Revista Nativa Americana de Ciéncias, Tecnologia & Inovacéo, v.5, n.1, 2023
ISSN: 2764-1295
Centro Universitario S&o Lucas Ji-Parand — JPR

RN CTI

Direitos fundamentais atipicos: existéncia e eficacia no Ordenamento Juridico Brasileiro

Bruna de Souza Garcial”, Adenilson Ferreira de Souza?

tAcadémica do Curso de Direito do Centro Universitario Sdo Lucas Ji-Parand. Email: garciabruna570@gmail.com
2Docente do Curso de Direito da Faculdade Sdo Lucas/Afya, Ji-Parana. Especialista em Direito Processual Civil
aplicado pelo Centro Una. S8o Paulo, setembro de 2021. Especialista em Direito Ambiental pela Universidade
Federal do Parana-UFPR, Curitiba, junho de 2023. Email: Souza.adv.76@gmail.com.

*Autor Correspondente: Bruna de Souza Garcia, Graduanda do Curso de Direito do Centro Universitario Séo Lucas Ji-Parana (UniS), Ji-
Parand, RO, Brasil. E-mail: garciabruna570@gmail.com
Recebido: 31/10/2023 Aceito: 21/11/2023.

RESUMO

As sociedades primitivas eram regidas pela lei do mais forte, com base no uso da forca e a unido em tribos para
prover suas necessidades mutuas garantindo-lhes seguranca até a formacg&o de estado dos dias atuais. Diante do
surgimento do Estado acabou-se havedo uma exploragdo da classe trabalhadora e com as lutas destas classes
instituiram-se limitacdes ao poder absoluto do governante e deveres de prestacbes em relacdo a sociedade.Alguns
destes direitos ndo foram positivados, mas podem ser identificados nos tratados ratificados principios
constitucionais implicitos. Nesse sentido, o objetivo deste artigo é identificar as fontes do direito fundamentais
atipicos e medidas que possam vincula-lo e responsabiliza-lo por violagdes diante da importancia no ordenamento
juridico brasileiro e as consequéncias de possiveis violagdes e o procedimento adequado para garantir tais direitos.
O presente estudo busca demonstrar a partir da revisdo bibliogréfica qualitativa, a diferenciacdo de direitos
humanos, direitos fundamentais e direitos fundamentais atipicos e 0s danos ou prejuizos ao cidaddo pela ndo
positivacdo destes direitos. A metodologia utilizada foi o estudo légico dedutivo com base na legislacdo, artigos e
livros sobre o tema, de uma forma humanista, identificando os tais direitos e evidenciando sua aplicabilidade no
ordenamento juridico brasileiro. Conclui-se que o Brasil ao ratificar tratados internacionais e em decorréncias dos
principios e do préprio sistema constitucional cria esta modalidade de direitos que devido a sua importancia
recebem a nomenclatura de direitos fundamentais atipicos e a positivacdo de alguns destes direitos trariam
beneficios na garantia e na sua eficacia.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Direitos Fundamentais Atipicos. Eficacia.

ABSTRACT

Primitive societies were governed by the law of the strongest, based on the use of force and union in tribes to
provide for their mutual needs, guaranteeing them security until the formation of modern-day states. Faced with
the emergence of the State, there ended up being an exploitation of the working class and with the struggles of
these classes, limitations were established on the absolute power of the ruler and obligations to provide benefits in
relation to society. Some of these rights were not made positive, but can be identified in the treaties ratified implicit
constitutional principles. In this sense, the objective of this article is to identify the sources of atypical fundamental
rights and measures that can bind them and make them responsible for violations given their importance in the
Brazilian legal system and the consequences of possible violations and the appropriate procedure to guarantee such
rights. The present study seeks to demonstrate, based on a qualitative bibliographic review, the differentiation of
human rights, fundamental rights and atypical fundamental rights and the damage or harm to citizens due to the
non-positivity of these rights. The methodology used was a logical deductive study based on legislation, articles
and books on the subject, in a humanistic way, identifying these rights and highlighting their applicability in the
Brazilian legal system. It is concluded that Brazil, when ratifying international treaties and as a result of the
principles and the constitutional system itself, creates this type of rights that, due to their importance, receive the
nomenclature of atypical fundamental rights and the positiveization of some of these rights would bring benefits
in guaranteeing and its effectiveness

Keywords: Human Rights. Atypical Fundamental Rights. Efficiency.

1. Introducéo prevalecendo o uso da forca e a unido em
As sociedades primitivas ndo tinham a  tribos para prover suas necessidades mutuas.

estrutura estatal intervindo em suas relacbes, Esta unido de individuos em tribos garantia-

sendo regidas pela lei do mais forte, Ihes a seguranca diante dos ataques de outros
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povos e foi evoluindo até a ideia de estado que
perdura nos dias atuais.

Diante do surgimento do Estado,
representado na figura do réu, cria-se
obrigacbes aos suditos em prover seus
exércitos com alimentos, fornecer homens
além das despesas do chefe de Estado.

Diante disto e com o crescimento da
maquina publica agravado de interesses
pessoais do rei, bem como uma minoria que
por seu interesse pessoal acabavam
explorando a classe trabalhadora, ocorrem
rebelibes e muitas guerras insurgindo contra o
poder absoluto do monarca.

Neste momento inicia-se a positivacao
reconhecimento alguns direitos humanos
considerados  fundamentais,  instituindo
verdadeiras limitacbes ao absolutismo do
governante.

Com a evolucdo da sociedade outras
responsabilidades sdo destinadas ao Estado
tornando-o mais complexo e equipado, além
de mais oneroso a sua populacédo que por sua
vez, exige que sejam cumpridas as metas
positivadas em sua constituicdo.

Identifica-se que embora prolixa a
Constituicdo  Brasileira, alguns direitos
fundamentais a existéncia e a felicidade
humana nao foram positivados, podendo ser
identificados nos tratados ratificados pelo
Brasii  ou mesmo nos  principios
constitucionais implicitos nela contidos.

O Estado Brasileiro adotou o sistema
civil law e a ndo positivacdo destes direitos
fundamentais ocasiona uma menor protecao
OU Mesmo uma menor importancia por parte
do Estado ao estabelecer politicas publicas
que visem alcancga-los.

O arcabouco cienticos desse artigo
fundamenta-se nos resultados obtidos por
meio da pesquisa bibliografica com anélise
qualitativa de diversas fontes, onde buscou-se
a andlise da legislacdo, artigos cientificos,

jurisprudéncia, tratados internacionais e
revistas  eletrobnicas  disponivel nas
plataformas eletrbnicas de pesquisas, tais
como Google Scholar, site do governo,
jurisprudéncias entre outros que trata sobre a
temaética.

Apobs a andlise destes materiais por
meio de uma pesquisa de reviséo bibliografica
buscou-se sem a pretensdo de esgotar o tema
devido sua extensdo — através do método
qualitativo demonstrar a existéncia e
importancia desses direitos fundamentais
atipicos no ordenamento juridico para que o
Estado possa garanti-los.

Dentro dessa perspectiva, estruturou-
se o trabalho em 06 tdpicos, sendo disposto
respectivamente sobre: Direitos
Fundamentais e Direitos Humanos, A
diferenga entre Direitos Fundamentais e
Direitos ~ Fundamentais  Atipicos, A
importancia dos Direitos Fundamentais
Atipicos, As Fontes dos Direitos
Fundamentais Atipicos, Os Danos ou
prejuizos pela inaplicabilidade dos Direitos
Fundamentais Atipicos e Medidas de
vinculagdo do Estado na materializagdo dos
Direitos Fundamentais Atipicos.

A pesquisa tem por objetivo
diferenciar direitos humanos de direitos
fundamentais e identificar a importancia e as
fontes dos direitos fundamentais atipicos, no
intuito de mensurar a importancia destes
direitos bem como as medidas capazes de
vincular o Estado na prestacdo positiva em
garanti-los.

2. Metodologia

Este estudo foi desenvolvido através
de uma revisao bibliografica, que teve como
fungdo diferenciar direitos humanos de
direitos fundamentais e identificar a
importancia e as fontes dos direitos
fundamentais atipicos, no intuito de mensurar
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a importancia destes direitos bem como as
medidas capazes de vincular o Estado na
prestacdo positiva em garanti-los.

A pesquisa bibliografica delimita a
abrangéncia da pesquisa e utiliza-se das
teorias, 0s conceitos e 0s métodos de acordo
com 0s posicionamentos dos autores
pesquisados como: BARROSO; BOBIO;
SILVA; SARLET; SANTOS; PIOVESAN;
GOMES; FACHINI; FRANCO. Para tanto, a
pesquisa foi realizada nas seguintes Bases de
dados: SciELO, Consultor Juridico, Google
Académico e Site dos Tribunais superiores.

A selecdo dos artigos para
embasamento tedrico da pesquisa foi
realizada de forma independente pelo

pesquisador, sendo que os critérios da
incluséo foram obras em portugués e de cunho
cientifico, que respondam a questdo
norteadora e aos objetivos descritos.

Acerca dos critérios de exclusdo,
foram utilizados o critério de artigos
cientificos que ndo abordavam os objetivos
postulados ou ndo correspondessem a questdo
norteadora de pesquisa. Nao foi necessario
solicitar aprovacdo do Comité de Etica para
realizacdo do estudo por se tratar de uma
revisdo bibliogréfica. E declarado que ndo ha
conflito de interesses.

3. Desenvolvimento
Direitos fundamentais e direitos humanos

Os direitos relativos a existéncia
humana nédo surgiram em determinado
momento. Ha muito tempo se discute sobre a
origem destes direitos e a sua evolugdo em
direitos fundamentais.

Tais direitos do homem sempre
existiram. Entretanto o seu reconhecimento
por parte do Estado deriva da construcdo
histérica de muitas lutas sociais exigindo tais
direitos que seriam universais e basicos da

existéncia de qualquer pessoa independente
de sua nacionalidade ou credo.

Desta construcdo teleoldgica, surge a
denominacdo direitos humanos, entendida
como os direitos inerentes ao simples fato de
ter nascido como uma pessoa humana, sem
portanto a necessidade de haver qualquer
positivacdo deste direito em uma legislagéo.

Para Norberto Bobbio (1995) ndo se
pode fundamentar os direitos humanos apenas
como os valores supremos da convivéncia
humana, porque tais valores néo se justificam,
estes valores sdo assumidos pelo proprio
homem. A justificativa dos valores supremos
encontra-se no ser que a constitui, em si
mesmo, tal fundamento se da na fonte de todos
os valores: o proprio homem.

Outra denominagdo importante em
relacdo aos direitos do homem é o termo
direitos fundamentais, sendo que esta
terminologia pode ser definida como todos
aqueles direitos humanos positivados no
ordenamento juridico através da carta magna,
a constituicdo federal de 1988.

O grande jurista José Gomes
Canotilho, assim distingue tais direitos:

direitos do homem séo direitos validos
para todos 0s povos e em todos os tempos
(dimensdo jusnaturalista-universalista);
direitos fundamentais sdo os direitos do
homem juridico-institucionalmente
garantidos e  limitados  espaco-
temporalmente. (CANOTILHO, 1998, p.
369).

Para Luiz Flavio Gomes, os direitos
humanos sdo aqueles limitadores da
intervencdo estatal na relagdo privada.

Direitos humanos sdo aqueles ligados a
liberdade e a igualdade que estdo
positivados no plano internacional. Ja
os direitos fundamentais sdo os direitos
humanos positivados na Constituicdo
Federal . Assim, o conteido dos dois é
essencialmente 0 mesmo, o que difere é
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o plano em que estdo consagrados.
(GOMES, 2009, p.1).

José Afonso da Silva assim define

No qualificativo fundamentais acha-se a
indicacdo de que se trata de situacGes
juridicas sem as quais a pessoa humana
ndo se realiza, ndo convive e, as vezes,
nem mesmo sobrevive; fundamentais do
homem no sentido de que a todos, por
igual, devem ser, ndo apenas
formalmente reconhecidos, mas concreta
e materialmente efetivados. (Apud
COLONTONIO, 2020, p.3).

Diante destes conceitos, discute-se a
existéncia de direitos fundamentais atipicos
em relacdo a principios constitucionais de
diretios humanos implicitos na constituicdo e

tratados internacionais desta natureza.

Portanto, identificar e conceituar
direitos fundamentais atipicos, torna-se
importante para averiguar a sua efetividade e
garanti-los no  ordenamento  juridico
brasileiro, pois ao ser classificado como
direito fundamental, ainda que néo positivado,
vincula uma prestacdo estatal e a obrigacédo
pactuada nos tratados de direitos humanos.

A diferenca entre direitos fundamentais e
direitos fundamentais atipicos

Destaca-se que tal classificacdo de
direitos fundamentais atipicos € pouco
debatida na doutrina e com pouca repercussao
académica, tendo como principal tedrico, o
doutrinador e escritor Eduardo Rodrigues dos
Santos que aborada o tema em seu livro:
“Direitos Fundamentais Atipicos: Uma
andlise da Clausula de Abertura, Art.5°, § 2°,
da CF/88”.

O artigo 5° 82° da Constituigdo
Federal traz: “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios

por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte”. (BRASIL, 1988, p.4).

Embora a nomenclatura seja algo
novo, a importancia de direitos humanos e
direitos fundamentais no ordenamento
juridico e a sua efetividade € um tema ja com
uma ampla abordagem.

E mister diferenciar os conceitos de
direitos fundamentais atipicos dos direitos
humanos basicos, além de doferenciar dos
direitos  fundamentais,  pois  embora
apresentam semelhancas e muitas vezes
divergéncias soutrinarios em relacdo aos
respectitvos conceitos, entende-se e optou-se
por entendiemntos doutrinarios de que sdo
direitos diferentes com eficacia e eficiéncia
distinta.

Observa-se que direitos humanos
refere-se a propria existéncia humana e as suas
consequentes violagdes implicariam em
sangoes internacionais dos orgaos
jurisdicionais competentes na apuracdo de
violagOes a direitos desta natureza.

O Conselho dos Direitos do Homem é o
principal 6rgdo intergovernamental do
sistema das Nacdes Unidas responsavel
pela resolucéo de situagdes de violagdo
dos direitos humanos. O Conselho
também recebe relatorios tematicos e
especificos por pais de uma série de
mecanismos de peritos independentes,
incluindo procedimentos especiais, bem
como do Gabinete do Alto
Comissariado para os Direitos Humanos
com o objetivo de promover e proteger
os direitos humanos em todo o mundo,
responder melhor as necessidades das
vitimas de violagbes de direitos,
responsabilizar seus membros por suas
acdes e avangar no cumprimento de seu
objetivo de enfrentar "situacdes de
violacdo de direitos humanos, incluindo
violacdes grosseiras e sistematicas” em
todo 0 mundo. (Franco, 2016, p.2).
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Por outro lado, os direitos
fundamentais, referem-se as basilares do
sistema legal brasileiro e possiveis violacdes a
estes direitos, ainda que nao positivados,
como no caso dos diretios fundamentais
atipicos iriam de encontro a Carta Maior do
Estado Brasileiro, a Constituicdo Federal de
1988.

Para o professor José Afonso da Silva (2005,
p.92)

Os principios sdo ordenagbes que
irradiam e imantam os sistemas de
normas, sdo [como observam Gomes
Canotilho e Vital Moreira] ‘ntcleos de
condensagdes’ mnos quais confluem
valores e bens constitucionais”. Mas,
como disseram 0s mesmos autores, “os
principios, que comegam por ser a base
de normas juridicas, podem estar
positivamente incorporados,
ransformando-se em normas-principios e
constituindo  preceitos basicos da
organizagao constitucional.

A importancia de diferencia-los e
defini-los reflete na sua aplicagdo e na
possibilidade de se exigir o cumprimento de
tais direitos, bem como a garantia de protecao
a possiveis violagbes, bem como imputar ao
Estado o dever de reparar quaisquer danos que
0 cidad&o venha sofrer em decorréncia destas

omissoes.

A importancia dos direitos
fundamentais em relagdo aos demais direitos
positivados ou ainda principios implicitos e a
sua coercibilidade, justifica a necessidade de
identificar tais direitos no ordenamento
juridico de maneira que possa exigi-los e
possibilite a sua garantia, sendo
imprescindivel para propositura de acfes
publicas e sociais com suas atividades
prestacionais do Estado.

Tais direitos fundamentais atipicos séo
facilmente confundidos com os direitos
humanos ou mesmo com direitos

fundamentais, sendo que os direitos humanos
sdo aqueles direitos basicos inerentes a
condicdo humana, adquiridos desde a
concepcao até a sua morte, ndo necessitando
estar tipificado em razdo da sua natureza
basica e protecao por institutos internacionais
de maneira ampla.

Para o professor Ingo Sarlet (2015, p.3.),

J4 é do conhecimento comum que tanto
na doutrina, quanto no direito positivo
(constitucional ou internacional), sdo
largamente utilizadas outras expressdes
que ndo a de direitos fundamentais, tais
como “direitos humanos”, “direitos do
homem?”, “direitos subjetivos publicos”,
“liberdades publicas”, “direitos
individuais”, “liberdades fundamentais”
e “direitos humanos fundamentais”, isso
apenas para referir algumas das mais
importantes, 0 que apenas revela o
quanto, pelo menos do ponto de vista
terminoldgico, ndo se registra um
consenso,  inclusive  quanto  ao
significado e contelido de cada termo
utilizado, muito embora em diversos
casos apenas se trate de uma eleicéo de
rétulo distinto para 0 mesmo conteddo.
Por sua vez, os direitos fundamentais
sdo aqueles positivados na Constituicdo
Federal e no entendimento do legislador,
possuem uma maior vinculacgéo de prestacéo e
observéancia por parte do Estado, pois
constituem-se em diretrizes de agdo do ente

estatal.

Assim, conclui-se que os direitos
fundamentais atipicos podem ser identificos
por meio da importancia que alguns principios
gerais de direito possuam, e que embora ndo
estejam positivados na Constituicdo Federal
encontram-se  intrisicos nos  preceitos
constitucionais e a sua violagdo contrariaria
todo o ordenamento juridico.

Identifica-se ainda como direitos
fundamentais atipicos aqueles decorrentes dos
tratados internacionais que versam sobre

92



Revista Nativa Americana de Ciéncias, Tecnologia & Inovagdo — RNACTI

Garcia & De Souza, 2023 v.5,n.1, p.88-97, 2023.

direitos humanos e o Brasil tenha aderido e o
ratificado.

A importancia dos direitos fundamentais
atipicos

Ao identificar tais direitos, resta
mensurar o grau de responsabilidade civil do
Estado em garantir e proteger estes direitos
fundamentais atipicos no ambito interno e
identificar a responsabilidade em apurar
possiveis  violacbes destes  principios
constitucionais implicitos, além daqueles
decorrentes do descumprimento de tratados
internacionais sobre direitos humanos.

A tese predominante entre os cultores do
constitucionalismo é de que ha um rol
exemplificativo dos direitos
fundamentais. Esta linha de discurso
ganha pujanca quando sdo verificadas
varias mutacdes constitucionais aditivas,
modificacbes estas que tém sido
implementadas para albergar, sob o
manto da fundamentalidade formal
(escrita), novas  conquistas  da
coletividade, ganhos estes decorrentes de
mudangas sociais, culturais, politicas ou
econdmicas. (Gongalves, 2010, p.74).

Para garantia desses direitos ao nao té-
los reconhecidos pelo Estado surge a
necessidade do fendmeno chamado de
mutacdo constitucional por meio do ativismo
judicial, pois resta ao Poder Judiciario por
meio de interpretacdo da Constituigdo Federal
apreciar violagdes em caso concreto e a
aplicacdo do direito.

Sobre a importancia deste fendmeno o
Ministro Luiz Barroso (2011, p.89) explica:

O ativismo judicial, até aqui, tem sido
parte da solugdo, e ndo do problema. Mas
ele é um antibio6tico poderoso, cujo uso
deve ser eventual e controlado. Em dose
excessiva, ha risco de se morrer da cura.
A expansdo do Judiciario ndo deve
desviar a atencdo da real disfuncdo que
aflige a democracia brasileira: a crise de
representatividade,  legitimidade e
funcionalidade do Poder Legislativo.

Precisamos de reforma politica. E essa
ndo pode ser feita por juizes.

Pois bem, a definicdo dos direitos
fundamentais trazidos na Constituicdo Federal
ndo seria capaz de exaurir a tematica e de
acordo com as premissas trazidas pela carta
magna seria possivel encontrarmos direitos
fundamentais que ndo estejam explicitos na
constituicdo, mas por todo o seu conteudo
observa-se implicitamente no texto.

A importancia destes direitos esta
diretamente relacionada ao cotidiano do
cidaddo brasileiro que ao necessitar de
determinada prestagdo do Estado que néo
encontra-se positivada ou ainda, ao ser
afetado de alguma forma pela intervengéo
Estatal necessita buscar no principio da
dignidade da pessoa humana, por exemplo, a
prestacdo ou omissao necessario por meio de
uma acdo judicial.

As fontes dos direitos fundamentais

atipicos

Os direitos fundamentais atipicos
decorrentes de tratados assinados pelo Brasil
decorrem daqueles que embora ndo tenham
sido submetidos ao procedimento de emenda
a constituicdo, ao se tratar de direitos humanos
ganha-se  tal  classificagdo  conforme
entendimento do Supremo Tribunal Federal.

Para 0 mestre Eduardo Rodrigues dos Santos
existem trés fontes de direitos fundamentais
atipicos e assim explica:

(...) & luz do disposto no § 2°, do art. 5°,
da Constituicdo brasileira de 1988, ha
trés fontes das quais o0s direitos
fundamentais atipicos podem advir em
nosso ordenamento juridico vigente: a) o
regime constitucional, que pode ser
entendido  lato  sensu  (sistema
constitucional) e stricto sensu (sistema
de direitos e garantias fundamentais); b)
0s principios constitucionais, que sdo 0s
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principios fundamentais do Titulo I, da
Constituicdo, com especial relevancia
para a dignidade da pessoa humana; e c)
os tratados internacionais de direitos
humanos dos quais o Brasil seja parte
(todos eles, que, como demonstrado,
possuem hierarquia  constitucional,
independentemente de terem passado
pelo procedimento especial do 8§ 3° do
art. 5°). (Santos, 2015, p.177).

O ordenamento juridico deve ser
harménico e erradia suas premissas por toda a
estrutura estatal, dessa forma, justifica-se a
adocdo do regime constitucional como a
primeira fonte de direito fundamental atipico,
pois qualquer acdo ou omissdo que contrarie

esta estrutura.

Para Santos (2015), qualquer acdo
Estatal que contrarie a Constituicdo Federal,
seja por meio dos principios implicitos ou o
sistema de governo, a forma de Estado ou
ainda o Estado Democréatico de Direito
constitui o direito violado em direito
fundamental atipico, devido a previsdo
implicita e o dever de se preservar estes
direitos.

Portanto, os principios constitucionais
enquanto basilas do ordenamento juridico, ao
deparar-se com alguns direitos que embora
ainda que nao foram positivados, mas que
venham a colidir com estes principios violam
a esséncia resultam em fonte para esses
direitos.

Desta forma, 0S principios
constitucionais  explicitos, aqueles ja
positivados no  ordenamento  juridico

constituem a segunda fonte destes direitos.

Por fim, os compromissos assumidos
pelo Estado Brasileiro no cenéario
internacional ao ratificar tais tratados
internacionais que tenham por objeto direitos
referente a protecdo destes direitos essenciais,

assim, constituem a terceira fonte de direito
atipicos.

Além das inovagbes constitucionais,
como importante fator para a ratificacdo
destes tratados internacionais,
acrescente-se a necessidade do Estado
brasileiro de reorganizar sua agenda
internacional, de modo mais condizente
com as transformacgdes internas
decorrentes do processo de
democratizacdo. Este esforco se conjuga
com o objetivo de compor uma imagem
mais positiva do Estado brasileiro no
contexto internacional, como pais
respeitador e garantidor dos direitos
humanos. Adicione-se que a adesdo do
Brasil aos tratados internacionais de
direitos humanos simboliza ainda o
aceite do Brasil para com a idéia
contemporanea de globalizacdo dos
direitos humanos, bem como para com a
idéia da legitimidade das preocupacGes
da comunidade internacional no tocante
a matéria. Por fim, € de se acrescer 0
elevado grau de universalidade destes
instrumentos  que  contam  com
significativa adeséo dos demais Estados
integrantes da ordem internacional.
(Piovesan, 1996, p.4).

Observa-se que esta adequacdo
teleoldgica do ordenamento juridico ao
regime constitucional resulta também na
obrigacdo de que o Estado Democréatico de
direito adquire ao optar por ratificar e assinar,
de modo a aderir as obrigacdes em relacdo a
tratados internacionais, constituindo assim,
em fonte desta nova classificacdo de direito
fundamental: O direito fundamental atipico.

Os danos ou prejuizos pela inaplicabilidade
dos direitos fundamentais atipicos

Considerando a hierarquia das normas
constitucionais e 0s tratados internacionais
que versem sobre direitos humanos, numa
primeira visdo ndo haveria prejuizos na
aplicabilidade dos direitos fundamentais
atipicos.
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Os tratados internacionais que versam
sobre direitos humanos podem ser
hierarquicamente  constitucionais  ou
supralegais, devendo ser realizado o
controle de convencionalidade para
adequacdo vertical de todas as normas
infraconvencionais com eles
incompativeis.(Melo, 2022, p.1).

Entretanto, a identificacdo destes
direitos podem ser um desafio e ao surgir a
necessidade de se exigir a garantia deste
direitos  encontra-se  Obices a sua
materializacdo, seja pelo seu ndo
reconhecimento ou ainda pela necessidade de
judicializacao.

A importancia destes direitos em
nosso ordenamento se da na exigéncia de sua
garantia e no compromisso na carta magna
como fundamento da Republica, sendo
imprescindivel identifica-los para que possam
ser exigidos.

E certo que alguns direitos
fundamentais atipicos relacionados a fonte do
regime constitucional ndo seria possivel de
elenca-lo em um rol taxativo, entretanto, um
rol exemplificativo ja traria a analogia
facilitando a identificacdo destes direitos.
Qualquer violagdo de direitos sdo passiveis de
discussao judicial, entretanto ao se tratar de
direitos fundamentais a sua exigéncia ganham
contornos de relevancia, pois referem-se de
situagBes graves e que a Republica pactuou
defender.

Os direitos fundamentais atipicos
ganham maior destaque em detrimento
daqueles diretios comuns, e a exigéncia de sua
efetivacdo sobressai ao principio da reserva do
possivel, ganhando prioridade estatal por se
tratado de direitos referente a existéncia
humana.

Em relacéo aos tratados internacionais
que o Brasil tenha ratificado, as denuncias de
descumprimento das obrigaces assumidas e
as possiveis violagcdes que venha cometer,
terdo como procedimento, o dever das

denuncias serem feitas no ambito interno e
ndo havendo a solugdo em tempo habil,

autoriza-se a representacdo junto aos
organismos internacionais de  direitos
humanos.

A importancia destes organismos
internacionais decorrem de sua

imparcialidade em relagdo ao Estado e as
consequencias que o Estado descumpridor é
submetido em caso de ndo tomar as
providéncias determinadas.

Nesse sentido, o Brasil ja coleciona
algumas condenacbes em relacdo ao
descumprimento de direitos fundamentais em
casos célebres como por exemplo o caso
“Maria da Penha”, Trabalhadores da Fazenda
Brasil Verde, Cosme Rosa Genoveva e outros
(Favela Nova Brasilia), povo indigena Xucuru
etc. (Abreu, 2023).

Entretanto, muitos direitos
fundamentais atipicos sao violados sem que o
Brasil tenha sido denunciado nestas cortes,
demonstrando a importancia de se identificar
estes direitos a fim de resguarda-los.
Portanto, é imprescindivel sua identificacdo e
positivacdo para facilitar a garantia destes
direitos.

Medidas de vinculacdo do estado na
materializagdo dos direitos fundamentais
atipicos

Os direitos fundamentais atipicos nédo
estdo devidamente positivos na Constituicéo
Federal e a sua importancia no ordenamento
juridico, o meio adequado de questionar
possiveis violagdes seria pelo controle difuso
de constitucionalidade.

No controle concentrado  de
constitucionalidade, a previsibilidade de uma
acdode controle ndo é tdo pacifica, pois
poderia haver o devido controle por meio da
acdo direta de inconstitucionalidade nos casos
em a acdo ou omissao do Estado se
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fundamente em violagdo a uma norma
constitucional explicita.

Entretanto, nos casos de violacdo de
direitos fundamentais atipicos nao ha previsao
positivada, dependendo de uma interpretacéo,
desta forma, a medida para o controle mais
plausivel seria utilizar-se da acdo de Arguicéao
de Descumprimento de Preceito Fundamental
devido a violagéo e contrariedade do regime
de governo ou os principios.

No ambito internacional, entretanto,
além da possibilidade de questionar-se no
ambito do ordenamento juridico interno por
arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental pode haver a denuncia aos
6rgdos internacionais do descumprimento e
como medida o pais poderia sofrer sangdes.
Destaca-se que por meio desta medida o Brasil
coleciona alguns condenag6es por violagdes
de direitos humanos que poderiam ser
facilmente identificados como direitos
fundamentais atipicos.

A Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 347 que tramita no
Supremo Tribunal Federal pode ser citada
como um exemplo de ativismo judicial que
por meio desta medida busca vincular o
Estado a cumprir suas obrigacdes de garantia
da legislacdo patria em relacdo aos direitos
fudamentais  atipicos materializado no
principio da dignidade da pessoa humana.

4. Considerac0es Finais

O presente artigo mensurou a
responsabilidade do Estado em garantir e
proteger os direitos fundamentais atipicos no
ambito interno, pois trata-se de proteger a
esséncia do préprio Estado materializado em
sua Constituicdo e a violacdo de principios
constitucionais  implicitos  trazem uma
inseguranca juridica a todo ordenamento
juridico e o enfraquecimento dos Poderes
constituidos.

No cenario internacional, o
descumprimento de tratados internacionais
sobre direitos humanos trazem além de
condenacdes ao Brasil com diversas sancdes e
deveres de indenizacbes a vitimas, a
desconfianca perante os demais paises, sendo
prejudicial em todos os cenarios inclusive nas
transacdes comerciais.

Identificou-se que os direitos
fundamentais atipicos sdo uma denominagéo
moderna e que suas fontes decorrem do
regime constitucional, principios
constitucionais e de acordos ratificados pelo
Brasil em tratados internacionais relacionados
a direitos humanos.

O estudo dos direitos fundamentais
atipicos demonstrou a importancia no
ordenamento  juridico brasileiro  destes
direitos, sendo necessério a identificacdo de
suas fontes e até mesmo a sua positivacao
facilitando ao cidaddo exigi-los e reduzindo os
danos as pessoas que sofrem ao ndo té-los
reconhecidos.

Diante desta violagéo e a recusa estatal
em resguarda-los urge a necessidade de se
judicializar, sendo que tal necessidade acaba
trazendo 6nus as vitimas e o abarroamento aos
tribunais brasileiros.

5. Declaragéo de conflitos de interesses
Nada a declarar.
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