PONTO 14

PLANO DE AULA DE DIREITO CONSTITUCIONAL
(Publicagao do dia 17 abril de 2020 — Marcadores — Aulas

https://www.conhecerparareconhecer.com.br/post.php?id=42)

Aplicagdo imediata das normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais. Direitos e garantias decorrentes. Tratados e convengées
sobre direitos humanos; hierarquia constitucional. Jurisdicao de tribunal

penal internacional.

- Normas constitucionais

- Aplicacao imediata: art. 5, § 1

I. Aplicagao imediata: art. 5, § 1
1. Art. 1, alinea 3, da lei fundamental: os direitos fundamentais seguintes
vinculam a dagao de leis, o poder executivo e a jurisdicdo como direito

imediatamente vigente.

Obs.:

1. titular dos direitos fundamentais é a pessoa; destinatario dos direitos
fundamentais é o estado.

direitos subjetivos - Jellinek. Jellinek trabalhou a relagcéo entre o particular e o
estado com a ideia do status. A seguir, sua apresentagao.

,0s direitos fundamentais, por um lado, garantem ao particular direitos
subjetivos com hierarquia constitucional, o que os diferencia de outros direitos
subjetivos. Disso resulta o carater subjetivo publico dos direitos fundamentais,
isto é, a relagédo entre o particular e o Estado, que Jellinek distinguiu com os
conceitos do status negativus, status positivus e status activus. Esses status
caracterizam, cada vez, um estado do particular diante do Estado.

O status negativus é o estado no qual o particular tem a sua liberdade do
Estado, ou seja, ele pode resolver as suas questdes individuais, regular sua vida
em sociedade e desenvolver os seus negdécios sem o Estado. Esse estado é

configurado e assegurado pelos direitos fundamentais a medida que eles, como



direitos de defesa, protegem determinadas liberdades, espacgos livres, direitos
de liberdade ou a livre disposicao de certos bens deixados ao particular contra a
intervencao, limitacdes, restricoes ou violagdes do Estado.

O status positivus € aquele no qual o particular ndao pode ter a sua
liberdade sem o Estado. Esse estado é configurado e assegurado a medida que
os direitos fundamentais sao direitos de pretensdo, de protecao, de ter parte, de
prestacao, de procedimento.

O status activus é o estado no qual o particular faz atuar sua liberdade no
e para o Estado. Esse estado é configurado e assegurado pelos direitos civico-
estatais, ou seja, o de ser eleitor e eleito, o de apresentar a objecdo de
consciéncia (prestar o servigo militar sem armas) o de ter acesso aos cargos
publicos e o de exercé-los.,

2. Kelsen: o direito subjetivo como direito reflexo. Ex. A tem uma permisséo
diante de B. B deve tolerar o ato de A. Se B nao tolerar o ato de A, A pode fazé-
lo valer (precisa de uma via processual adequada). A e B podem ser privados ou
um deles, o estado. Também se pode, entéo, falar aqui de direitos subjetivos

privados e direitos subjetivos publicos.

3. Efeito perante terceiros de direitos fundamentais. O art. 1, alinea 3, da lei
fundamental vale para a relacao cidadao-estado. O efeito perante terceiros trata
da sua validez na relacdo cidad&o-cidadéo. Eficacia direta (todos valem) e

eficacia indireta (a cada vez, por meio de clausulas gerais).

2. Art. 5, § 1 da constituicdo federal: as normas definidoras dos direitos e

garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.

Obs.:

1. aplicagado. O destinatario € o estado, em principio. Mas também o particular,
artigo 7 da CF.

2. definidora: questdo sobre o conceito de norma. Pode-se mencionar, por um
lado:

. Kelsen: sentido de um ato com o qual uma conduta é ordenada ou permitida,

especialmente autorizada;

. Luhmann: esperancga de conduta estabilizada diante dos fatos;



. Austin: imperativo;
. Hart: Regra social.

Por outro: Alexy: conceito de norma semantico. Esse modelo distingue
entre norma e proposi¢ao (frase) de norma. Um exemplo de proposi¢cao de
norma é: art. 5, LI: nenhum brasileiro sera extraditado. Essa proposicao expressa
que é proibido extraditar um brasileiro ao estrangeiro. Que é proibido extraditar
um brasileiro ao estrangeiro é o que significa a proposi¢céo: ,nenhum brasileiro
sera extraditado. Uma norma é, com isso, o significado de uma proposigao de
norma. Que se pode diferenciar entre uma proposi¢cao de norma e norma deixa-
se reconhecer no fato de que a mesma norma pode ser expressa por varias
proposicdes de normas. Assim, pode ser dito: é proibido extraditar brasileiros ao
exterior; brasileiros ndo devem ser extraditados ao exterior; brasileiros nao serao
extraditados ao exterior.

Por isso deve-se procurar critérios para a identificacido de normas nio no
plano da proposi¢do da norma, mas no plano da norma. Para isso servem as

modalidades dednticas do ordenado, proibido e permitido.

Conclusao:

1. o conceito de norma de direito fundamental parte do mesmo problema do
conceito de norma em geral.

2. diante do modelo descritivo 0 modelo seméantico parece ser mais adequado,
porque: permite diferenciar direitos fundamentais em regras e principios (a
necessidade de interpretagdo néo tira o carater de uma regra. O que tira o seu
carater € um principio em sentido contrario); permite fixar a norma por meio dos
modais dedbnticos; na colisdo entre principios resulta da sua solugdo uma regra
para o caso concreto. Essa regra é expressa por uma proposi¢cao de norma que,

por sua vez, tera uma norma (modalidade debntica) como o seu significado.

- Aplicagao mediata

Il. Aplicacao mediata: torna duvidosa a teoria da aplicabilidade das normas

constitucionais (no Brasil, José Afonso da Silva) na medida em que entende o



significado das proposigdes de normas como normas programaticas

(modalidade dedntica inexistente).

Obs.:
1. Quanto a palavra efetividade

A. Em Friedrich Muller (Methodik, Theorie, Linguistik des Rechts. Neue
Aufsatze (1995-1997). Berlin: Duncker & Umblot, 1997, S. 10 und Fuf3note 3)
pode ser lido, respectivamente: "Em todo o caso, desde sua positivacao os
direitos tém carater estatal. Levar eles a sério significa respeitar, trabalhar e
impor eles como direito positivo." (Em italico no original.) "Naquele tempo [na
época de Weimar] "efetividade" significava nessa conexdo: os direitos
fundamentais ndo sdo meras "proposi¢des programaticas"”, mas "proposi¢des
juridicas atuais". — Essa questao é hoje respondida pelo artigo 1, alinea 3, da
lei fundamental."

O artigo 5, § 1, da CF, em comparagédo com o artigo 1, alinea 3, da lei
fundamental, também da resposta a essa questao.

Isso pde o livro do sr. Sarlet "A eficacia dos direitos fundamentais" em
duvida cientificamente, porque nele é sustentada ndo sé a norma programatica,
mas também ¢é aceita a teoria de Alexy. Com isso, o sr. Sarlet mostra, portanto,
uma dupla ignorancia, que se revela ja no titulo do seu livro: uma diz respeito a
historia dos direitos fundamentais a época de Weimar, a outra, a teoria dos
direitos fundamentais sob a vigéncia da lei fundamental de Bonn. Esse livro,

contudo, é a sua tese de doutorado.

2. Quanto a expressao novos direitos

Em Robert Alexy (Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 2. Aufl.
1994 (erste 1985) pode ser lido na S. 403 (428, versao espanhola): "Em fixar
mais rigoroso mostra-se que um tal direito [direito fundamental do meio
ambiente], indiferente se se quer inserir ele como direito fundamental novo no
catadlogo dos direitos fundamentais ou associar ele interpretativamente a
determinacoes de direitos fundamentais existentes, ..."

Mais além, na S. 62, FuRnote 57 (72, versao espanhola): "Uma vantagem

desse conceito [de norma de direito fundamental associada] deve ser



mencionada somente na margem: ele permite falar da descoberta de normas de
direitos fundamentais novas."

Isso ndo mostra agora que o sr. Oliveira Junior, com seu grupo de
pesquisa "Direitos fundamentais e novos direitos" apresenta um plagio? A
mesma coisa ndo apresenta a sra. Lima Marques, que recentemente acolheu
como variavel no seu grupo de pesquisa o tema "Direitos humanos e novos
direitos"? Se se tem em conta, ainda, que o prof. Heck tem o seu projeto de
pesquisa "Os direitos fundamentais no plano teérico e no pratico" desde o
concurso, feito em 2002 na UFRGS, entdo o sr. Oliveira Junior e a sra. Lima
Marques deixam aparecer, além do plagio, uma pobreza em ideias préprias
(apoderam-se das do colega), uma postura politico-juridica (ndo levar a CF a
sério, banalizar os direitos fundamentais, desprezar os seus titulares) e o uso da
ciéncia como pretexto (provavelmente para receber bolsa produtividade,

impressionar clientes no escritério, participar de coffee-break e assim por diante).

- Direitos e garantias expressos

> art. 5°, § 2°
- Direitos e garantias decorrentes
- Regime: deve ser entendido o republicano, artigo 1, caput.
- Principios: podem ser mencionados, por exemplo, o principio do estado de
direito, principio democratico e principio federativo.
Os principios, como ja dito no ponto 4, sdo indeterminados. O STF pode
desenvolvé-los, assim como fez o TCF aleméo, derivando dele preceitos
(preceito da certeza juridica e da proteg¢ao a confianga do principio do estado de
direito, igualdade de oportunidades do principio do estado de direito e preceito
da conduta federativa amistosa do principio federativo).
- Tratados internacionais. Das normas de direito internacional publico também
podem ser derivados preceitos para aplicagdo no ordenamento juridico
brasileiro.
A indeterminagdo vale também para o regime e para as normas de direito
internacional publico.
A palavra decorrente significa derivagao. Portanto, no caso concreto, o aplicador
do direito pode, do regime, dos principios e/ou dos tratados desenvolver

dedutivamente normas para a decisdo do caso dado.



O texto do par. 2 também mostra que o direito e lei ndo sdo a mesma coisa, ou
seja, o direito ja ndo esta contido na lei. Se assim fosse, a lei, assim como a
sentenca judicial e o ato administrativo seriam meras reprodu¢des do direito. A
reproducao é sustentada pelo direito natural. A CF nao oferece fundamento para
tal sustentacao.

Gadamer: o sentido de uma lei, que inclui interpretacéo (explicagdo), mostra-se

primeiro na sua aplicagdo ao caso a ser decidido.

- Tratados e convengdes sobre direitos humanos: hierarquia constitucional:
arts. 5, § 3; 109, § 5

Artigo 5, § 3, CF:

1. A relagdo das normas de direito internacional publico e direito interno
depende, em grande medida, de se o ordenamento juridico nacional recepciona
ou nao as normas do direito internacional.

Se nao recepciona, em principio, ndo podem servir de critério normativo.

Se recepciona, podem servir de critério normativo (exemplo, art. 140 a da
constituicdo austriaca e art. 25 da lei fundamental). Nesse sentido, também o §
2 do art. 5 da CF pode ser entendido.

Disso resulta:

pelo § 2, as normas de direito internacional servem de critério normativo para
leis. O § 3 somente reforgou isso;

pelo § 3, normas de direito internacional podem servir de critério normativo para
a CF.

2. Quanto ao pacto de San José da Costa Rica:

pelo § 2 do art. 5 da CF, a CF serve de critério normativo para as normas de
direito interacional. Assim, o pacto contradiz o artigo 5, LXVII da CF. Isso deveria
ter sido analisado e comprovado. Assim, pelo § 2, o pacto prevalece sobre a lei
ordinaria do depositario infiel. Em sequéncia, alegar que, contudo, a CF
prevalece sobre o pacto €, nessa conexao, nao levar a sério as normas de direito
internacional, porque a CF ndo pode, simultaneamente, admitir uma norma de
direito internacional que a contradiz, na aprovagdo do pacto, e revogar,
posteriormente, essa norma diante de lei ordinaria federal. A resposta a essa

questao, nessa conexao, € que a CF cede ao pacto e indica uma mudanga por



emenda para adequacgéao (exemplos de paises da unido europeia que mudaram
suas constituigdes para a adequacgao ao direito da unido).

3. A questao na jurisprudéncia do STF

Na RTJ 208, 2 (549) houve a mudanga de posigao.

Na RTJ 208, 3 (1202) admite somente ainda a prisdo por divida alimenticia. Na
RTJ 222 (226) o assunto foi retomado.

Chama-se atencao:

1. A distancia entre a promulgacdo da CF de 1988 e a mudanca de posicdo do
STF;

2. A ignorancia da literatura pertinente na fundamentacdo. Sugere-se, para
isso, ler Hesse, Elementos de direito constitucional da republica federal da
Alemanha. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, numero de
margem 278.

Na RTJ 210, 2 (745) o Sr. Mendes retoma o ja dito em voto confuso. O Sr. Celso
de Mello repete muito o Sr. Mendes. O voto também é confuso. O Sr. Direito

também apresenta um voto confuso.

- Jurisdigao do tribunal penal internacional: art. 5, § 4

Trata-se de uma declaragédo de submissao a jurisdi¢ao.



