rigor, cuida-se de processo de
ponderacdo no qual ndo se trata da atribuicdo
de uma preval éncia absoluta de um valor sobre
outro, mas, sim, na tentativa de aplicagéo
simultanea e compatibilizada de normas, ainda
gue no caso concreto se torne necesséria a
atenuacdo de uma delas.®” De qualquer modo,
esta atividade encontra, por sua vez, limite na
preservacdo do nlcleo essencia (Wesensgehalt)
do direito fundamental, que ndo pode ser
completamente sacrificado. Ao contréario da
Constituicdo portuguesa de 1976 e da Lei
Fundamental da Alemanha de 1949, a CF de
1988 ndo contém regra expressa no campo das
restricBes aos direitos fundamentais, a excecéo
da norma do artigo 60, parégrafo 4°, que veda
a abolicdo dos direitos e garantias individuais,
constituindo limite material ao poder de
reforma constitucional, que, por uma
decorréncialégica, também vinculaolegislador
ordinario. A teoria dos limites imanentes e o
principio da proporcionalidade, contudo,
igualmente ja se encontram consagrados na
nossa doutrina e najurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federd .8

% Novamente W. Krebs, op. cit., p. 622. Entre
nos, inobstante de forma ligeiramente diversa, veja
se a recente obra de Raquel Stumm, Principio da
Proporcionalidade no Direito Constitucional
Brasileiro. Porto Alegre : Liv. do Advogado, 1995.
p. 79 e segs.

% HESSE, K.Grundziige des Verfassungsrechts
der Bundesrepublik Deutschland. Heidelberg :
Miller, 1993. p. 129 e segs.

57 Aqui, cabe lembrar a precisa licdo de Gilmar
F. Mendes, RIL, n. 122, p. 301, abr./jun. 1994,
embasado em entendimento extraido da jurispru-
déncia do Tribunal Constitucional da Alemanha
(“Bundesverfassungsgericht”).

58 Neste sentido, Gilmar F. Mendes, Cadernos
de Direito Tributério e Finangas Publicas v. 3, p.
24 e segs., 1993. que apresenta excelente sinopse
jus-comparativa sobre o assunto.

Voltando ao caso concreto, inobstante a
sumariedade inevitdvel das consideracbes
genéricas tecidas, podemos, de antemao, ter
como indiscutivel apossibilidade de estabel ecer
limites, tanto para o acesso ap segundo grau de
jurisdicdo quanto parao exercicio deumdireito
de recorrer para uma superior instancia. Nesse
sentido — e aqui uma convergéncia de opinides
— ja& se havia manifestado, entre outros, o
Professor Nelson Nery Jr., em seu trabalho
citado,> salientando-se que seu posi cionamento
encontra-se fundado justamente na ausénciade
uma garantia constitucional absoluta do
principio do duplo grau de jurisdi¢cdo. O
Supremo Tribunal Federal, por sua vez,
igualmente sustentou a constitucionalidade do
artigo 34 daL e n°6.830/80, 0 que apenasvem
reforcar esse entendimento.*Tal serevelaainda
mais evidente em ndo se considerando a
garantia do acesso ao duplo grau de jurisdicdo
como um direito fundamental auténomo.
Mesmo nesse caso, seriam aplicaveis, no
minimo, os principios relativos aos limites
imanentes, ainda que se tivesse 0 respectivo
direito fundamental como insuscetivel de
restricdo pelo legidador ordinario. Tomando-se
ambas as hip6teses em pauta como posicoes
incluidas no &mbito de protecéo do artigo 5°,
incisos XXXV ouLV (ouaindadoincisoLIV?),
todos da CF de 1988, mas ndo como direitos
materialmente fundamentais independentes, ha
gue se admitir, em principio, a viabilidade de
restricdes legislativas. O que importa, neste
momento, € a constatacdo de que em ambas as
hi p6teses o caminho pararestri¢des se encontra
aberto. A problematicareside especialmente na
ponderagao dosva ores constitucionaisemjogo
e na proporcionaidade da restricdo, que ndo
poderia, em qualquer hipétese, fazer “tabula
rasa’ desses direitos. Aqui, cabe lembrar que a
seguranca juridica, assim como a propria
celeridade e eficiéncia da Justica, constituem,
sem sombra de dlvidas, a outra face da moeda
dos direitos de ampla defesa e do acesso a
Justica. Mais do que isso, revelam-se condicéo
importante para a consecu¢do da finalidade da
norma que garante o acesso a Justica e a
protecédo judiciéria. Relembremos, por
conveniente, o alcance dado ao dispositivo

5 NERY JUNIOR, op. cit., p. 152 e segs.

80 Acordéo proferido no Ag. 114.709-1, relatado
pelo Min. Aldir Passarinho e publicado no DJU no
dia 28.08.87 (citado por Theotonio Negrdo, Codigo
deProcesso Civil e Legidagao Processual emVigor.
22. ed. S8o Paulo : Maheiros, 1992. p. 815).
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similar pela doutrina alem&: a garantia da
protecdo judiciaria (artigo 19, inciso 1V, da
Lei Fundamental) subentende protec¢éo
suficientemente célere e eficaz.

A fixagdo de um valor de a ¢ada como fator
de supresséo do acesso a0 segundo grau de
jurisdicdo, de modo especial nas hipéteses
envolvendo demandas de natureza pecuniéria
e de pequeno valor, parece, em principio,
corresponder aos ditames daproporcionalidade,
respeitando, ainda, o nlicleo essencia encoberto
pelo &mbito de prote¢do das normas atingidas
pela restricdo, além de salvaguardar as
exigéncias béasi cas da dignidade humana. Neste
caso, ainda que o principio do duplo grau de
jurisdicéo estivesse plasmado expressamente na
nossa Constitui¢éo, a sua supressao em
algumas hipoteses — respeitados os limites
da proporcionalidade e os critérios ja citados —
nao teria, salvo melhor juizo, o conddo deferir
de morte o seu nacleo essencial. Mais
problematica, contudo, revela-se a situacdo em
procedimentos civeis envolvendo interesse
publico, direitos de menores, bem como na
seara dos direitos difusos, apenas para citar
alguns exemplos. Na esferacrimina, a questéo
assume relevo especialmente nos casos de penas
privativas da liberdade. Aqui, poder-se-ia
seriamente duvidar da constitucionalidade de
uma supressdo, ou mesmo de uma restri¢do
substancial, ainda que ndo em todos 0s casos,
do acesso ao duplo grau de jurisdicdo ou do
direito de recurso para uma instancia superior,
principalmente por estarem sendo tangenciados
direitos fundamentais (a liberdade, por
exempl o) evaloresinerentes ao principio maior
da dignidade humana.

Por outro lado, menos sujeita a obstécul os,
sob todos os pontos de vista, hda colocagdo de
restricbes aos recursos de modo geral,
especialmente com o objetivo de filtrar as
demandas que aportam nos tribunais,
principalmente nas Cortes Superiores. Aqui, ja
numaterceira (e até quarta) instancia (Supremo
Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica,
€tc), ndo se apresentam maiores impedimentos
nem quanto a propria supressdo eventual da
instancia. No que tange a esse aspecto, hao nos
parece procedente, salvo melhor juizo, o douto
entendimento do Professor Nelson Nery Jr. que
tem o cabimento dos recursos especial e
extraordinério como insuscetivels de qual quer
tipo de restricdo ou vedac&o pelo legislador
ordinério.®! Ressalva deve ser feita aos casos

61 NERY JUNIOR,, op. cit., p. 154-155.

em que o tribunal superior exerce suas
competéncias originariamente ou como
segunda instancia (aqui, sim, poderia, em tese,
restar maculado o duplo grau de jurisdicdo),
bem como as peculiaridades inerentes ao
controle da constitucionalidade atribuido ao
Supremo Tribunal Federd. A prépria previsio
de recurso para um 6rgao colegiado composto
por juizes da mesma instancia e até mesmo a
possibilidade de se criar 6rgéos de segunda
instancia compostos por julgador singular ndo
implicarianecessariamente, por si S0, SUpressao
do acesso ao duplo grau de jurisdi¢do, nem
feriria de morte o direito de recorrer para uma
instancia superior, como ha quem assim
entenda. A colocacdo, aqui formulada em tom
de indagacdo, parece pertinente. Como se Vé,
as possibilidades de desdobramento do
problema sdo multiplas e sugerem, desde j4,
gue se procure equacionar aquestéo topicamente,
a luz do caso concreto, atentando-se para a
correta ponderacdo dos valores em jogo.

Além disso, necessério quesetenhaemvista
gue é o legislador ordinario quem ira
implementar eventuais reformas (algumas ja
estdo em andamento) que impliquem a
supressdo parcial do acesso ao duplo grau de
jurisdicdo, seja estabelecendo um valor de
alcada, seja por outro modo, ou no sentido de
reduzir o nimero de recursos ou dificultando
suainterposi¢do. Ao Poder Judiciério, de modo
particular através do exercicio em Ultima
instancia da jurisdicdo constitucional, fica
cometida a ponderacéo dosvaoresemjogo e o
controle da constitucionalidade das restricoes,
zelando pela salvaguarda do nlcleo essencial
dos direitos fundamentais, pelo equilibrio dos
valores em pauta e pela preservacéo do
principio maior da dignidade humana.

6. Consideracdes finais

Mais do que conclusfes, ja que estas
pressupdem um certo fechamento de questdo
sobre os aspectos abordados, acreditamos ser
possivel delinear algumas proposi¢des que, no
mais das vezes, assumem necessariamente a
dimensdo de verdadeiros questionamentos.
Voltamos, assim, ao propdsito enunciado na
parte inaugural do trabalho, cujo objetivo
precipuo foi o de langar um pouco de luz (no
sentido de chamar a atencéo para) sobre
alguns tépicos, além de problematizar
outros, salientando que todos os aspectos
abordados carecem de andlise mais acurada e
merecem melhor tratamento.
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Sintetizando retrospectivamente, podemos,
portanto, formular as seguintes consideracOes:

a) A fixacdo de um valor de alcada para
limitag&o do acesso ao duplo grau dejurisdicio
€, sem sombra de ddvida, uma das diversas
aternativas disponiveis para, em tese, alcancar
o desafogamento parcial dos tribunais. A
utilizagdo desta ou de outras formulas deve
passar por um juizo de conveniénciae licitude,
ressaltando-se a dimensdo constituciona do
problema, eis que podem vir a ser tangenciados
valores fundamentais protegidos pela nossa
Constituicéo.

b) A Consgtituicdo de 1988, em seu artigo
5°, parégrafo 2, e na senda da Constituicéo
portuguesade 1976, consagrainequivocamente
um conceito materialmente aberto de direitos
fundamentais, que implica a existéncia de
direitosfundamentais em outras partes do texto
congtitucional (direitos fundamentais no sentido
material e formalmente constitucionais), bem
como com origem no direito internacional
(direitos fundamentais apenas no sentido
material). Direitos fundamentais no sentido
material s8o aqueles que, por sua substancia e
natureza, podem ser equiparados aos direitos
fundamentaisdo catdlogo. Além disso, segundo
remansosa doutrina, a regra citada implica a
impossibilidade de se aplicar o tradicional
principio hermenéutico do inclusio unius
alterius est exclusius e autoriza a deducgéo, via
interpretacdo, de direitosimplicitos, no sentido
de subentendidos nas normas definidoras de
direitos e garantias da Constituicdo ou
decorrentes do seu “regime”’ e/ou “principios’.

c) O conceito materialmente aberto de
direitosfundamentaisinclui também osdireitos
sociais, 0 que decorre da expressdo literal do
texto do artigo 5°, paragrafo 2°, da acolhida
expressa dos direitos sociais pela nossa Carta
(artigo 6° a 11), bem como pelo fato de ser a
Republica brasileira um Estado Social e
Democratico de Direito, a teor do que dispde
0s artigos 1° a 4° da Constituicdo (Dos
Principios Fundamentais) e demais disposi¢des
pertinentes.

d) A partir de formulag8o paradigmética da
doutrina lusitana (v. 1V, 2.2, supra), é possivel
tracar alguns delineamentos rudimentares dos
critérios que podem nortear o intérprete na
localizacdo dos direitos materialmente
fundamentais e que podem ser sintetizados da
seguinte forma. Pela sua formulagdo, o artigo
59, parégrafo 2°, da CF de 1988 revela, salvo

melhor juizo, que os direitos materialmente
fundamentaisindividuais e sociais encontrados
na Constituicdo (mas fora do catdlogo) e em
tratados internacionais devem guardar
pertinéncia direta com os principios funda-
mentais consagrados nos artigos 1° a 4° do
Titulo I. Além disso, devem outorgar ao
individuo, isolada ou coletivamente, certas
posicdes subjetivas, protegendo determinados
bens individuais, coletivos ou sociais, bem
como estar voltados ao resguardo do valor
maior da dignidade humana.

€) Como exemplos de posi¢Besjuridicasque
possuem ao menos uma potencialidade de
serem enquadrados num conceito materia de
direitos fundamentais, cabe citar os que
seguem, remetendo, para a andlise dos demais
exemplos, ao capitulo IV, item 2.3, supra: art.
37,incisos | e VI, art. 61, parégrafo 2°, artigo
150, incisos | a VI, artigo 225, artigo 230,
parégrafo 2°, eartigo 203, todos da Constituicao
Federal.

f) A localizag8o dos direitos materialmente
fundamentais suscita diversos problemas e
encontra-se submetida a evidentes limites.
Tratando-se a identificagdo e revelago desses
direitos de tarefa eminentemente hermenéutica,
cometidaao Poder Judiciario, haque serespeitar
osincontornaveislimitesa competénciacriativa
do intérprete, tragados pela distingdo entre a
atividade legidativa e judiciéria, sob pena de
estar-se ferindo o principio da separagéo dos
poderes, bem como a no¢do de Estado de
Direito. Esta avaliac8o, contudo, h& que se
realizar topicamente, a luz do caso concreto.
Nessecontexto, coloca-setambémapossibilidade
de se considerarem abrangidas pelo dmbito de
protecdo de determinado direito fundamental
constante do catalogo certas posi¢des ou
situagBes que antes ndo eram tidas como
incluidas pela norma, quando néo for possivel
localizar-se um dispositivo pertinente no direito
positivo, de acordo com a solugdo dada pelo
artigo 5°, parégrafo 2°, da CF. Esta dternativa
parece, salvo melhor juizo, corresponder a
noc¢éo de“ direitos fundamentaisimplicitos’ no
sentido estrito que Ihe emprestou parte da
doutrina.

g) A nossa Constituicdo ndo prevé
expressamente a garantia do acesso ao duplo
grau dejurisdicdo, nem no catélogo dosdireitos
fundamentais, nem em outras partes do texto
constitucional. Contudo, revela-se viavel a
utilizaco da aternativa oferecida pelo artigo
50, paragrafo 2°, da nossa Carta, em se
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considerando o direito de “recorrer da sentenca
para juiz ou tribunal superior”, tal como
previsto no artigo 8, dinea h, da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos, como
auténtico direito fundamental no sentido
material. Por outro lado, a simples previsdo de
instancias recursais na parte organizatoria da
Constitui¢do ndo autoriza a conclusio de que a
nossa Carta garante, ao menos de forma
absoluta, o principio do duplo grau de
jurisdicdo. De outra banda, poder-se-ia cogitar
da inclusdo, via hermenéutica, da garantia do
acesso ao duplo grau dejurisdicdo e até mesmo
o direito de recorrer das decisdesjudiciais para
uma insténcia superior, no &mbito de protecdo
normativo dos incisos XXXV, LIV e LV, todos
dojacitado artigo 5° de nossaLei Maior, deta
sorte que nos encontrariamos diante de direitos
implicitos. A utilizaco, isoladaou cumulativa,
deum, dedoisedetodososdispositivos merece,
todavia, uma andlise mais rigorosa

h) A fixagdo de um valor de al¢ada ou
qualquer outro meio de limitac&o do acesso ao
duplo grau de jurisdicdo ou mesmo a
interposicao de recursos para uma instancia
superior em geral ndo conduz necessariamente
a inconsgtitucionalidade, desde que respeitado
o principio da proporcionalidade, bem como
resguardado o valor maximo da dignidade
humana e o nudcleo essencial dos direitos
fundamentais em exame, considerados como
auténticos direitos materialmente fundamentais,
ou dosdispositivosem cujo &mbito de protecéo
foremtidos como incluidos, em se considerando
0 seu enquadramento nacategoriados “ direitos
implicitos’. Como noc&o subjacente, basta
lembrar acircunstnciade que anocdo delimites
€ inerente & natureza das liberdades, inexigindo
direito fundamental absoluto, no sentido de ndo-
sujeito aqualquer tipo de restricdo. Essas nogles
encontram aplicacdo ndo apenas no caso vertente,
mas também nas inimeras situagdes em que
possam vir a ser comprometidos valores
fundamentais da nossa Congtituico.

i) Por derradeiro, cumpre reafirmar que o
nosso propdsito foi apenas de lancar aguns
guestionamentos, com o intento de demonstrar
gue as possibilidades de desenvolvimento,
de modo especial no campo dos direitos
fundamentais, so imensas, em se utilizando o
instrumental teérico adequado, de modo
particular, explorando-se o potencial de um
conceito materialmente aberto de direitos
fundamentais, tal como consagrado pelo artigo
59, paragrafo 2°, da nossa Constituicdo. Além

disso, e aqui ratificamos nossa propostainicial,
buscou-se a problematizacéo do tema, tentando
revelar que, de regra, ha muito mais em jogo
(a problematica especifica escolhida é apenas
um exemplo pingado num universo ilimitado
de possibilidades) do que umasimples reforma
da legidacdo processual.
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