Il ENCONTRO VIRTUAL DO
CONPEDI

DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

JOSE FERNANDO VIDAL DE SOUZA
RIVA SOBRADO DE FREITAS

LUCAS GONCALVESDA SILVA



Copyright © 2021 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduacao em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos. Nenhuma parte destes anais podera ser reproduzida ou
transmitida sejam quais forem os meios empregados sem prévia autorizacao dos editores.

Diretoria - CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC - Santa Catarina

Diretora Executiva - Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - UNIVEM/FMU - Sao Paulo
Vice-presidente Norte - Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Cesupa - Para

Vice-presidente Centro-Oeste - Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG - Goias

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Leonel Severo Rocha - Unisinos - Rio Grande do Sul

Vice-presidente Sudeste - Profa. Dra. Rosangela Lunardelli Cavallazzi - UFRJ/PUCRio - Rio de Janeiro
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Gina Vidal Marcilio Pompeu - UNIFOR - Ceara

Representante Discente:
Prof. Dra. Sinara Lacerda Andrade - UNIMAR/FEPODI - Sao Paulo

Conselho Fiscal:

Prof. Dr. Caio Augusto Souza Lara - ESDHC - Minas Gerais

Prof. Dr. Joao Marcelo de Lima Assafim - UCAM - Rio de Janeiro
Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho - Ceara

Prof. Dr. Lucas Goncalves da Silva - UFS - Sergipe

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - UNIMAR - Sao Paulo
Secretarias

Relagdes Institucionais:

Prof. Dra. Daniela Marques De Moraes - UNB - Distrito Federal
Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues - UNIVEM - S&o Paulo

Prof. Dr. Yuri Nathan da Costa Lannes - Mackenzie - Sao Paulo
Comunicacao:

Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho - UPF/Univali - Rio Grande do Sul
Profa. Dra. Maria Creusa De Araljo Borges - UFPB - Paraiba

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro - UNOESC - Santa Catarina
Relagdes Internacionais para o Continente Americano:

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA - Bahia

Prof. Dr. Jeronimo Siqueira Tybusch - UFSM - Rio Grande do Sul
Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - UFMA - Maranhao
Relagdes Internacionais para os demais Continentes:

Prof. Dr. José Barroso Filho - ENAJUM

Prof. Dr. Rubens Becak - USP - Sao Paulo

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr - Unicuritiba - Parana
Eventos:

Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta - Fumec - Minas Gerais
Profa. Dra. Cinthia Obladen de Almendra Freitas - PUC - Parana
Profa. Dra. Livia Gaigher Bosio Campello - UFMS - Mato Grosso do Sul

Membro Nato - Presidéncia anterior Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UMICAP - Pernambuco

D597
Direitos e garantias fundamentais I [Recurso eletronico on-line] organizagdo CONPEDI

Coordenadores: José Fernando Vidal De Souza; Lucas Gongalves da Silva;Riva Sobrado De Freitas — Florianopolis:

CONPEDI, 2021.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-65-5648-317-7

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicagdes
Tema: Satde: seguranca humana para a democracia

1. Direito — Estudo e ensino (Pés-graduagdo) — Encontros Nacionais. 2. Direitos. 3. Garantias. 111 Encontro Virtual do

CONPEDI (1: 2021 : Florianopolis, Brasil).

CDU: 34

A

CONPEDI

Conselho Nacional de Pesquisa
e Po6s-Graduagéo em Direito Florianépolis
Santa Catarina — Brasil
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/
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DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacdo

O Il Encontro Virtual do CONPEDI sob o tema “Salde: seguranca humana para
democracia’, promoveu a terceira edicdo dentro das inovacOes criadas pela diretoria, para
realizagdo por meio digitais com a divisdo dos ja tradicionais Anais do Evento com seus
Grupos de Trabal ho.

No presente GT encontram-se as pesguisas desenvolvidas em vérios Programas de Mestrado
e Doutorado do Brasil, com artigos selecionados por meio de avaliagdo por pares,

objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na divulgacdo do conhecimento e
formagao do estado da arte na area dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Valorosas contribuicdes tedricas e relevantes inser¢des na realidade brasileira emanam da
reflexéo trazida pelos professores, mestres, doutores e académicos de todo o Brasil. Os
artigos mostram um pouco datematica, “ Salide: seguran¢a humana para democracia’.

Temas sensiveis, foram apresentados, por meio de 21 artigos, que compdem os presentes
anais, resultado de pesquisas e abordagens relevantes ao conhecimento cientifico, saber:

O primeiro artigo intitulado "(Re)leitura do teorema de colisdes. uma andlise da ponderacéo
entre direitos fundamentais no contexto de grave crise sanitaria’, de Ana Nathalia Gomes do
Nascimento Pinheiro de Sousa trata da aplicacéo da ponderagcdo no ambito dos direitos e
garantias fundamentais, referentes a liberdade religiosa, de um lado; e direito social a salde,
de outro, com uma releitura do Teorema de Colisdes, considerando o atual contexto de surto
endémico, tudo para explicar a aplicacdo do principio da proporcionalidade mitigada.

Em seguida, Bruna Piffer Bernardoni , Giovana Benedita Jaber Rossini Ramos e Galdino
Luiz Ramos Junior apresentam o artigo "A interferéncia da globalizagdo no principio da
dignidade da pessoa humana', no qual abordam o fendbmeno da globalizag&o no principio da
dignidade da pessoa humana, no contexto politico-social, em especial as consequéncias da
pandemiada COVID-19 e das doengas neuronais.



Depois, Maxwel Mota De Andrade, apresenta A (in)efetividade dos direitos fundamentais
nas sociedades contemporaneas e 0 papel afirmativo do estado brasileiro”, examinando a
efetividade dos direitos fundamentais positivados na Constituicdo de um pais e a crise de
efetividade de tais direitos fundamentais.

O quarto artigo, intitulado "A colisdo de direitos fundamentais na pandemia e 0 processo
estrutural”, Marcilia Ferreira da Cunha e Castro e Rodrigo de Castro Alves analisam se 0
processo estrutural € instrumento relevante para julgamento de casos em que ha tal colisdo
dos direitos fundamentais, em especial durante a pandemia atual.

Na sequéncia Flavia Piva Almeida Leite e Maria Cristina Teixeira apresentam o artigo "A
educacdo para a cidadania e os objetivos para 0 desenvolvimento sustentavel”, no qual
examinam a educacdo para a cidadania em sua relacdo com os Objetivos para o
Desenvolvimento Sustentével (ODS), aspectos da vida socia indissociavels, fundamentais
para o desenvolvimento da sociedade contemporanea, conforme as disposicbes da
Constituicdo e Tratados e Convencdes I nternacionais que abordam estes assuntos.

O sexto artigo de Juliana Kryssia Lopes Maia, Natalia Oliveira de Abreu e Milena Zampieri
Sellmann, nominado "A garantia fundamental do direito a moradia nas favelas brasileiras em
época de pandemia’ aborda o conceito de moradia digna e adequada como direito

fundamental, previsto na Constituicdo Federal Brasileira, diante das mazelas causadas pela
Pandemia do coronavirus.

"Fosfoetanolamina, a cura do cancer? Pfizer, Astrazenica, Janssen e covid-19 entre o direito a
vida e o direito de tentar" de Marcio José Alves De Sousa examina o medo da morte e a
protecdo do direito a salde e o direito avida, diante dafiscalizacdo da Anvisa.

Na sequéncia, Yuri Nathan da Costa Lannes, Tais Ramos e Phelipe Marcelo Berretta
laderoza em "Home Care e planos de salde privados. a efetividade das decisdes procedentes
no estado de S&o Paulo” se dedicam a analisar o tratamento home care, verificando quais séo
os fundamentos para o0 seu deferimento e quais medidas devem ser tomadas para o
cumprimento de referidas decisbes.

No nono artigo, "O acesso a justica e a tutela coletiva para efetivacdo dos direitos
fundamentais dos idosos", Luana Pedrosa De Figueiredo Cruz e Alexandre Junio de Oliveira
Machado analisam a necessidade de garantia dos direitos fundamentais dos idosos, através do
acesso a justica e datutela coletiva.



Na sequéncia, Rubia Carla Goedert e Ana Luiza Baniski, em "O direito a salide e 0s aspectos
da judicializacdo da salde antes e durante a pandemia do coronavirus' estudam a
competéncia, a distribuicdo orcamentaria do direito a salide e a sua efetividade diante do
cenario da pandemia do coronavirus.

Ato continuo, José Sebastido de Oliveira e Anara Rebeca Ciscoto Y oshioka, apresentam o
artigo "O encarceramento feminino no Brasil e o impacto da pandemia do covid-19 nos
direitos reprodutivos e da personalidade da detenta brasileira’, no qual estudam os direitos da
mulher detenta grévida, lactante e méde de criancas de até 12 anos, diante dos dispositivos
existentes nas legislacdes nacionais e internacionais, bem como o impacto da pandemia do
COVID-19 nos direitos reprodutivos dessas mulheres.

Logo depois, Carlos Rafael da Silva, no artigo "O Estado e os beneficios sociais' apresenta
uma andlise dos direitos fundamentais, da previdéncia social, da salide e da assisténcia social,
como mecanismo de contribuicdo distributiva e solidaria de protecéo a pessoa humana.

No décimo terceiro artigo, Renata Botelho Dutra, apresenta "O PAILI e as medidas de
seguranca: humanizacdo da loucura como exercicio para a democracia’ cujo objeto principal
€ apesquisa do louco infrator, seu comportamento, o envolvimento familiar no tratamento e a
participacdo da sociedade no seu processo de reconhecimento e reinsercao enquanto sujeitos
de direito do Estado democrético.

Em "Pandemia a disruptividade do século XX1", Katia Daltro Costa Knoblauch e Fernanda
Daltro Costa Knoblauch examinam a pandemia do Coronavirus, de maneira
multidisciplinarmente, bem como seus efeitos colaterais ocasionados por politicas neoliberais
até entdo adotadas e o contexto da “erosdo das fronteiras’, que permite melhor compreenséo
das possibilidades e limites de protegdo no ambito da salde.

Depois, Bianca Bonadiman Abrdo e Carolina Penteado Gerace Bouix, no artigo "Pandemia
da covid-19 no estado democrético de direito: breve andlise do direito a vida e a salde versus
o direito a liberdade de locomocéo frente as restrices governamentais' refletem sobre as
restricbes impostas pela Administragdo Publica em suas esferas no combate a pandemia da
Covid-19 sob a égide do (des)respeito ao Estado Democrético de Direito e a relacéo
paradoxal da preservacdo do direito a liberdade de locomocé&o versus os direitos a vida e a
salde.

Na sequéncia, Wendelaine Cristina Correia de Andrade Oliveira e Maria Andreia Lemos
apresentam o artigo "Politica nacional de Educacdo na perspectiva inclusiva: analise da



decisdo de suspensdo de eficacia do decreto federal n.° 10.502/2020" e examinam aspectos da
Politica Nacional de Educacéo Especial e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, diante do
mencionado decreto, bem como os fundamentos juridicos da deciséo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 6.590.

O décimo sétimo artigo "Preceitos essenciais do ordenamento juridico brasileiro na sociedade
dainformacdo" de Emerson Penha Malheiro estuda as nocdes de Direitos Fundamentais e os
conceitos gue tornem exequivel a sua andlise no ordenamento juridico brasileiro na sociedade
da informacéo, por meio andlise dos principios elementares e da insercdo de normas
protetivas no sistema juridico nacional, avaliando sua validade e aceitacdo internas.

Depois, Méario Luiz Silva com o artigo "Principio da igualdade em sua acepcdo material
como fundamento do estado de bem estar social" examina a busca de justica a todos os
individuos e a figura do Estado abstencionista que permite a criacdo de abissais
desigualdades sociais e o Estado de Bem Estar Social, como forma de mitigar as
desigualdades criadas pelo Estado Liberal.

Outrossim, Murilo Tanaka Munhoz apresenta a " Relacéo entre discurso de 6dio, fake news e
a dignidade humana em tempos atuais', um estudo sobre o discurso de édio e as fake news,
contrastando com os direitos fundamentais.

Em "Tributo: afuncdo social e o desenvolvimento como liberdade”, Daisy Rafagla da Silva e
Natalia Oliveira de Abreu tratam da funcéo social do tributo e sua importancia para que se
busque a reducdo da desigualdade social, a partir do pensamento do economista Amartya Sen.

Por fim, Luana Pedrosa de Figueiredo Cruz e Gustavo Henrique Maia Garcia apresentam o
artigo "Tutela coletiva da salde: reserva do possivel e a escassez de recursos na pandemia de
covid-19", no qual analisam a concretizacdo do direito fundamental a salide em um quadro
pandémico grave, com escassez de recursos financeiros, insumos medicos e de recursos
humanos, ao lado do dever estatal de coordenar planos contingenciais do Sistema Unico de
Salde.

Assim como foi seguramente um momento impar a Coordenacéo do GT, organizando a
apresentacdo dos trabal hos, acreditamos que tem valor cientifico positivo, ao leitor ou leitora,
a experiéncia de aprofundar o pensamento daqueles que souberam cativar o solitério
momento da leitura e da meditacéo, para colocar a prova as vérias teses defendidas naqueles
dias do CONPEDI VIRTUAL de 2021.



Divulgar a producdo cientifica colaborativa socializa o conhecimento e oferece a sociedade
nacional e internacional o estado da arte do pensamento juridico contemporaneo aferido nos
varios centros de exceléncia que contribuiram no desenvolvimento pessoal e profissional dos
autores e autoras do presente GT.

Por fim, nossos agradecimentos ao CONPEDI pela honra a que fomos laureados ao
coordenar 0 GT e agora, pela redacdo da presente apresentacao, que possui a marca indelével
do esmero, da dedicacé@o e o enfrentamento a todas as dificuldades que demandam uma
publicacéo de qualidade como a presente.

Desglamos uma boa leitura aos estimados |eitores.

Organizadores:

Prof. Dr. José Fernando Vida de Souza— Universidade Nove de Julho (UNINOVE)

Prof. Dr. Lucas Goncalves da Silva— Universidade Federal de Sergipe (UFS)

Prof. Dra. Riva Sobrado de Freitas-Universidade do Oeste de Santa Catarina (UNOESC)



PRECEITOSESSENCIAISDO ORDENAMENTO JUR’~I'DI CO BRASILEIRO NA
SOCIEDADE DA INFORMACAO

ESSENTIAL PRECEPTIONSOF THE BRAZILIAN LEGAL ORDER IN THE
INFORMATION SOCIETY

Emerson Penha Malheiro 1

Resumo

O estudo apresenta noc¢des de Direitos Fundamentais e conceitos que tornem exequivel a sua
analise no ordenamento juridico brasileiro na sociedade da informagéo. O estudo empreende
esforcos para trazer mais que uma verificagdo dos principais institutos previstos no

ordenamento juridico brasileiro. O artigo tem como objetivo analisar 0s principios

elementares e a inser¢cdo de normas protetivas no sistema juridico nacional, avaliando sua
validade e aceitacdo internas. Realizou-se uma pesquisa bibliogréfica, procurando enfatizar a
importancia dos Direitos Fundamentais e sua presenca no direito brasileiro. Conclui-se pelo
reconhecimento da seguranca juridica e a necessidade de normas especificas como fator de
maior protegao.

Palavras-chave: Direitos fundamentais, Sociedade da informagdo, Ordenamento juridico
brasileiro, Preceitos elementares

Abstract/Resumen/Résumeé

The study presents notions of Fundamental Rights and concepts that make its analysis
feasible in the Brazilian legal system in the information society. The study endeavors to bring
more than a verification of the main institutes foreseen. Article aims to analyze the
elementary principles and the insertion of protective norms in the legal system, assessing
their internal validity and acceptance. A bibliographic research was carried out, seeking to
emphasize the importance of Fundamental Rights and their presence in Brazilian law. It
concludes with the recognition of legal certainty and the need for specific rules as a factor of
greater protection.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Information society, Brazilian
legal system, Elementary precepts

1 P6s-Doutor em Direitos Humanos (Universidad de Salamanca). Doutor e Mestre em Direito (UNIMES).
Graduado em Direito (FMU) e em Marketing (UNIP). Graduando em Filosofia (USP). Advogado.
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1. INTRODUCAO

Os principios fundamentais sdo nucleos informadores de todo um sistema juridico.

Cuidam-se de sustentaculos que apoiam uma combinacdo de partes que, coordenadas,
concorrem para o fim social.

Se uma determinada regra possuir diversos entendimentos, a exegese deve ser realizada
em consonancia com o principio mais importante dentro do conjunto de circunstancias que
acompanham um acontecimento.

Os principios sdo diferentes das normas.

As normas sdo regras que protegem situacdes subjetivas de conexdo, pois coferem a
pessoas ou a entidades a possibilidade de realizar certos interesses por conduta propria ou
demandando acdo ou abstencédo de outras pessoas, e obrigam pessoas ou entidades ao dever de
se subordinar aos requisitos de realizar uma prestacdo, acao ou abstencdo em favor de outrem.

Qualquer interpretacdo perdera legitimidade se contrastar com o principio que Ihe é
inerente.

Eles sdo varios. Na sequéncia serdo examinados importantes principios:

1.1 Soberania

Soberania é a propriedade que determina o poder politico superior de um Estado, no
interior do territério nacional e também em seus vinculos com outros Estados, OrganizacGes
Internacionais Intergovernamentais e demais entes do Direito Internacional.

“O conceito juridico-politico moderno de soberania, desde sempre controverso e dificil
de precisar, é geralmente caracterizado pelas notas tipicas de estadualidade, publicidade,
independéncia, autodeterminacdo, autonormacao, centralizacdo, hierarquia, jurisdicdo, indulto
e autoridade coerciva, monetaria, tributaria, penal e militar.”?

E importante salientar que a soberania de um Estado ndo é ilimitada. Ela possui
restricdes.

Hodiernamente, ¢ incabivel “que um Estado alegue, na defesa de suas condutas
violatorias de direitos humanos, que a protecdo de direitos humanos faz parte de seu dominio
reservado, e que eventual averiguacao internacional (mesmo que minima) da situacdo interna

de direitos humanos ofenderia sua soberania.”?

1 Jonatas E. M. Machado. Direito internacional: do paradigma classico ao p6s-11de setembro, p. 213.
2 André de Carvalho Ramos. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional, p. 69.
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1.2 Cidadania

A cidadania se caracteriza pela prerrogativa conferida ao individuo para o exercicio de
seus direitos e o cumprimento de seus deveres no plano interno do Estado.

Cidaddo €é a pessoa humana no gozo de seus direitos e deveres de natureza
constitucional.

Né&o se deve confundir nacionalidade com cidadania.

“Entre nos a distingdo ¢ clara e praticamente aceita por todos os autores, no sentido de
que a nacionalidade é o vinculo juridico que une, liga, vincula o individuo ao Estado e a
cidadania representa um contetdo adicional, de carater politico, que faculta a pessoa certos
direitos politicos, como o de votar e ser eleito.

A cidadania pressupde a nacionalidade, ou seja, para ser titular dos direitos politicos, ha
de se ser nacional, enquanto que o nacional pode perder ou ter seus direitos politicos suspensos
(art. 15, CF), deixando de ser cidaddo™.

A capacidade politica & um pressuposto da cidadania.

1.3 Dignidade da pessoa humana

A dignidade € valor intrinseco da propria condicdo humana, de modo que todo ser
humano tem dignidade pelo simples fato de ser pessoa.

Ainda que seja dificil estabelecer um conceito de dignidade, pois em face da cultura de
cada sociedade a concepcao do digno e do indigno pode variar, de acordo com 0s costumes,
com o sentimento de injustica que aflora diante de um caso concreto, a protecdo da dignidade
da pessoa humana envolve todos 0s aspectos da pessoa, sem excecao.

“Assim, a dignidade humana consiste na qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano, que o protege contra todo tratamento degradante e discriminag¢do odiosa, bem como
assegura condi¢fes materiais minimas de sobrevivéncia. Consiste em atributo que todo
individuo possui, inerente a sua condicdo humana, ndo importando qualquer outra condicdo
referente a nacionalidade, opgao politica, orientagio sexual, credo etc.”

Exemplificando, pode-se afirmar que uma pessoa merece total e irrestrita prote¢éo a sua

dignidade, seja em relacdo a fungdo profissional que desempenha, seja quanto a sua imagem

3 Jacob Dolinger. Direito internacional privado: parte geral, p. 157.
4 André de Carvalho Ramos. Curso de direitos humanos, p. 74.
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perante seus pares, sua intimidade, sua privacidade, seus pensamentos e convicg¢des politicas,
socioldgicas, filosoficas etc.

N&o ha duvidas de que o epicentro de onde se irradiam quaisquer outros direitos
fundamentais é o principio da protecdo da dignidade da pessoa humana, sendo que, todos 0s
demais principios se desenvolvem como uma espiral, a partir daquele principio nuclear.

Desta forma, a fim de que a pessoa atinja a efetividade na pretensdo minima de uma
condicdo de razoavel em sua relacdo de emprego, deve o Estado zelar pela fixacdo de um piso
vital minimo de direitos ao trabalhador, a fim de conferir efetividade a dignidade da pessoa
humana.

N&o s6 foi elaborada a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948), como o
pensamento juridico incorporou diversos valores no plano interno dos Estados.

N&o ¢ possivel falar em um sistema juridico que nédo esteja fundado na dignidade da
pessoa humana, consciéncia surgida a partir da segunda metade do século XX.

“E ela, a dignidade, o primeiro fundamento de todo o sistema constitucional posto e 0
tltimo arcabouco da guarida dos direitos individuais.”®

A dignidade € inerente a pessoa humana. Acresce-se a sua integridade fisica e psiquica
0 respeito ao seu pensamento, comportamento, sua imagem, intimidade, consciéncia e suas
acoes.

“O valor da dignidade humana — ineditamente elevado a principio fundamental da Carta,
nos termos do art. 1.°, 111 — imp&e-se como nucleo basico e informador do ordenamento juridico
brasileiro, como critério e parametro de valoracdo a orientar a interpretacdo e compreensao do
sistema constitucional instaurado em 1988.°

A dignidade é intrinseca ao ser humano e o respeito a ela € uma forma extrinseca de
reconhecimento a esse direito.

N&o podem, portanto, serem proscritas penas cruéis e infamantes, pois o poder punitivo
ndo deve aplicar san¢des que lesionem a constituicdo fisico-psiquica do ser humano.

Considerando que os textos constitucionais devem ser compreendidos como um sistema
que seleciona determinados valores sociais, pode-se afirmar que a Constituicdo Federal
brasileira elege a dignidade da pessoa humana como valor essencial que Ihe da unidade de

sentido.

° Luiz Antonio Rizzatto Nunes. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e
jurisprudéncia, p. 47.
6 Flavia Piovesan. Temas de direitos humanos, p. 48.
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A posicdo geografica constitucional do principio mostra que sem a sua presenga ndo se
pode sequer falar em Estado Democrético e Social de Direito, de modo que a sua apresentacéo
é nuclear do sistema juridico brasileiro.

Preceitos que causem desequilibrio ao sistema por incompatibilidade com o principio
da dignidade da pessoa humana devem ser rechacgados.

“Ao instituir a dignidade humana como valor maior de um sistema normativo, o
constituinte impde a necessidade de que se afaste toda situacdo que reduza as liberdades
fundamentais ou desconsidere a realizaco plena e igualitiria das pessoas no Ambito social.”’

Sabe-se, portanto, que a orientacdo emerge como uma garantia inafastavel de protecdo
do ser humano, pois se trata de um principio que inspira até mesmo na exegese das regras

magnas.

1.3.1 O dever social de aplicacdo concreta do principio constitucional da dignidade da

pessoa humana

O respeito a dignidade da pessoa humana observa, precipuamente, o cumprimento dos
direitos sociais estabelecidos no art. 6.°, CF: “Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao”.

O raciocinio juridico interpretativo de todas as normas do ordenamento deve se orientar
pelo principio, pois se cuida estritamente do nucleo axiolégico do direito contemporaneo.

Trata-se de uma restricdo ao poder politico supremo de um Estado, pois apesar de sua
personalidade independente e autoridade plena, sua atuacéo esbarra na condi¢cdo humana.

Sob tal aspecto, com uma conexao intrinseca com o direito desde periodos longinquos,
o Estado tem arrostado fontes incognitas de poder.

Contudo, o homem ndo se confunde com a vida do Estado e ndo pode ser instrumento
para 0s outros, mas um fim em si mesmo.

O Estado apenas existe em virtude e para o ser humano.

Nessa toada, a representacdo do direito baseada em dogmas tradicionais deve,
hodiernamente, enfrentar uma sociedade que se modifica continuamente, com novas

manifestacdes de exigéncias, necessidades e novos componentes.

7 Ailton Cocurutto. Os principios da dignidade da pessoa humana e da inclus&o social, p. 45.
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E, portanto, um dever social a aplicacdo concreta do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, pois ndo se cuida apenas de um fundamento estatico, mas
dindmico, que proporciona o emprego de condi¢des de vida em conexdo com um piso vital
minimo de existéncia.

Nesse aspecto, quanto ao ser humano, é relevante destacar que cada pessoa atua em
razdo de seus interesses peculiares, que sdo definidos em consonancia com seus proprios
objetivos e nem sempre sdo demonstrados de maneira serena e transldcida.

Como consequéncia, a criacdo e delimitacdo de textos juridicos, assim como sua
interpretacdo, nunca sdo imparciais.

A obediéncia ao principio da dignidade da pessoa humana tenta estabelecer um
parametro exegético para as relagdes juridicas humanas, afinal, elas sdo fragmentarias e
evoluem continuamente.

Porém, cada ramo em velocidade diferente, gerando um cenario para o direito com
maltiplas realidades e inlmeras conexdes.

De qualquer forma, releve-se que a Constituicdo Federal brasileira de 1988 prevé a

dignidade da pessoa humana como um fundamento da Republica Federativa do Brasil.

1.4 Pluralismo politico

O pluralismo politico é a mais cristalina manifestacdo da democracia no direito interno
do Estado.

E a liberdade de formacéo de correntes politicas no Estado, representativas dos diversos
segmentos da opinido publica, em que as formas de controle estdo conexas as estruturas de
poder no Estado Democratico e Social de Direito.

A Constituicdo Federal fixa parametros para que o poder de um grupo possa ser

controlado pelo poder de outro grupo.
1.5 Separacédo dos poderes

A Carta Magna estabelece a estrutura de poderes da Unido por meio das trés funcoes,
independentes e devidamente harménicas entre si: a legislativa, a executiva e a judiciaria.

Nessa estrutura normativa, 0s poderes exercem funcgdes preponderantes, o que ndo os

impede de o exercicio de fungdes atipicas.
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1.6 Principios bésicos de regimento das relagdes exteriores brasileiras

Os principios basicos de regimento das relacdes exteriores brasileiras se encontram
principalmente no artigo 4.° da Carta de Outubro.

Tratam-se de diretrizes que tém por objetivo promover acfes de politica externa e que
serdo apontados e analisados detidamente a seguir:

“Artigo 4.° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais
pelos seguintes principios:

| — independéncia nacional”:

Por meio deste dispositivo o Brasil afirma categoricamente a sua soberania perante os
demais Estados e outros sujeitos de Direito Internacional Publico.

A soberania aqui deve ser entendida tanto no aspecto interno, quanto externo.

Sob a andlise interna, significa a capacidade de se auto-administrar, de manter a ordem,
de estabelecer seu proprio governo.

Sob a andlise externa significa a capacidade de manifestar sua insubmissédo a qualquer
poder extrinseco ao Estado.

“II — prevaléncia dos direitos humanos™:

O Brasil manifesta a sua adeséo a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948),
bem como a sua promoc¢édo em territorio nacional.

Apesar de iniUmeras criticas que recebe — nem todas desprovidas de fundamento — o
Brasil é um dos paises que mais se preocupa com a aplicacdo de Direitos Humanos.

E signatario de diversas convencdes e pactos que conferem eficacia a Declaracio
Universal.

“IIT — autodeterminagdo dos povos™:

A Constituicdo Federal demonstra o respeito a soberania dos outros Estados e a
contribuicdo do Brasil para a manutencdo da possibilidade dos outros povos de determinar o
rumo politico de seus paises.

“IV — nédo-intervengdo™:

O principio em apreco torna evidente o comprometimento do Estado brasileiro em nédo
interferir em assuntos internos de outras nacdes.

“V —igualdade entre os Estados™:

O dispositivo materializa na Constituicdo Federal o principio da horizontalidade, que
estabelece que todos os Estados séo juridicamente iguais nas relagdes exteriores.

“VI — defesa da paz™:
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A paz mencionada no dispositivo ndo significa apenas a “auséncia de guerra”, mas a
“inexisténcia de confrontos armados”. E necessario lembrar que se trata de um texto de direito
interno, que orienta o Brasil nas relag6es internacionais.

A paz é uma aspiracao a ser alcangada e apesar de ndo ser uma absoluta realidade no
Direito Internacional, significa, indubitavelmente, o principal motivo da sua existéncia.

“VII — solugdo pacifica de conflitos”:

A solucéo pacifica de conflitos € uma tradicdo no nosso Direito Constitucional
Internacional.

Esteve presente na Constituicdo Federal brasileira de 1891, 1934, 1946 e na de 1967,
com a emenda n.° 1 de 1969. N&o poderia faltar, portanto, na de 1988.

Ha diversos mecanismos para a solucdo pacifica de conflitos.

S&o mecanismos diplomaticos: negociacao direta, sistema de consultas, bons oficios,
mediacéo, conciliagdo, inquérito.

Considera-se a existéncia de mecanismos politicos sempre que houver a atuacéo de uma
organizagdo internacional.

S&o mecanismos jurisdicionais: arbitragem internacional pablica; solucéo judicial.

S&o mecanismos coercitivos: represalias, retorsdo e ruptura das relagdes diplomaticas.

Os mecanismos diplomaticos configuram-se na melhor forma para a solugdo de
controvérsias, pois apresentam 0S recursos mais satisfatorios para resolver as questfes
dissonantes entre as partes, seja mediante negociacéo direta, sistema de consultas, bons oficios,
mediacdo, conciliacdo ou inquérito, sendo irrelevante a contenda ser bilateral ou multilateral.

Na negociacdo direta, a divergéncia se resolve mediante entendimento entre o0s
antagonistas, sem intercessdo de pessoa estranha a relagdo fatica ou juridica.

Os contendores visam expor seus argumentos e motivos, encontram-se e firmam,
geralmente, um acordo, colocando termo a celeuma.

Como consequéncia da negociacgdo direta, podera uma das partes reconhecer o direito
da outra, renunciar a sua pretensao ou poderao transacionar, fazendo concessdes reciprocas.

O sistema de consultas nada mais é do que uma negociacéo direta previamente ajustada,
pois as partes estabeleceram antecipadamente em uma clausula de um tratado a existéncia de
encontros em intervalos regulares para a discussao e solucdo das divergéncias surgidas num
espaco determinado de tempo. N&o ha participacdo de terceiros.

Os bons oficios consistem na tentativa amigavel de terceiro, ndo envolvido no conflito,
de promover uma aproximagao entre as partes, sem a preocupagdo de tomar conhecimento

acerca dos motivos dos contendores.

296



O amparo para a solucdo do desentendimento é somente instrumental, ou seja, o terceiro
ndo propde termos para resolver o impasse, nem verifica os fundamentos dos litigantes,
restringindo-se somente a apropinquar os contendores e abrir ou reatar as negociacoes.

Na mediacdo, inversamente aos bons oficios, o terceiro estranho a requesta sugere uma
solugdo. A sua conduta ndo é apenas instrumental, mas substancial, pois toma parte nas
negociagdes, conhecendo dos motivos da desinteligéncia e apresentando termos para o fim da
contenda.

A mediacdo difere da arbitragem porque a solucdo proposta pelo intermediario ndo
vincula as partes, observado que seu caréter é facultativo.

A conciliacdo, por seu turno, é uma forma mais solene para a solucéo de conflitos, em
que existe a nomeacao de uma comissao, composta por representantes das partes em conflito e
outros integrantes neutros, em nimero obrigatoriamente impar.

E dever da comissdo guiar os contendentes na direcio de uma confluéncia de interesses,
emitindo parecer, relatorio ou informe que exponha uma solucdo para cizania e sem o
estabelecimento de vinculo para os antagonistas, ou seja, os litigantes ndo séo obrigados a seguir
0S termos propostos.

O inquerito € o procedimento por meio do qual s@&o nomeados Comissarios
Investigadores que buscam informacdes para o esclarecimento da questdo controvertida entre
os dissidentes.

O inquérito é preparatorio para a solucao da divergéncia e, por si s0, ndo encerra a godia.
N&o ha propositura de qualquer termo, mas uma apuracéo féatica.

Ha relevante pesquisa imparcial sobre os fatos que cercam a desavenca. E um
procedimento preliminar aos demais mecanismos de solucdo de controvérsias

Ha também os mecanismos politicos, que levam em consideracdo a atuacdo das
Organizac6es Internacionais Intergovernamentais na satisfacdo das controvérsias.

Sob tal aspecto, a Organizacdo das Nacgdes Unidas se destaca nesse cenario pela
contribuicdo de sua Assembleia Geral e de seu Conselho de Seguranca.

Nas hipoteses de graves hostilidades entre Estados, capazes de constituir ameaca a paz
e a seguranca internacionais, a ONU devera intervir emitindo recomendacdes e resolucées.

E importante salientar que a contenda deve ser internacional, pois a Organizacdo das
Nacdes Unidas ndo pode atuar nos assuntos de natureza interna de um Estado, na forma do
artigo 2.° (7) da Carta de Sao Francisco (1945).

Os mecanismos jurisdicionais sdo aqueles utilizados para promover a solucdo de

controvérsias mediante a submissdo a procedimentos especificos e decisdes mandamentais.
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A distingdo em relacdo aos mecanismos anteriores encontra guarida na sujei¢do as
disposicOes celebradas e consentidas antecipadamente pelas partes com base nas regras de
Direito Internacional.

A arbitragem internacional é uma importante aliada para a solugdo de controvérsias.

Inicialmente, € preciso salientar que a arbitragem internacional publica € um mecanismo
jurisdicional e ndo judiciario para a solugdo de conflitos.

Nos conflitos bilaterais, consiste na formacao de um tribunal constituido, geralmente,
de trés arbitros, um de cada parte, comprometidos na escolha de um terceiro imparcial a disputa.

Todos devem ter profundo conhecimento acerca da matéria objeto do pleito. Nas
controvérsias multilaterais, nada impede um nimero maior de arbitros, desde que impar, bem
como a escolha, em qualquer das hipdteses, de apenas um.

A arbitragem tem por base um “compromisso”, que ¢ um documento por meio do qual
sdo concedidos poderes especificos a um julgador ou a um colegiado e estabelecido o local do
julgamento, além do procedimento a ser adotado.

A arbitragem é caracterizada pela perfeita submissdo das partes a decisdo que for
proferida, ja que ndo ha de se falar em recurso, posto que € definitiva e obrigatoria.

A execucao do laudo arbitral leva em conta a boa-fé das partes, ja que ndo ha um poder
superior para realiza-la. O descumprimento da decisdo configura ilicito internacional.

Ao contrario do que ocorre com a arbitragem internacional publica, a solucéo judicial é
integrada por meio de cortes internacionais que possuem juizes togados, plenamente
capacitados para julgar a questao controvertida entre as partes.

Os tribunais internacionais sdo formados mediante tratados, que sdo celebrados de
acordo com a conjugacdo da manifestacdo do consentimento das partes.

Diversamente do que ocorre com a jurisdicao arbitral, que remonta a Antiguidade, a
solucdo judicial € mecanismo jurisdicional relativamente novo na dimenséo internacional.

“VIII — repudio ao terrorismo € racismo’:

Lamentavelmente, houve pouca técnica do legislador constitucional na elaboracéo deste
dispositivo, visto que ha uma séria discussdo acerca de um conceito legal para o terrorismo, o
que dificulta seriamente o seu combate.

Doutrinariamente, pode-se conceitud-lo como um procedimento sistematico
caracterizado pela utilizacdo de violéncia, fisica ou psicolégica, por pessoas, ou grupos
politicos, em oposicdo a ordem estabelecida mediante uma investida a um governo ou a
populacdo que o legitimou, de maneira que os danos psicolégicos transpassem imensamente o

namero de vitimas, com o intuito de atingir um fim determinado.
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No Brasil, hd duas importantes correntes acerca do discutido conceito de terrorismo: a
primeira afirma categoricamente que a conduta que o configura esta claramente tipificada no
artigo 20 da Lein.° 7.170/1983 (Lei de Seguranca Nacional); enquanto que a segunda aduz que
o citado artigo 20 da Lei n.° 7.170/1983 faz simples meng¢do a palavra “terrorismo”, o que ¢é
insuficiente para definir o tipo penal e, portanto, ndo atende aos conhecidos principios da
legalidade e da taxatividade penais.

De qualquer forma, o Brasil se opde as condutas desta natureza, empenhando-se em
combaté-las.

J& o racismo se caracteriza pela discriminacdo, e tecnicamente significa o impedimento
do exercicio de direitos por uma pessoa em virtude de suas qualidades de raca, cor, etnia,
religido, procedéncia nacional ou outras do mesmo género.

A propria Constituicdo Federal prescreve, em seu artigo 5. inciso XLII acerca da
inafiancabilidade e imprescritibilidade da préatica do racismo, sujeitando seus agentes a pena de
reclus&o, nos termos da lei.

A principal norma juridica que cuida do tema no plano interno é a Lein.° 7.716, de 5 de
janeiro de 1989.

E indiscutivel, nesse sentido, que a legislacdo patria estd em consonancia com 0s
principais dispositivos internacionais, visto que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
veda peremptoriamente a discriminacao racial no artigo 2.°, inciso 1.

“IX — cooperagdo entre os povos para o progresso da humanidade™:

Pelo principio da cooperacao entre 0s povos para o progresso da humanidade o Brasil
impde uma restricdo a sua propria soberania, pois ndo se pode falar em colaboracdo sem uma
limitacdo a ela.

A tdo comentada participacdo do Brasil no comando de uma forca militar na missao de
paz da Organizacdo das Nacdes Unidas no Haiti desde junho de 2004 leva em consideracdo a
sujeicdo a este principio.

“X — concessao de asilo politico™:

Asilo politico é o acolhimento ou amparo concedido a estrangeiros culatreados por
razdes politicas.

O direito de asilo é um direito do Estado e ndo um direito subjetivo do refugiado. Assim,
apesar da previsdo constitucional, o Brasil pode ndo concedé-lo, se considera-lo inconveniente

diante do caso concreto. E uma forma de manifestacio da soberania.
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Deve-se lembrar, no entanto, que a concessao de asilo politico esta em consonancia com
a protecdo dos direitos humanos, pois cuida da defesa de uma pessoa em face da tirania e
arbitrariedade de um Estado.

“Paragrafo tinico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integracdo econémica,
politica, social e cultural dos povos da América latina, visando a formacao de uma comunidade
latino-americana de nagdes”.

Neste pardgrafo, se pode verificar a realidade fatica com o surgimento do Mercado
Comum do Sul (Mercosul).

1.7 Direitos e garantias fundamentais

A Constituicdo Federal brasileira cuida dos direitos e garantias fundamentais.
Os direitos sdo bens e utilidades determinados pelas regras constitucionais e as garantias

sdo as ferramentas por meio das quais se assevera a pratica de tais direitos.

1.7.1 Principios orientadores dos direitos e garantias fundamentais

Existem preceitos importantes que guiam os direitos e garantias fundamentais,
refletindo praticas consagradas nas relacdes exteriores, mediante tratados e convencgdes
internacionais.

No Brasil, a consolidacdo se mostrou presente na Constituicdo Federal brasileira, como

norma fundante do cenario juridico.

1.7.1.1 Isonomia

O art. 5.° caput, e seu inciso | consolidam a isonomia, ja que todos sdo considerados
iguais perante a lei e se regem pelas mesmas normas.

Também conhecido como principio da igualdade, é orientado tanto para o legislador
quanto para o aplicador das regras de direito.

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO estabelece que “A Lei ndo deve ser fonte
de privilégios ou perseguicfes, mas instrumento regulador da vida social que necessita tratar

equitativamente todos os cidadios.”®

8 Contetido juridico do principio da igualdade, p. 10.
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1.7.1.2 Legalidade

O principio da legalidade se mostra presente em diversos artigos da Constituicdo
Federal, dentre eles destaca-se o disposto no art. 5.°, I, ja que “ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.”

Na forma em que se encontra, a sua origem esta na Declaracdo de Direitos do Homem
e do Cidaddo (1789), elaborada em Franga, que no seu art. 4.° estabelece que “A liberdade
consiste em poder fazer tudo que ndo prejudique o proximo. Assim, o exercicio dos direitos
naturais de cada homem ndo tem por limites sendo aqueles que asseguram aos outros membros
da sociedade 0 gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela
lei.”

De acordo com JOSE AFONSO DA SILVA, “O principio da legalidade é de nota
essencial do Estado de Direito. E, também, por conseguinte, um principio basilar do Estado
Democratico de Direito (...). E nesse sentido que o principio esta consagrado (...). O texto n&o

hé de ser compreendido isoladamente, mas dentro do sistema constitucional vigente (...)"”°

1.7.1.3 Liberdade da manifestacdo de pensamento

Principio consagrado no art. 5.%, incisos IV da Constituicdo Federal, encontra seu
fundamento historico na Bill of Rights (também conhecida como Carta de Direitos), que surgiu
na Inglaterra, em 1689 e estabelecia a liberdade de expressao.

A acepcdo atual € mais ampla e também encontra guarida na Declaracdo de Direitos do
Homem e do Cidad&o (1789).

E importante lembrar que no Brasil foi imposta uma relevante restricdo que se reveste

na vedacdo do anonimato.
1.7.1.4 Inviolabilidade da intimidade e da vida privada
O principio que esta presente no art. 5., inciso X da Constituicdo Federal aponta para

uma terminologia que precisa ser observada em razdo do contexto no qual se encontram 0s

direitos fundamentais que possui por objetivo tutelar.

® Curso de direito constitucional positivo, p. 420.
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Diante do fato, ndo € adequado dissociar “intimidade” e “vida privada”.

A intimidade e a vida privada sdo elementos que comp6em a privacidade, que deve ser
plenamente tutelada e cuja violagdo apresenta como consequéncia indenizagdo pelo dano
material ou moral causado.

1.7.1.5 Honra

A honra constitui um importante valor social que é tutelado no cenério juridico
brasileiro.
Envolve 0 gozo de um conceito positivo de um individuo junto a sociedade, que é

alcangado pela observancia de certos preceitos socialmente estipulados.

1.7.1.6 Imagem

A protecdo da imagem de uma pessoa observa tanto a reproducéo gréafica dela (ex.: foto)

guanto a tutela dos atributos que ela possui e que séo reconhecidos pela sociedade.

1.7.1.7 Acesso a justica

A Constituicdo Federal brasileira prevé o acesso a justica em seu art. 5.°, inciso XXXV.

Existem vérias denominagdes empregadas em seu texto como se pode ver em
“inafastabilidade de jurisdi¢dao”, “livre acesso ao Poder Judicidrio”, “acesso a ordem juridica
justa”.

Todas elas se mostram adequadas, pois a lei ndo deve excluir da apreciacdo do Poder
Judiciario qualquer lesdo ou ameaca a direito.

Isso significa afirmar que existe uma garantia de acesso ao Poder Judiciario tanto para

uma tutela preventiva quanto repressiva.

1.7.1.8 Liberdade de locomocao

A locomocéo em territério brasileiro é livre em tempo de paz.

Cuida-se de direito que pode ser restringido pelo estado de defesa e estado de sitio.

1.7.1.9 Defesa do consumidor
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A protegé@o do consumidor surge no art. 5.2, inciso XXXII da Carta Magna brasileira.

A influéncia mostra a sua face na Constituicdo portuguesa de 1976, em que a tutela
consumerista expandiu-se de maneira inédita no cenario juridico de um Estado.

As regras de tutela do consumidor sdo de interesse social e de ordem publica.

No cenério juridico interno apresenta-se a Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990 como
0 Codigo de Defesa do Consumidor.

1.7.2 Caracteristicas dos direitos e garantias fundamentais

Os direitos e garantias fundamentais possuem as seguintes caracteristicas:

1.7.2.1 Congenialidade

S@0 congénitos, pois pertencem ao individuo antes mesmo do seu nascimento,
manifestam-se espontaneamente e tém origem na propria condicdo humana.

Sé&o qualidades particulares ao homem, independentemente da existéncia do Estado.

Assim sendo, ndo se condensam ao ordenamento juridico interno, apesar da relevancia

do seu contetdo.

1.7.2.2 Universalidade

S&o universais, pois se ramificam e atingem todos os individuos, em qualquer tempo e
lugar, sem qualquer discriminacao proveniente de raca, cor, etnia, religido, origem, sexo, estado
civil, conviccdo politico-filoséfica, condi¢Bes sdcio-econdmicas, culturais ou de outra natureza.

Para a sua defesa, € necessaria a flexibilizacdo, pelos Estados, de suas proposicdes
fundamentais, rompendo com a concep¢ao tradicional de soberania, que ndo deve ser alegada

para justificar o descumprimento desses direitos.

1.7.2.3 Irrenunciabilidade

Sédo irrenunciaveis, pois ndo podem ser abdicados, recusados ou rejeitados. Qualquer

manifestacdo de vontade de um individuo nesse sentido serd nula de pleno direito, 0 que
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significa dizer que o seu consentimento, abjurando o direito e permitindo sua violagéo ndo tem

nenhum valor juridico, devendo seu transgressor responder pelo mal causado.

1.7.2.4 Inalienabilidade

Sdo inalienaveis, inafastaveis, inalhedveis, ndo podendo ser exonerados ou transferidos
para outrem, ainda que com a anuéncia de seu titular.
N&o é permitida a sua transmissdo, disponibilizacdo ou transigéncia, tanto a titulo

gratuito quanto oneroso.

1.7.2.5 Inexauribilidade

S&o inexauriveis, pois nunca se esgotam. Como estdo conexos a valores, a todo
momento podem ser somados novos direitos, sem que estes mais recentes desconfigurem os

anteriores, mas ao contrario: o acréscimo reforca a concretizacéo deles.

1.7.2.6 Interdependéncia

S&o conexos entre si por uma reciproca dependéncia, em razdo da qual realizam seus
objetivos pelo auxilio mutuo.

Apenas ¢ alcancada a finalidade pretendida pela ligagdo com outra.

Desse modo, por exemplo, a liberdade de locomocdo estd visceralmente conexa a

garantia do habeas corpus®®.

1.7.2.7 Indivisibilidade

Sédo indivisiveis, ou seja, pela sua natureza ndo podem ser decompostos.

Como possuem uma composicdo uniforme, que ndo permite distinguir seus
componentes, formando um todo homogéneo, sua eventual dissociacdo acabaria por
desconfigura-los.

N&o obstante as disposi¢des sejam autbnomas, o conjunto de normas é uno, incindivel.

100 exemplo é de Alexandre de Moraes. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1.°
a 5.% da Constituicao da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia, p. 41.
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1.7.2.8 Complementaridade

N&o devem jamais ser interpretados isoladamente, mas de maneira conjunta com outros
direitos, de modo que a sua presenca venha complementar o ordenamento juridico vigente para

a plena protecdo da espécie humana.

1.7.2.9 Imprescritibilidade

N&o hé& sobre eles a incidéncia de prazo prescricional.

Portanto, ndo perdem eles seus efeitos pelo decurso temporal, podendo ser exigidos a
qualquer instante.

N&o ha perda do direito de punir um transgressor em virtude do passar do tempo.

Igualmente, ndo ha desaparecimento do interesse na repressdo de uma violagdo em razéo

do tempo decorrido.

1.7.2.10 Inviolabilidade

Sé&o inviolaveis, pois nenhuma pessoa pode empreender ofensa lidimamente contra eles.
Da mesma forma, ninguém pode atribuir a si 0 poder de emitir juizo acerca de sua
vigéncia, muito menos legiferar contra eles, sob pena de responsabilizacéo civil, administrativa

e penal.

1.7.2.11 Essencialidade

S&o essenciais, na medida de constituir preceitos excepcionais e inerentes ao homem,
que protegem interesses fundamentais e indispensaveis para a sua sobrevivéncia.

Sdo direitos revestidos de imprescindibilidade, cuja tutela € vital para a propria
existéncia da pessoa humana.

“Proteger o contetido essencial de um direito fundamental, nesse sentido, significa
proibir restricdes a eficacia desse direito que o tornem sem significado para todos os individuos

ou para boa parte deles.”*!

1 Virgilio Afonso da Silva. Direitos fundamentais: contetido essencial, restrigdes e eficacia, p. 27.
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1.7.2.12 Efetividade

Sé&o efetivos, pois ndo basta o singelo reconhecimento abstrato de sua existéncia pelos
Estados.
O Poder Publico deve responsabilizar-se pela sua aplicagdo de maneira incontestavel,

ndo podendo tais direitos existirem apenas no &mbito da subjetividade humana.

1.7.2.13 Historicidade

“Possuem carater historico, nascendo com o Cristianismo, passando pelas diversas

revolucdes e chegando aos dias atuais”*?

1.7.3 A aplicacdo imediata das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais

Na forma do art. 5.° 81.° CF, as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata.

Isso significa que as regras constitucionais que definem direitos e garantias
fundamentais possuem 0s componentes essenciais para recair sobre acontecimentos que elas
ordenam.

Conforme preleciona JOSE AFONSO DA SILVA, “em primeiro lugar, significa que
elas sdo aplicaveis até onde possam, até onde as instituicdes oferecam condigcdes para seu
atendimento. Em segundo lugar, significa que o Poder Judiciario, sendo invocado a propdsito
de uma situacdo concreta nelas garantida, ndo pode deixar de aplica-las, conferindo ao

interessado o direito reclamado, segundo as institui¢des existentes”*3,

1.7.4 Os direitos e garantias fundamentais e os tratados internacionais de direitos

humanos

O art. 5.° § 2.° da Constituicdo Federal expressamente estatui: “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por

ela adotados, ou dos tratados internacionais de que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

12 pedro Lenza. Direito constitucional esquematizado, p. 1032.
13 Comentario contextual & Constituicdo, p. 409.
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Se os direitos e garantias fundamentais séo clausulas pétreas no corpo da Constituicéo
Federal, também o s&o quando estdo fora dele.

“Por forga do art. 5.°, §2.° da Constitui¢do de 88, pode-se dizer que existem direitos
fundamentais decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicdo, que sdo
justamente aqueles direitos constitucionais, expressos ou implicitos, que possuem forte
vinculagdo com o principio da dignidade da pessoa humana ou com a necessidade de limitacéo
do poder.”*

Na mesma toada, o art. 5.°, § 3.° da Constituicdo Federal adequadamente preleciona:
“Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

Desse modo, ¢ possivel verificar que “A Constituicdo de 1988 ¢ explicitamente
receptiva ao Direito Internacional Publico em matéria de Direitos Humanos, o que configura
uma identidade de objetivos do Direito Internacional e do Direito Publico Interno, quanto a
protecdo da pessoa humana” °.

Uma vez aprovado pelo quérum qualificado exigido pelo dispositivo retro e também
pelo artigo 60, § 2.° da Constituigdo Federal, o tratado “tera status de emenda e, portanto, sera
considerado hierarquicamente superior a lei ordinaria” 1°.

“Vale dizer, com o advento do § 3.° do artigo 5.° surgem duas categorias de tratados
internacionais de protecdo de direitos humanos: a) os materialmente constitucionais; e b) os
material e formalmente constitucionais. (...) todos os tratados internacionais de direitos
humanos sdo materialmente constitucionais, por forca do § 2.° do artigo 5.°. Para além de serem
materialmente constitucionais, poderdo, a partir do § 3.° do mesmo dispositivo, acrescer a
qualidade de formalmente constitucionais, equiparando-se as emendas a Constituicdo, no
ambito formal” ',

Os tratados sobre direitos humanos apenas materialmente constitucionais poderdo ser
objeto de dendncia, 0 que ndo podera ocorrer naqueles que sdo, ao mesmo tempo, material e

formalmente constitucionais.

14 George Marmelstein. Curso de direitos fundamentais, p. 192.

15 Celso Lafer. A internacionalizag&o dos direitos humanos, p. 82.

16 Renata Campetti Amaral. Direito internacional publico e privado, p. 59.

17 Flavia Piovesan. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 74.
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“A ideia de que os direitos fundamentais t€m um conteudo essencial ¢ algo que vem
sendo sustentado pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileiras com frequéncia cada vez

maior.”8

2. CONCLUSAO

O Brasil tem preceitos elementares que orientam seu ordenamento juridico, como a
soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, o pluralismo politico e a separacdo dos
poderes.

Também possui principios elementares de regimento de suas relagdes exteriores, que
devem ser seguidos também no plano interno. Desse modo, havera o seu pleno cumprimento
no cenario do direito internacional.

Os direitos e garantias fundamentais ganharam enorme destaque na Constituicdo
Federal brasileira de 1988, com sua proeminéncia no art. 5.°. No entanto, deve ser lembrado
que tais interesses estao em outros dispositivos da Carta Magna, em normas infraconstitucionais
e também nos tratados de que a Republica Federativa do Brasil faz parte.

Ha regras principioldgicas relevantes que orientam os direitos e garantias fundamentais,
contemplando atividades prestigiadas no ordenamento juridico patrio.

Cita-se a isonomia, a legalidade, a liberdade da manifestacdo de pensamento, a
inviolabilidade da intimidade e da vida privada, a honra, a imagem, 0 acesso a justica, a
liberdade de locomocéo e a defesa do consumidor.

Tais preceitos e também as caracteristicas dos direitos fundamentais garantem a sua
aplicacdo imediata de suas normas definidoras.

Por derradeiro, pode-se concluir, portanto, que os direitos e garantias fundamentais
encontram-se em outros dispositivos da Constituicdo Federal, em normas infraconstitucionais

e também nos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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