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Em atencédo a titularidade dos direitos fundamentais, impende, a
principio, fazer uma breve andlise histérica das Constituicoes brasileiras. A
Constituicdo de 1824 (Imperial) reconhecia como destinatarios dos direitos
fundamentais apenas os cidad&os brasileiros’. Ja a Constituicao de 1891 (Re-
publicana), no seu art. 72, referiu-se aos brasileiros e estrangeiros residentes
no pais, teor que se repetiu nas Leis Fundamentais brasileiras posteriores,
inclusive na atual em vigor.

A Lei Maior de 1988 prevé, no caput do art. 5°, “a igualdade de todos
perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza”. A par disso, garante “aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade e a propriedade”.

Na mira dessa disposicéo normativa, José Afonso da Silva® noticia que
houve uma tentativa, no seio do Poder Constituinte Originario, de definir com
clareza a condicao juridica do estrangeiro, mas o douto Relator Bernardo
Cabral nao foi sensivel ao tema.

Em uma primeira leitura da mencionada norma constitucional, ora em
vigor, poder-se-ia pensar que os direitos fundamentais sao dirigidos apenas
a brasileiros e a estrangeiros residentes no Brasil. Entrementes, é cedigo

1 O art. 179 expressava: “A inviolabilidade dos Direitos Civis e Politicos dos Cidadaos Brasileiros, que tem
por base aliberdade, a seguranga individual e a propriedade, é garantida pela Constituigao do Império
pela maneira seguinte: [...]".

2 Comentario contextual a Constituigado. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 65.
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que nao se deve extrair o sentido de uma regra juridica com base exclu-
sivamente em uma interpretacao literal, ou seja, nao se pode prestigiar o
puro formalismo gramatical, sob pena de levar a injustiga. A propdsito, vale
recordar que a letra da norma é apenas um ponto de partida da atividade
hermenéutica.

Nessa diretriz, o constitucionalista Manoel Gongalves Ferreira Filho?
explica que o artigo constitucional em comento nao deve ser interpretado
literalmente. Leciona:

“Os direitos fundamentais, inclusive as liberdades publicas, reco-
nhecem-se a todos, nacionais e estrangeiros, mas alguns dos direitos
especificados no texto constitucional — direitos esses que néo sao
direitos do homem, e sim do cidadao, como a agao popular — nao sao
reconhecidos senao aos brasileiros.”

Impende ressaltar, ademais, que a caracteristica de universalidade dos
direitos fundamentais®leva ao intérprete a sempre tentar alargar o seu &mbito
de incidéncia, sé sendo possivel a exclusdo dos estrangeiros nao-residentes
no Brasil quando assim a Constituigcdo expressamente determinar.

Nesse diapaséo, cumpre salientar as licbes de Paulo Bonavides®:

“A nova universalidade procura, enfim, subjetivar de forma concreta e
positiva os direitos da triplice geragao na titularidade de um individuo
que antes de ser o homem deste ou daquele pais, de uma sociedade
desenvolvida ou subdesenvolvida, é pela sua condicdo de pessoa um
ente qualificado por sua pertinéncia ao género humano, objeto daquela
universalidade.”

Com efeito, a interpretacao do art. 5°, caput, do Estatuto Supremo de
1988 deve ser feita pelo método sistematico e finalistico, de modo que um
estrangeiro em transito no Pais — portanto nao-residente — também possa
invocar as liberdades constitucionais.

De igual modo, Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Ju-
nior® testificam:

“Os direitos fundamentais tém um forte sentido de protegao do ser
humano, e mesmo o préprio caput do art. 5° faz adverténcia de que
essa protecao realiza-se ‘sem distin¢cao de qualquer natureza'. Logo,
a interpretacao sisteméatica e finalistica do texto constitucional nao

3 Direitos humanos fundamentais. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 29.

4 Impende recordar, os direitos fundamentais sdo universais porque devem ser reconhecidos e aplicados
em todo o mundo civilizado, ultrapassando e prescindindo o conceito de nacionalidade.

5 Curso de direito constitucional. 14. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 574.

6 Curso de direito constitucional. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 128.
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deixa dividas de que os direitos fundamentais destinam-se a todos
os individuos, independentemente de sua nacionalidade ou situagao
no Brasil.”

Analisando o preceito constitucional em comento, André Ramos
Tavares’, citando Dimitri Dimoulis, sublinha quatro correntes que buscam
solucionar a omissdo do texto constitucional brasileiro a referéncia aos
estrangeiros nao-residentes no Pais: a primeira corrente é denominada “ar-
gumento do ébvio”, que simplesmente ignora o sentido gramatical minimo,
aduzindo ser evidente que todos estariam protegidos, inclusive o estrangeiro
nao-residente; a segunda corrente € chamada de “argumento dos direitos
naturais”, segundo a qual nao poderia o legislador constituinte pretender
restringir certos direitos que sao inerentes ao homem; a terceira corrente é
intitulada de “argumento dos direitos decorrentes”, que se ampara no § 2°
do art. 5°, expondo que os tratados internacionais asseguram a titularidade
dos direitos fundamentais a todos e nestes ha boa parte dos direitos que se
encontram arrolados no art. 5°; e, por ultimo, a quarta corrente conhecida
como “argumento da dignidade humana”, sustentando que, desse funda-
mento, varios direitos “tépicos” podem ser derivados e, nesse sentido, seu
alcance é amplo e alberga os estrangeiros nao-residentes no Pais.

Na seqiiéncia, esse constitucionalista anota que, independentemente
da corrente adotada, alguns dos incisos do art. 5° estdo em aparente con-
tradicao com os termos restritivos do caput, pois falam expressamente em
“homens e mulheres” (inciso I, igualdade), “ninguém” (incisos III, VIII, XX,
LIII, LIV, LVII, LXI e LXVI), “todos” (incisos XIV, XVI, XXXIII, XXXIV e LXXVIII)
e “qualquer pessoa” (LXII), demonstrando uma falta de técnica a toda pro-
va.

A respeito, Adolfo Mamoru Nishiyama® explana:

“Os direitos fundamentais visam a ampla protecdo do ser humano
(nacional ou estrangeiro), tanto é que referida norma prega que ‘todos
sao iguais perante a lei, sem distin¢cao de qualquer natureza’. Assim,
os estrangeiros que estdo em passagem pelo territério nacional sédo
também destinatarios dos direitos fundamentais, uma vez que entram
em contato com o ordenamento juridico brasileiro.”

Nessa esteira, Celso Ribeiro Bastos® preleciona:

“A ndés sempre nos pareceu que o verdadeiro sentido da expresséo
‘brasileiros e estrangeiros residentes no Pais’ é deixar certo que esta
protecéo dada aos direitos individuais é inerente a ordem juridica bra-
sileira.

7 Curso de direito constitucional. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 436.
8 Remeédios constitucionais. Sao Paulo: Manole, 2004. p. 82.

9 Comentarios a Constituigdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, v. 2, 1989. p. 4.
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Em outras palavras, é um rol de direitos que consagra a limitagao da
atuacgao estatal em face de todos aqueles que entrem em contato com
esta mesma ordem juridica.”

Na mesma direcéo, sdo os escoélios de Alexandre de Moraes™:

“Observe-se, porém, que a expressao residentes no Brasil deve ser
interpretada no sentido de que a Carta Federal s6 pode assegurar a
validade e gozo dos direitos fundamentais dentro do territério bra-
sileiro, ndo excluindo, pois, o estrangeiro em transito pelo territério
nacional, que possui igualmente acesso as agées, como mandado de
seguranca e demais remédios constitucionais.”

Assim, também, é o magistério de Uadi Lammégo Bulos!:

“O regime constitucional das liberdades publicas protege pessoas
fisicas e juridicas, nacionais e estrangeiras, desde que estejam em
territério patrio.”

Registra-se, ainda, que, para José Afonso da Silva'?, a mesma concluséao
se impoe, s6 que por fundamento diferente (previsdes contidas em tratados
internacionais). Esse jurista expoe:

“Se a Constituicao aponta os destinatdrios desses direitos, isso ha de
ter consequéncias normativas. Isso ndo quer dizer que os estrangei-
ros nao-residentes, quando regularmente se encontrem no territério
nacional, possam sofrer o arbitrio e nao disponham de qualquer meio
- incluindo os jurisdicionais — para tutelar situagdes subjetivas. Para
protegé-los hé outras normas juridicas, inclusive de Direito Internacio-
nal, que o Brasil e suas autoridades tém que respeitar e observar, assim
como existem normas legais, traduzidas em legislagao especial, que
definem os direitos e a condigao juridica do estrangeiro nao-residente
que tenha ingressado regularmente no territério brasileiro.”

Enfim, importante adicionar aos argumentos ora delineados que, nos
termos do art. 3°, inciso IV, da Constituigdo Federal de 1988, constitui objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacao (grifos nossos).

Posto isso, ndo restam duvidas de que os estrangeiros nao-residentes
no Brasil gozam de direitos fundamentais, salvo quando expressamente o
texto constitucional restringir a titularidade ativa do direito fundamental?®.

10  Direito constitucional. 19. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 29-30.
11  Constituigdo Federal anotada. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 118.
12 Comentério contextual & Constituigdo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 65.

13 A Lei Fundamental brasileira limita a titularidade ativa da acdo popular aos “cidadaos”, de sorte que,
a despeito de ser um direito fundamental, nao se aplica a estrangeiros, independentemente de residir
ou nao no Brasil.

DPU 14.indd 56 @ 1112/2009 16:28:21



®

DIREITO PUBLICO N° 14 — Out-Nov-Dez/2006 - DOUTRINA BRASILEIRA 57

Alids, é nesse norte a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que
vem admitindo como destinatarios dos direitos fundamentais ndo somente
aqueles expressos na Constituicdo Federal, mas também os estrangeiros
nao-residentes, os apatridas e as pessoas juridicas.
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