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TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: EVOLUCAO HISTORICO-
POSITIVA, REGRAS E PRINCIPIOS

THEORY OF ESSENTIAL RIGHTS: HISTORICAL-POSITIVE EVOLUTION,
RULES AND PRINCIPLES
Dicesar Beches Vieira Junior?!

RESUMO: O presente artigo versa sobre a Teoria dos Direitos Fundamentais em seu
aspecto evolutivo histérico-positivo e conceitual. Em segundo momento faz-se
discussdo sobre a demarcacdo das normas de direitos fundamentais como regras e como
principios. Nao obstante existirem normas de direitos fundamentais em sentido formal e
em sentido material vé-se em Alexy a importancia da Teoria dos Direitos Fundamentais
Atribuidos para a construcdo de um sistema de direitos fundamentais, aberto e receptivo
a novos direitos fundamentais, desde que referidos a direito fundamental formalmente
expresso na Constituicdo. Mormente os direitos fundamentais encerrarem forte
conteido axioldgico, na nova hermenéutica juridica, 1é-se pds-positivismo, as normas
de direitos fundamentais sdo de suma importancia como elementos de interpretacdo e
integracdo do ordenamento juridico.

Palavras-chaves: Robert Alexy; Normas de Direitos Fundamentais; Evolucdo
Historico-positiva; Regras; Principios.

ABSTRACT: The present article discourses over the theory of the essential rights in its
historical-political evolving and conceptive aspect. Secondly a discussion about the
stablishment of the essential rights as rules and principles is made up. However there
are rules of essential rights in formal and material sense. One sees in Alexy the
importance if the theory of the essential rights meant to the construction of a system of
essential rights, open and receptive to new essential rights, provided that they’re
reffered to essential right formally expressed on the constitution, mainly the essential
rights show strong axiological contents in the legal hermeneutics, it’s read post-
positivism, the rules of essential rights are extremely important as elements of
interpretation and integration of the legal system.

KEYWORDS: Robert Alexy; Rules of Essential Rights; Evolution Historical Positive;
Rules; Principles.

! Mestrando pelas Faculdades Integradas do Brasil — UniBrasil, em Direitos Fundamentais e Democracia.
Professor de Direito do Trabalho pela Faculdade Educacional Araucaria — Facear.. E-mail:
dicesarjr@hotmail.com



& )) o
5 %
F = %
Y 2 $

Revista da Faculdade de Direito-RFD-UERJ- Rio de Janeiro, n. 28, dez. 2015 '
Pagina |74

INTRODUCAO

Mais do que uma simples teoria interpretativa do ordenamento juridico, a
Teoria dos Direitos Fundamentais, quando analisada em sua evolucgéo historico-positiva,
fundamenta o conceito de normas de direitos fundamentais, imprescindivel para a
compreensdo do ordenamento juridico moderno, bem como o importante carater duplo
dos direitos fundamentais como regras e como principios.

O presente artigo inicia-se com um intercurso histérico pelo processo evolutivo
dos direitos fundamentais como meras declaracfes com vistas a conter o poder politico
dos Estados Absolutistas até sua efetivacdo enquanto normas de direito positivo e,
portanto, eficazes.

Ocorre que nessa evolucdo histdrico-positiva ver-se-a que as normas de direitos
fundamentais podem ser englobadas em gerac@es ou dimensdes, como preferem alguns
festejados autores do direito constitucional moderno, ndo obstante ressalta-se que
embora a evolucdo histérica desses direitos dividida didaticamente em geracdes nao
imp0e a ideia de exclusao e/ou superacdo de uma geracao pela outra.

Posteriormente analisam-se os direitos fundamentais enquanto norma, tanto em
sentido material quanto em sentido formal. Nesse momento faz-se importante discussao
entre direitos fundamentais formalmente positivados, ou seja, aqueles que se encontram
expressamente e formalmente positivados no texto constitucional e aqueles direitos
fundamentais em sentido material, ndo positivado no texto constitucional, mas, como
leciona Robert ALEXY, sdo direitos fundamentais atribuidos?.

Por fim, sublinha-se que, como se vera, na sua propria evolugdo historico-
positiva, os direitos fundamentais possuem forte carga axioldgica. Ndo por acaso
entende MARMELSTEIN que as normas de direitos fundamentais possuem contetdo

ético-normativo lastreado principalmente no principio da dignidade da pessoa humana®.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008, p. 69-76.

% No mesmo sentido leciona o processualista Fredie Didier JR que a “expansdo e consagragao
dos direitos fundamentais, que impdem ao Direito positivo um conteddo ético minimo que
respeite a dignidade da pessoa humana e cuja teoria juridica se vem desenvolvendo a passos
largos”. Curso de Direito Processual Civil: v. 1. Salvador: Juspodivm, 2012, p. 29.



& )) o
5 %
F = %
Y 2 $

Revista da Faculdade de Direito-RFD-UERJ- Rio de Janeiro, n. 28, dez. 2015 '
Pagina |75

Nesse sentido as normas de direitos fundamentais s&o comumente confundidas
com principios. Muitas vezes entendem-se as normas de direitos fundamentais como t&o
somente principios, negando-se seu nivel de regra, como pondera ALEXY, que entende
as normas de direitos fundamentais possuirem duplo carater normativo.

Desta forma, como ultima discusséo do presente artigo, aborda-se a importante
diferenciaco entre regras e principios para se pontuar claramente o fato das normas de
direitos fundamentais conterem contetdo normativo duplo, ou seja, integram em seu
conteddo os niveis dos principios e das regras.

Mormente a importancia de se ressaltar os mais diversos entendimentos sobre o
assunto, frisa-se que o presente artigo tem por eixo central a Teoria dos Direitos

Fundamentais desenvolvida por Robert ALEXY.

1 DIREITOS FUNDAMENTAIS: EVOLUQAO HISTORICA E CONCEITUAL.

Os direitos fundamentais* sdo um conceito recente na historia, pois suas
primeiras manifestacdes relevantes foram com os documentos de cunho declaratério
redigidos no bojo das revolucBes politicas de fins do século XVIII, precisamente a
Revolugdo Americana de 1776 e a Revolugéo Francesa de 1789.

Tais declaragdes trouxeram em seus textos os ideais da llustragdo®,
incorporando as ideias politicas dos fildsofos iluministas precedentes, como John
Locke, e contemporaneos, como Voltaire, Diderot, Montesquieu, Rousseau e Benjamim

Franklin, por exemplo.

4 Os direitos fundamentais possuem duas dimensdes, uma formal e outra material, de forma
que Jorge Miranda conceitua os direitos fundamentais como “os direitos ou as posicfes
juridicas subjetivas das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas,
assentes na Constituicdo, seja na Constituicao formal, seja na Constituicdo material — donde
direitos fundamentais em sentido formal e direitos fundamentais em sentido material”.
MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Coimbra: Coimbra, 1998, p. 07.

5 “llustracdo é a saida do homem da sua menoridade de que ele préprio é culpado. A
menoridade é a incapacidade de se servir do entendimento sem a orientagdo de outrem. Tal
menoridade € por culpa prépria, se a sua causa nao residir na caréncia de entendimento, mas
na falta de decisdo e de coragem em se servir de si mesmo, sem a guia de outrem. Sapere
aude! Tem a coragem de te servires do teu préprio entendimento! Eis a palavra de ordem do
lluminismo. (...) Mas, para esta ilustracao, nada mais se exige do que a liberdade; e, claro est4,
a mais inofensiva entre tudo o que se pode chamar liberdade, a saber, a de fazer um uso
publico da sua razdo em todos os elementos.” KANT, Immanuel. Resposta a pergunta: que é
llustracédo? (1784). Trad. Artur Morao.
http://www.lusosofia.net/textos/kant_o_iluminismo_1784.pdf. Acesso em 10/08/13.


http://www.lusosofia.net/textos/kant_o_iluminismo_1784.pdf
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As declaracGes de direitos assumiram, inicialmente, a forma de proclamacées
solenes em que, em articulado orgénico especial, se enunciam os direitos.
Depois passaram a constituir o predmbulo das constitui¢des, na Franca
especialmente. Atualmente, ainda que nos documentos internacionais
assumam a forma das primeiras declaragdes, nos ordenamentos nacionais
integram as constituicdes, adquirindo o carater concreto de normas juridicas
positivas constitucionais, por isso, subjetivando-se em direito particular de
cada povo, como ja vimos, configuram declaraces constitucionais de
direito, o que tem consequéncia juridica pratica relevante (...).

O inicio do que posteriormente seria chamado de direitos fundamentais, era,
entretanto, a continuidade de longa tradicdo anglo-sax6nica de restricdo politica e
institucional dos poderes do monarca.

Em outras palavras, essas declaragbes buscaram efetivar liberdades
essencialmente individuais, como de manifestacdo, livre pensamento, reunido,
locomocdo, livre exercicio de atividade profissional, ao lado de liberdades politicas e
civis.

Desse modo, o conceito de direitos fundamentais somente adquiriu relevancia
e consisténcia — e seu prestigio cultural recente — com o advento da inovadora
incorporagdo, em sua matriz, dos vastos seguimentos socioeconémicos
destituidos de riqueza que, pela primeira vez na Histéria, passaram a ser
sujeitos de importantes prerrogativas e vantagens juridicas no plano da vida
em sociedade. Esse fato decisivo e inédito somente iria ocorrer a partir da

segunda metade do século XIX, na experiéncia principalmente européia. Ndo
por coincidéncia, ele se confunde com o advento do Direito do Trabalho.”

A passagem dos direitos fundamentais voltados para as liberdades civis e
politicas do homem proprietario, conquistada a duras penas pela burguesia européia do
século XVIII, para as garantias sociais do homem operario do século XIX, marcou essa
reviravolta que segundo GODINHO, garantiu aos direitos fundamentais seu prestigio
cultural e juridico moderno.

Nesse aspecto, a histdria dos direitos fundamentais perpassa pela evolugdo no

plano filosofico dos chamados direitos humanos como direitos de liberdade.

6 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2012,
p. 175.

7 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais na Relacdo de Trabalho. Revista de
Direitos e Garantias Fundamentais, n. 2, 2007, p. 12.
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Tem-se uma verdadeira evolugdo das concepcdes jusnaturalistas para a
concepcdo positivista até o surgimento do chamado neoconstitucionalismo ou pos-
positivismo®,

Nesse diapasdo, modificacdes na sociedade abriram espaco para o0 surgimento
de novos direitos no plano juridico. Dos direitos fundamentais cléssicos de liberdade e
poder que exigiam uma atuacdo negativa do Estado frente ao cidaddo, para os direitos
sociais, também fundamentais, que exigem uma atuacdo positiva do Estado.

Para George MARMELSTEIN, o surgimento da Teoria dos Direitos
Fundamentais esta intrinsecamente ligado ao fim da Segunda Guerra Mundial (1945) e
a queda do regime nazista. Leciona MARMELSTEIN que,

O nazismo foi como um banho de agua fria para o positivismo kelseniano,
que até entdo era aceito pelos juristas de maior prestigio. (...) Foi diante desse
“desencantamento” em torno da teoria pura que 0S juristas desenvolveram
uma nova corrente jusfiloséfica que esta sendo chamada de pds-positivismo,
que poderia muito bem ser chamada de positivismo ético, ja que seu
propdsito principal é inserir na ciéncia juridica os valores éticos
indispensaveis para a protecdo da dignidade humana®.

Nesses termos, MARMELSTEIN sublinha serem os direitos fundamentais
normas juridicas de forte contetdo ético. Ndo apenas ético, mas também voltados para a
protecdo da dignidade humana.

N&o obstante, em razdo do carater eminentemente historico dos direitos
fundamentais, estes ndo permitem sua definicdo em termos absolutos.

Segundo Robert ALEXY, os direitos fundamentais possibilitam a formacéo das

mais variadas teorias, assim,

Teorias historicas, que explicam o desenvolvimento dos direitos
fundamentais, teorias filosdficas, que se empenham em esclarecer seus
fundamentos, e teorias sociolégicas, sobre a fungéo dos direitos fundamentais
no sistema social, sdo apenas trés exemplos??.

8 Sobre o0 Neoconstitucionalismo conferir obra: CARBONELL, Miguel. et al
Neoconstitucionalismo (s). Madrid: Trotta, 2003.

9 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 10-
11.

10 “A dignidade humana é, portanto, a base axiolégica desses direitos”. Ibidem; p. 18.

11 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, p. 31.
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Nesse sentido, ALEXY se propde a formular uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais da Constituicdo Alema. Sublinha ainda o autor que sua teoria visa trés
aspectos: ela € uma teoria dos direitos fundamentais da Constituicdo Alema, é uma
teoria juridica e por fim, uma teoria geral.

Segundo Norberto BOBBIO, “(...) os direitos ndo nascem todos de uma vez.
Nascem quando devem ou podem nascer. Nascem quando ha o aumento do poder do
homem sobre 0 homem (...) ou cria novas ameacas a liberdade do individuo, ou permite
novos remédios para as suas indigéncias™*?.

Em sua evolucéo historica a vinculagdo essencial dos direitos fundamentais a
liberdade e a dignidade da pessoa humana, como valores historicos, culturais e
filoséficos, conduz sem dbices, segundo BONAVIDES, ao significado universal
inerentes a esses direitos?®,

Por sua vez, a doutrina classifica os direitos fundamentais, em sua evolugéo
historica, como direitos de primeira, segunda e terceira geracGes, a depender do
momento historico em que foram reconhecidos e positivados**.

Nessa testilha, a primeira geracdo dos direitos fundamentais deita raizes nas
Declaragfes do século XVIII, sendo a primeira a do Estado da Virginia de 1776.
Todavia, a que realmente marcaria os direitos fundamentais de primeira geracdo foi a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo que sintetizou as aspiracdes politico-
filoséficas da Revolucdo Francesa de 1789.

Consubstanciam-se a primeira geragédo de direitos fundamentais os direitos de

liberdade, notadamente os direitos civis e politicos. Segundo BONAVIDES,

(...) esses direitos tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado,
traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma

12 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campos, 1992, p. 06.

13 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 562.
14 No presente artigo adota-se a terminologia “geragdes”, ndo obstante se faz presente a critica
de Ingo W. SARLET a essa terminologia e sua preferéncia pela terminologia “dimensdes”.
Segundo o autor, “Com efeito, ndo ha como negar que reconhecimento progressivo de novos
direitos fundamentais tem o carater de um processo cumulativo, de complementaridade, e ndo
de alternancia, de tal sorte que o uso da expressao “geracdes” pode ensejar a falsa impressao
da substituicdo gradativa de uma geragéo por outra, razédo pela qual ha quem prefira o termo
‘dimensdes’ dos direitos fundamentais, posi¢éo esta que aqui optamos por perfilhar, na esteira
da mais moderna doutrina”. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 45.
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subjetividade que € seu trago mais caracteristico; enfim, sdo direitos de
resisténcia ou de oposicdo perante o Estado®®.

Em outras palavras, os direitos fundamentais de primeira geragcdo guardam uma
exigéncia de prestacdo negativa por parte do Estado o que enseja em uma valorizagéo da
liberdade individual.

Ndo por acaso a liberdade de consciéncia, de culto, de reunido e a
inviolabilidade do domicilio sdo exemplos de direitos de primeira geracdo que tem
como titular o homem considerado individualmente.

O Estado deve abster-se, prestacdo negativa, de interferir na esfera particular,
intima, individual, do homem, do cidadéo.

Ainda no seu aspecto historico, a consagracdo dos direitos fundamentais de
primeira geragdo da-se pelo movimento impetrado pela burguesia ascendente dos
séculos XVI1II e XIX com vistas a limitacdo do poder absoluto concentrado nas méos do
monarcal®.

A burguesia ao reclamar direitos de influenciar a politica, tendo em vista o
crescimento de seu poder econdmico, buscou que se assegurasse a separacdo dos
poderes e que reclamasse direitos individuais num documento constitucional como
garantias de liberdade.

Nesse quadro politico-social é compreensivel que os direitos fundamentais de
primeira geracdo sejam direitos de liberdade que impde ao Estado uma prestagdo
negativa de ndo intervencdo, precipuamente, na propriedade privada, nas relagOes
mercantis, ou seja, no campo econémico ja sob dominio da burguesia ascendente.

Sob outro aspecto, os direitos fundamentais de segunda geracdo buscam
assegurar o0s direitos sociais, econdmicos e culturais. Seu fundamento pode ser
encontrado no principio da igualdade e diferentemente dos de primeira geragdo os de
segunda obrigam o Estado a prestagdes positivas com o fim de realizacdo da justica

social.

O impacto da industrializacdo e os graves problemas sociais e econdémicos
que a acompanharam, as doutrinas socialistas e a constatacdo de que a

15 |hidem; p. 563-564.
16 Para mais ver: FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2012, p. 211-213.
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consagracdo formal de liberdade e igualdade ndo gerava a garantia do seu
efetivo gozo acabaram, ja no decorrer do século XIX, gerando amplos
movimentos reivindicatorios e o reconhecimento progressivo de direitos,
atribuindo ao Estado comportamento ativo na realizagdo de justica social. A
nota distintiva destes direitos é a sua dimensdo positiva, uma vez que cuida
ndo mais de evitar a interven¢do do Estado na esfera da liberdade individual,
mas, sim, na lapidar formulacdo de C. Lafer, de propiciar um “direito de
participar do bem-estar social™’.

Faz-se importante observar que os direitos fundamentais de segunda geracao
ndo englobam apenas prestacdes positivas por parte do Estado, mas também as assim
denominadas “liberdades sociais”, como por exemplo, as liberdades de sindicalizacéo e
o direito de greve, bem como a positivacdo constitucional de direitos fundamentais do
trabalhador, como o direito as férias, o repouso semanal remunerado, a limitacdo da
jornada de trabalho, a garantia de uma remuneracdo minima, para citar alguns dos mais
representativos®e,

Notadamente apesar de muitos dos direitos de segunda geracdo tenham por
titulares individuos, como o trabalhador, diz-se que sdo sociais por estarem
intrinsecamente ligados as reivindicacdes sociais que marcaram o século XIX e primeira
metade do século XX.

Nesse sentido, BONAVIDES pontua que os direitos fundamentais de segunda
geracéo,

Sdo os direitos sociais, culturais e econdmicos bem como os direitos
coletivos ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo das
distintas formas de Estado Social, depois que germinaram por obra da
ideologia e da reflexdo antiliberal do século XX.

Tais direitos enfrentaram forte questionamento de sua juridicidade, de tal
forma que foram relegados a normas programaticas, meros conselhos, enfrentando
assim uma crise de observancia e execucao, cujo fim foi marcado pelo fato das recentes
Constituicdes, como a brasileira, que adotaram o principio da aplicabilidade imediata

dos direitos fundamentais®®.

17 SARLET, Ingo W. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 47.

18 |hidem; p. 48.

19 “Somente em hipbteses excepcionais, previstas na Constituicdo, um direito fundamental
exige intermediacdo normativa de 6rgédo estatal para ser aplicado ao caso concreto. Pode-se
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Em nossa Constituicdo o principio da aplicabilidade imediata encontra-se
positivado no art. 5°, 8 1° segundo o qual as normas de direitos fundamentais tém
aplicacdo imediata.

Ainda no que tange ao intercurso historico dos direitos fundamentais, no ultimo
quartel do século XX surgiram os direitos fundamentais de terceira geracao
fundamentados no principio da solidariedade ou da fraternidade.

Os direitos de terceira geracdo sdo notadamente marcados pela titularidade
difusa ou coletiva, em outras palavras, a titularidade desses direitos ndo repousa sobre o
homem isoladamente considerado, mas sob a coletividade, 0s grupos sociais.

S&o exemplos de direitos fundamentais de terceira geracdo: o direito a0 meio
ambiente, o direito a protecdo ao patrimoénio histérico e cultural da humanidade, o
direito a paz, entre outros igualmente difusos.

Segundo BOBBIO, é a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948

que deu inicio a terceira geracao dos direitos fundamentais, pois essa Declaracéo,

P&e em movimento um processo em cujo final os direitos do homem deverédo
ser ndo mais apenas proclamados ou apenas idealmente reconhecidos, porém
efetivamente protegidos até mesmo contra o proprio Estado que os tenha
violado?.

Igualmente leciona SARLET que a nota distintiva dos direitos fundamentais de
terceira dimensdo, como prefere o autor, reside basicamente em sua titularidade

coletiva, muitas vezes indefinida e indeterminavel?..

Com efeito, um novo polo juridico de alforria do homem se acrescenta
historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo teor de
humanismo e universalidade, os direitos da terceira geracdo tendem a
cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que nao se destinam
especificamente a protegdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou
de um determinado Estado. Tem primeiro por destinatario o género humano
mesmo, num momento expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em
termos de existencialidade concreta??.

mencionar, como exemplo, o direito de o trabalhador participar nos lucros ou resultados da
empresa, ‘conforme definido em lei’ (art. 7°, inciso Xl). Nessa hipétese, mesmo se tratando de
um direito fundamental, entendeu-se que ele somente poderia ser aplicado ao caso concreto
apo6s a edicdo da lei exigida. A Lei 10.101, de 19 de dezembro de 2000, veio dispor sobre a
participagao dos trabalhadores nos lucros ou resultados da empresa”. FACHIN, Zulmar. Curso
de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 239.

20 BOBBIO, Norberto. Op. cit, p. 30.

21 SARLET, Ingo W. Op. cit, p. 49.

22 BONAVIDES, Paulo. Op. cit, p. 569.
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Desse modo, com os direitos fundamentais de terceira geracdo completa-se o
lema da Revolucdo Francesa de 1789: liberdade, igualdade e fraternidade.

Celso LAFER leciona que,

Enquanto dos direitos de primeira geracdo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades cléssicas, negativas ou formais — realcam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geracéo (direitos econdmicos,
sociais e culturais) — que se identificam com as liberdades positivas, reais ou
concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira
geracdo, que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos
genericamente a todas as formagGes sociais, consagram o principio da
solidariedade e constituem um momento importante no processo de
desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de
uma essencial inexauribilidade?.

Hodiernamente ha autores que defendem direitos fundamentais de quarta e até
quinta geracdo®*. Notadamente, BONAVIDES afirma que a “globalizagdo politica na
esfera da normatividade juridica introduz os direitos de quarta geracdo, que, alias,
corresponde a derradeira fase de institucionalizagdo do Estado social”?°.

Segundo ao autor, os direitos de quarta geracao consubstanciam-se no direito a
democracia, a informacdo e ao pluralismo. Seguindo em sua classificacao,
BONAVIDES conceitua o direito a paz como um direito fundamental de quinta
geracao?®.

Mormente haver na evolucdo histérica dos direitos fundamentais diferentes
geracOes/dimensoes, essas diferentes geracdes de direitos fundamentais ndo se excluem,

mas se complementam.

23 LAFER, Celso. Desafios: ética e politica. Sdo Paulo: Siciliano, 1995, p. 239.

24 Ressalte-se o posicionamento defendido pelo constitucionalista londrinense Zulmar Fachin,
segundo o qual o direito a 4gua € um direito fundamental de sexta dimensdo, como prefere o
autor. Nesse sentido, “ O direito fundamental a agua potavel, como direito de sexta dimenséao,
significa um acréscimo ao acervo de direitos fundamentais, nascidos, a cada passo, no longo
caminhar da Humanidade. Esse direito fundamental, necesséario a existéncia humana e a
outras formas de vida, necessita de tratamento prioritario das instituicbes sdcias e estatais,
bem como por parte de cada pessoa humana’. FACHIN, Zulmar. Curso de Direito
Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 229.

25 BONAVIDES, Paulo. Op. cit, p. 571.

26 |bidem; p. 582-583.
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Os direitos de liberdade complementam os direitos econdmicos e sociais que,
juntos, complementam os direitos de terceira geracdo, quais sejam, os fundamentados
no principio da fraternidade ou solidariedade.

Nesse aspecto, € necessario observar-se que historicamente os ideais
jusnaturalistas foram aprimorados, ao passar das leis naturais para leis positivas, de
forma que o jusnaturalismo perdeu espaco para 0 positivismo no que tange aos direitos
fundamentais.

N&o obstante, o préprio positivismo vé-se modernamente superado pelo pos-
positivismo ou neoconstitucionalismo, como se prefere em terrae brasilis?’, paradigma

tedrico metodolégico para a anlise dos direitos fundamentais.

A superagdo historica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo
abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexGes
acerca do Direito, sua funcéo social e sua interpretagcdo. O po6s-positivismo é
a designacao provisoria e generica de um ideério difuso, no qual se incluem a
definicdo das relagdes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada
nova hermenéutica e a teoria dos direitos fundamentais?®.

Em outras palavras, essa nova hermenéutica juridica possibilitou a interacdo do
Direito com os valores, 0 que ndo era possivel na logica puramente positivista que

preceituava a separacao da ciéncia juridica com a axiologia.

Para poderem beneficiar-se do amplo instrumental do Direito, migrando da
filosofia para o mundo juridico, esses valores compartilhados por toda a
comunidade, em dado momento e lugar, materializam-se em principios, que
passam a estar abrigados na Constituicdo, explicita ou implicitamente.

27 Diz-se: neoconstitucionalismo in terra brasilis, por que como sublinhado anteriormente ndo
existe apenas um neoconstitucionalismo, mas varios, com matizes diferentes dependendo do
autor e do contexto socio-historico, e normativo, em que se analisa 0 pds-positivismo normativo
ou neoconstitucionalismo. Nesse sentido, leciona Virgilio Afonso da Silva, que, “Se é verdade
gue a interpretacdo constitucional ndo é igual a interpretacdo juridica geral — e eu estou
convencido de que, pelo menos em parte, ndo é -, entdo, é tarefa da doutrina constitucional
discutir de forma concreta ndo somente o0 método ou conjunto de métodos — desde que
compativeis — que ache aplicavel a Constituicdo Brasileira, mas também iniciar uma discussao
de base, isto é, uma discussado de contelido, que va além da discussdo metodolégica. (...) Ndo
se pode querer fazer direito constitucional alemé&o no Brasil. Com isso fica claro que nao se
quis fazer, aqui, uma manifestacdo por uma volta aos métodos classicos de interpretacdo
juridica. O que se quis foi mostrar que a ansia em rejeita-los mais prejudica do que fomenta a
discussé@o sobre especificidades da interpretacdo constitucional”. SILVA, Virgilio Afonso da.
Interpretacdo Constitucional e Sincretismo Metodolégico. p. 115 — 143. In: SILVA, Virgilio
Afonso da (Org.). Interpretacao Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 141.

28 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosé6ficos do novo Direito
Constitucional brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 59, out. 2002. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3208. Acesso em 22 de jan. 2014, p. 02.
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Alguns nela ja se inscreviam de longa data, como a liberdade e a igualdade,
sem embargo da evolugédo de seus significados. Outros, conquanto classicos,
sofreram releituras e revelaram novas sutilezas, como a separacdo dos
Poderes e o Estado democratico de direito. Houve, ainda, principios que se
incorporaram mais recentemente ou, a0 menos, passaram a ter uma nova
dimensdo, como o da dignidade da pessoa humana, da razoabilidade, da
solidariedade e da reserva de justica®.

Nesse diapasdo, os direitos fundamentais ndo sdo conceituados como valores
universais a atemporais, originarios de uma razdo natural e fora da histéria, mas sim,
como uma construgdo histérico-cultural, com base em axiomas expressos por
principios, esses também expressos ou implicitos na Constituicdo.

Verifica-se, ndo obstante, a existéncia de varias correntes jusfilosoficas que
buscam um fundamento para os direitos fundamentais com a finalidade de reforga-los
no plano juridico positivado e garantir a sua eficacia material.

Novamente leciona BOBBIO que, € ilusério buscar um fundamento absoluto
para os direitos fundamentais, até mesmo, em razdo da variedade de direitos tidos como
fundamentais.

Nesse sentido, a fixa¢do de uma fundamentacéo absoluta a esses direitos estaria
a servico contra o desenvolvimento desses mesmos direitos. Para BOBBIO, “o
fundamento absoluto ndo é apenas uma ilusdo; em alguns casos, é também um pretexto
para defender posicBes conservadoras®®’, ou seja, o contrario do que se espera da
eficacia normativa de um direito fundamental.

Notadamente, a dificuldade em se harmonizar as inimeras concepcdes sobre os
fundamentos dos direitos fundamentais levou ao questionamento da utilidade préatica do
estudo desses fundamentos. De forma que, mais importante que encontrar fundamentos
absolutos para os direitos fundamentais € estabelecer formulas para protegé-los e torna-

los eficazes®!.

29 |Ibidem; p. 02.

30 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campos, 1992, p. 22.

81 Sublinha-se interessante discussdo sobre a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais.
Tendo os direitos fundamentais surgido com o objetivo de assegurar as liberdades civis,
individuais das pessoas, configurando uma prestacdo negativa do Estado, eles surgiram,
portanto, como direitos subjetivos. Em segundo momento se questionou se esses direitos
teriam também uma dimensao objetiva. Sobre as dimensdes dos direitos fundamentais leciona
Steinmetz: “A vinculagao aos direitos fundamentais tem dupla dimensé&o: primeiramente, € uma
vinculagdo negativa, porque o legislador ndo podera intervir nos direitos fundamentais,
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO NORMA: CONTEUDO MATERIAL E
FORMAL.

Majoritariamente, a doutrina tem defendido o ponto segundo o qual os direitos
fundamentais possuem como caracteristica marcante o seu conteldo ético-normativo
consubstanciado no principio da dignidade da pessoa humana, principalmente3?,

Segundo esse pensamento, o principio da dignidade da pessoa humana,
positivado em nossa Constituicdo em seu art. 1°, 111, da lastro aos direitos fundamentais.

Mormente esse entrelacamento dos direitos fundamentais com o principio da
dignidade da pessoa humana, esse posicionamento, embora majoritario, ndo é uniforme.

Dentre seus criticos se sita o constitucionalista portugués J. J. Gomes
CANOTILHO, segundo o qual essa concepcao “expulsa do catdlogo material dos
direitos todos aqueles que ndo tenham um radical subjetivo, isto é, ndo pressuponham a
idéia-principio da dignidade da pessoa humana”3®,

Nesse sentido resultar-se-ia em uma teoria dos direitos fundamentais
constitucionalmente, inadequada.

Nessa  perspectiva os  direitos fundamentais ditos  “formalmente

constitucionais” sdo os enunciados por normas com valor constitucional formal,

restringindo-os, ou autorizar que um outro poder publico intervenha (Executivo e Judiciario),
sem fundamento constitucional; e depois, € uma vincula¢éo positiva, porque cabe ao legislador
criar as estruturas normativas configuradoras, reguladoras, procedimentais, organizatérias para
a plena eficcia dos direitos fundamentais. A vinculagédo negativa fundamenta-se na dimenséao
subjetiva dos direitos fundamentais, enquanto uma esfera individual livre de ingeréncia estatal,
exceto em hipétese justificada constitucionalmente. A vinculagdo positiva funda-se na
dimensé&o objetiva dos direitos fundamentais, obrigando o legislador a tomar providéncias que
garantam a vigéncia e a eficacia desses direitos”. STEINMETZ, Wilson Antonio. Coliséo de
Direitos Fundamentais e Principio da Proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 31. Portanto, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais impde ao
Estado uma prestacao positiva no sentido de um poder/dever de criacdo de mecanismos de
protecdo dos direitos fundamentais.

82 “Normas de direitos fundamentais sdo normas. Por isso, o conceito de norma de direito
fundamental compartilha de todos os problemas que dizem respeito ao conceito de norma”.
ALEXY, Robert. Op. cit, p. 51. Em outras palavras ALEXY ressalta a dificuldade de se
conceituar normas de direito fundamental devido o sentido polissémico da propria palavra
“‘norma”.

33GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao.
Coimbra: Almedina, 1998, p. 373.
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enquanto os direitos fundamentais em sentido material seriam 0s constantes nos tratados
e convencdes de direito internacional, ndo-positivados constitucionalmente.

Em busca de encontrar uma compatibilidade entre as normas de direito
fundamental e as regras constitucionais, mantendo-se a coeréncia interna da
Constituicdo, no caso a Constituicdo Alemd, Robert ALEXY encontra no positivismo o
conceito do que sejam normas de direitos fundamentais.

Segundo ALEXY, “Mais conveniente que basear o conceito de norma de
direito fundamental em critérios substanciais e/ou estruturais é vincula-lo a um critério
formal, relativo a forma de sua positivagio”3,

O referido autor sublinha ser normas de direitos fundamentais aquelas contidas
nas disposicBes dos arts. 1° a 19, da Constituicdo Alemd, bem como as disposicoes
garantidoras de direitos individuais. Conclui ALEXY, que “normas de direitos
fundamentais s&o as normas diretamente expressas por essas disposigdes”.

Nesse diapasdo, a definigdo das normas de direitos fundamentais perpassam
por um entendimento que sdo fruto mais de uma acdo politica, de positivacdo, do que a
atuacdo interpretativa de um contetdo de uma determinada norma.

Ressalte-se que apesar de ALEXY conceituar as normas de direitos
fundamentais como aquelas positivadas pela Constituicdo Alema como normas de
direito fundamental, o autor ndo defende um sistema fechado de direitos fundamentais.

Em sentido oposto, defende ALEXY a existéncia de normas de direitos
fundamentais ndo expressamente enunciadas pela Constituicdo. Essas normas de
conteudo fundamental s3o denominadas de “normas de direitos fundamentais

atribuidas”.

As normas de direito fundamental, podem, portanto, ser divididas em dois
grupos: as normas de direito fundamental estabelecidas diretamente pelo
texto constitucional e as normas de direito fundamental atribuidas .

34 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad: Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008, p. 68.

35 Ibidem; p. 68-69.

36 ALEXY, Robert. Ibidem; p. 73.
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Pontua-se que a diviséo realizada por CANOTILHO, segundo o qual os
direitos fundamentais se dividem em dois grandes grupos de direitos identificados
segundo os meios pelos quais essas normas surgem ou se afirmam.

De forma que, para CANOTILHO, como ja visto, as normas de direitos
fundamentais sd3o “formalmente fundamentais” estabelecidas a partir da positivacdo
pelo Legislativo no ordenamento juridico- constitucional, e h& aquelas normas
“materialmente fundamentais”, ndo positivadas, mas possuidoras de um valor
fundamental.

Para ALEXY, a norma de direito fundamental atribuida surge da evolugédo
interpretativa de uma norma fundamental expressa, ou seja, positivada no texto
constitucional. De forma que a validade das normas atribuidas se assenta no referencial

adequado de um direito fundamental positivado.

(...) uma norma atribuida é valida, e € uma norma de direito fundamental, se,
para tal atribuichio a uma norma diretamente estabelecida pelo texto
constitucional, for possivel uma correta fundamentagdo referida a direitos
fundamentais®’.

N&o obstante, a teoria dos direitos fundamentais atribuidos possua um efeito
positivo no sentido de se constituir um meio de criagdo de novos direitos fundamentais,
ou seja, de manter o sistema aberto, ela também enseja relativa inseguranga.

Primeiramente, por ndo definir com exatiddo quais sdo os direitos
fundamentais, e em seguida, dificulta a tarefa de interpretar e legislar, tendo em vista
que se imp&e uma obrigacdo de ndo contrariar uma norma de contetdo fundamental ndo
exato.

Assim como ALEXY, Ingo W. SARLET também defende a existéncia de

direitos fundamentais fora do catalogo constitucional, mas pontua que:

(...) direitos fundamentais fora do catdlogo somente poderdo ser os que —
constem, ou ndo, do texto constitucional — por seu conteddo e importancia
possam a ser equiparados aos integrantes do rol elencado no Titulo 1l de
nossa Lei Fundamental. Ambos os critérios (substancia e relevancia) se
encontram agregados entre si e sdo imprescindiveis para 0 conceito
materialmente aberto de direitos fundamentais®.

87 ALEXY, Robert. Ibidem; p. 74.
%8 SARLET, Ingo W. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 92.
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José Afonso da SILVA, igualmente, identifica nos direitos fundamentais um
contetdo de essencialidade. Segundo este autor, que entende melhor terminologia a de

direitos fundamentais do homem:

(...) no qualificativo fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata de
situacdes juridicas sem as quais a pessoa humana nao 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®.

Assim, os direitos fundamentais, em sentido material, sdo pretensdes que
surgem no decorrer da histdria e se revelam a partir do valor da dignidade da pessoa

humana.

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO REGRAS E COMO PRINCIPIOS

Ainda no tocante a uma construcdo de uma Teoria dos Direitos Fundamentais
enquanto paradigma interpretativo do préprio ordenamento juridico, que como
sublinhado anteriormente perpassa pela conceituacdo historico-positiva dos direitos
fundamentais bem como a definicdo de seu conteido formal e material.

Fazem-se necessario a diferenciacdo entre normas de direitos fundamentais
como regras e como principios. De forma que as normas de direitos fundamentais
costumam serem qualificadas como principios.

Pontifica BARROSO que,

Principios constitucionais incidem sobre o mundo juridico e sobre a realidade
fatica de diferentes maneiras. Por vezes, o principio serd fundamentado direto
de uma decisdo. De outras vezes, sua incidéncia serd indireta, condicionando
a interpretacdo de determinada regra ou paralisando sua eficacia. Relembre-
se que entre regras e principios constitucionais ndo ha hierarquia juridica,
como decorréncia do principio instrumental da unidade da Constituicao,
embora alguns autores se refiram a uma hierarquia axioldgica, devido ao fato
de os principios condicionarem a compreensdo das regras e até mesmo, em
certas hipoteses, poderem afastar sua incidéncia “°.

Ocorre que, como sublinhado anteriormente, existe uma diferenga entre normas

de direitos fundamentais e principios puros, ndo obstante a confusdo ocorra devido a

39 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros,
2012, p. 178.

40 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 318.
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forte carga axiologica presente nos direitos fundamentais, bem como sua posicao
hierarquica superior no ordenamento juridico.

Mormente o fato de que existem normas de direitos fundamentais que séo
principios, é necessario realizar uma diferenciacdo entre normas como regras e normas
como principios.

Segundo ALEXY,

A distingdo entre regras e principios constitui, além disso, a estrutura
de uma teoria normativo-material dos direitos fundamentais e, com isso, um
ponto de partida para a resposta a pergunta acerca da possibilidade e dos
limites da racionalidade no &mbito dos direitos fundamentais. Nesse sentido a
distingéo entre regras e principios é uma das colunas-mestras do edificio da
teoria dos direitos fundamentais®..

O Direito atual encontra-se composto por regras e principios e observa-se que
as normas legislativas sdo em sua maioria regras enquanto que as normas
constitucionais, no gque tange aos direitos fundamentais e a justica social, sdo em sua
maioria principios.

Si el derecho s6lo estuviese compuesto de reglas no seria insensato pensar en
la “maquinizacién” de su aplicacion por medio de autdmatas pensantes, a los
que se les porporcionaria el hecho y nos darian la respuesta. Estos automatas
tal vez podrian hacer uso de los principales esquemas ldgicos para la
aplicacion de reglas normativas: el silogismo judicial y la subsuncién del
supuesto de hecho concreto en el supuesto abstracto de la norma. Ahora bien,
tal idea, tipicamente positivista, carece totalmente de sentido en la medida en
que el derecho contenga principios*.

Ressalta-se, como sera visto adiante, que o ponto nodal dessa questdo encontra-
se no conceito e aplicacdo concreta dos direitos fundamentais.
Em primeiro lugar, as regras sdo normas que se orientam pela técnica do tudo

ou nada, ou seja, ndo ha como ponderar regras aparentemente conflitantes.

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza logica.
Os dois conjuntos de padrBes apontam para decisfes particulares acerca da
obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a
natureza da orientacdo que oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira do
tudo ou nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é
valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é
valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo®.

41 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad: Virgilio Afonso da Silva. Sédo
Paulo: Malheiros, 2008, p. 85.

42 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Trotta: Madrid, 2007, p. 111.

43 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 39.
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Pelo método da subsuncdo o fato se submete ao suporte fatico abstrato da regra
e esta é aplicada ao caso concreto em tela. Os principios, por outro lado, sdo normas
semanticamente abertas, ponderaveis e quando colidentes ndo necessariamente
eliminam a incidéncia da outra®.

Enquanto as regras podem ser interpretadas tendo por objeto a vontade objetiva
do legislador expressa na construcdo gramatical da prépria regra, os principios mais do

que analisados em sua linguagem precisam ser entendidos em seu ethos®.

En pocas palabras, a las reglas “se obedece” y, por ello, es importante
determinar con precision los preceptos que el legislador establece por medio
de las formulaciones que contienen las reglas; a los principios, en cambio, “se
presta adhesion” y, por ello, és importante comprender el mundo de valores,
las grandes opciones de cultura juridica de las que forman parte y a las que
las palabras no hacen sino una simple alusion*s.

As regras proporcionam ao jurisdicionado, que somos todos nés, um critério
objetivo para pautar suas acoes, elas dizem de forma clara o0 que se deve e o que ndo se
deve fazer o que se é permitido e o que ndo é permitido. Enquanto os principios ndo
dizem nada objetivamente, todavia, sdo critérios para se tomar posicao diante de casos
concretos que parecem indeterminados®’.

Nesse imbricado meio se insere a tematica dos Direitos Fundamentais. Nesse
contexto, faz-se necessario analisar a questdo do suporte fatico das regras e dos
principios constitucionais, principalmente dos direitos fundamentais*.

As regras possuem suporte fatico abstrato, ou seja, toda regra por possuir um
suporte fatico abstrato antevé de forma objetiva e geral um acontecimento fatico que se

da no mundo real.

44 “Os principios possuem uma dimensdo que as regras ndo tem — a dimensado do peso ou
importancia. Quando os principios se intercruzam (...), aquele que vai resolver o conflito tem
levar em conta a forca relativa de cada um. Esta ndo pode ser, por certo, uma mensuracdo
exata e o julgamento que determina que um principio ou uma politica particular é mais
importante que a outra freqlientemente sera objeto de controvérsia”. Ibidem; p. 42.

45 ZAGREBELSKY, Gustavo. Op. cit, 2007, p. 110.

46 |bidem; p. 110.

47 Ibidem; p. 111.

48 Para Zagrebelsky os principios carecem de suporte fatico. Nesse sentido. Cf.

ZAGREBELSKY, Gustavo. Op. cit, 2007, p. 110.
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Assim, quando um fato concreto se subsume a um suporte fatico abstrato de

uma regra, aplica-se essa regra.

Suporte fatico abstrato é o formado, em linhas gerais, por aqueles fatos ou
atos do mundo que sdo descritos por determinada norma e para cuja
realizagdo ou ocorréncia se prevé determinada conseqiéncia juridica:
preenchido o suporte fatico, ativa-se a consequiéncia juridica. Suporte fatico
concreto, intimamente ligado ao abstrato, é a ocorréncia concreta, no mundo
da vida, dos fatos ou atos que a norma juridica, em abstrato, jurisdicizou.

No tocante aos direitos fundamentais, leciona Virgilio Afonso da SILVA, que
embora o0 conceito de suporte fatico tenha se desenvolvido melhor no ambito das
normas penais, no caso do direito constitucional o conceito de suporte fatico dos

direitos fundamentais é de suma importancia para sua concretizacdo e aplicacao.

Embora normalmente sem referéncia a expressdo “suporte fatico” ou a
alguma teoria sobre ele, € comum que se pergunte se esse ou aquele ato, fato
ou estado é protegido por essa ou aquela norma que garante um direito
fundamental, ou se essa ou aquela acdo estatal configura, ou ndo, uma
intervencdo nesse ambito de protecdo. (...) Assim, as conseqiiéncias do que se
entende por suporte fatico e, sobretudo, de sua extensdo sdo enormes e de
vital importancia na teoria e na préatica dos direitos fundamentais®.

Desta forma, o método de se aplicar um direito fundamental, subsuncéo,
sopesamento, ponderacdo etc, dependem diretamente da extensdo atribuida ao suporte
fatico dos direitos fundamentais.

Em sintese, um suporte fatico restrito restringe a aplicacdo de um direito
fundamental, enquanto um suporte fatico amplo otimiza sua aplicacéo.

Pontifica Virgilio Afonso da SILVA que,

(...) é facil perceber, que um modelo que se baseia na reducdo a priori do
ambito de prote¢do dos direitos fundamentais — um conceito que apresentava
exclusivamente tedrico-analitico — tende a significar também uma garantia
menos eficaz desses direitos nas atividades legislativa e jurisdicional, por
excluir da exigéncia de fundamentacdo uma série de atos que inegavelmente
restringem direitos®®.

Nessa testilha, as criticas ao modelo puro de regras se fazem mais que

necessarias. Apesar de sua vantagem em proporcionar ao jurisdicionado maior

49 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetdo essencial, restricées e eficacia.
Séo Paulo: Malheiros, 2009, p. 67.

50 |bidem; p. 68.

51 |Ibidem; p. 125.
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seguranca juridica, tendo em vista a previsibilidade que o conteddo normativo das

regras possui quando comparado com o das normas de direitos fundamentais, tal

sistema se mostra incapaz de realizar fungdes imprescindiveis de interpretacdo e

sistematizacdo do ordenamento juridico desempenhado pelos direitos fundamentais.
Leciona Robert ALEXY que,

Do ponto de vista da vinculag¢do ao texto constitucional, da seguranga juridica
e da previsibilidade, um modelo puro de regras é, sem duvidas, a alternativa
mais atraente. Os defensores do modelo puro de regras sdo aqueles que
consideram que as normas de direitos fundamentais, por mais que possam ser
carentes de complementacdo, sdo sempre aplicaveis sem 0 recurso a
ponderacdes e sdo, nesse sentido, normas livres de sopesamento®?.

Mormente a discussao sobre o modelo puro de principios e 0 modelo puro de
regras, existe ainda um terceiro modelo, chamado misto ou hibrido de principios e
regras que constituem os direitos fundamentais®3.

Esse modelo compreende que as normas de direitos fundamentais possuem um
carater duplo. Nesse sentido, pontifica ALEXY que o modelo que compreende o
ordenamento juridico como composto por regras e principios € o que melhor atende a
uma Teoria dos Direitos Fundamentais, tendo em vista o reconhecimento de que o0s
direitos fundamentais sdo normas constitucionais de carater duplo, ou seja, possuem em

suas atribuicdes tanto regras quanto principios®.

O fato de que, por meio das disposicdes de direitos fundamentais, sejam
estatuidas duas espécies de normas — as regras e 0s principios — é o
fundamento do carater duplo das disposi¢fes de direitos fundamentais. Mas
isso ndo significa ainda que também as normas de direitos fundamentais
compartilhem desse mesmo carater duplo. De inicio elas sdo ou regras
(normalmente incompletas) ou principios. Mas as normas de direitos
fundamentais adquirem um carater duplo se forem construidas de forma a
que ambos os niveis sejam nelas reunidos®.

Segundo ALEXY, a vinculacdo dos niveis da regra e do principio nas normas

de direitos fundamentais surge quando da formulacdo da norma constitucional é

52 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008, p. 123.

53 |bidem; p. 121.

54 |bidem; p. 144.

55 |Ibidem; p. 141.
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incluida “uma cléusula restritiva com a estrutura de principios, que, por isso, esta sujeita
a sopesamentos”®,

Em outras palavras as normas de direitos fundamentais de carater duplo
surgem sempre que aquilo que é disposto pela norma fundamental diretamente €
restringido por clausulas que impdem o sopesamento quando colidentes com outras

normas de direitos fundamentais de terceiros ou de uma coletividade.

CONCLUSAO

Conforme visto a conceituacdo do que sdo normas de direitos fundamentais €
tarefa das mais dificeis e perpassa pelos mais diferentes aspectos. Abordados aqui pelo
prisma de sua evolucdo historico-positiva os direitos fundamentais encerram valores
universais e atemporais, enfim, valores éticos, humanitarios.

Tais valores, na perspectiva de uma nova hermenéutica juridica, pés-positivista
ou neoconstitucionalista, informam e servem de base para interpretar o ordenamento
juridico em face, principalmente, da Constituicao.

Para ALEXY existem direitos fundamentais formalmente positivados no texto
constitucional e existem direitos fundamentais atribuidos, ou seja, em sentido material
implicitos na Constituigao.

Dessa forma os direitos fundamentais ndo encerram um sistema fechado e
excludente, mas sim um sistema aberto que possibilita a inclusdo de novos direitos
fundamentais conforme a evolucéo histérica humana, sempre lastreado na dignidade da

pessoa humana®’.

56 |bidem; p. 141.

57 Conceitua Ingo Wolfgand SARLET, “(...) temos por dignidade da pessoa humana a qualidade
intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracéo por parte do Estado e da comunidade, implicando nesse sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacéo
ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da
vida'. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais: na Constituicido Federal de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 67.
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N&o obstante a imbricada discussdo sobre a diferenciacdo entre regras e
principios, hodiernamente é pacifico que o ordenamento juridico é formado por ambos,
por normas em sentido genérico subdivididas em principios e regras como espécies
normativas.

Sendo as normas de direitos fundamentais, como pontua ALEXY, normas, e
encerrarem em si todas as dificuldades que a Ciéncia do Direito encontra em definir,
conceituar normas, também as normas de direitos fundamentais encerram em si um
duplo carater, ou seja, s80 normas regras e hormas principios.

De forma que, de sua evolucdo historico-positiva e da sua conceituacdo
normativa, afere-se que embora exista diferentes teorias explicativas que buscam
fundamentar os direitos fundamentais em uma base universal e atemporal, esses direitos
em realidade se modificam em cada contexto histdrico.

Sendo as necessidades e os interesses da sociedade que definem o contetdo
normativo dos direitos fundamentais, criando-se novos direitos, modificando os ja
existentes ou extinguindo-os.

Ocorre que, como sublinha BOBBIO, é a luta continua pelo direito e o
aumento da complexidade das relagdes socias, principalmente com a intensificacdo da
globalizagdo, que fazem surgir novas demandas, novos direitos, inclusive direitos
fundamentais quando a demanda seja a limitacdo do poder do homem sobre 0 homem.

De modo que, afere-se que mais importante do que conceituar ou criar novos

direitos fundamentais é a efetivacdo dos ja existentes.
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