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RESUMO

O presente artigo apresenta um panorama a respeito dos direitos funda-
mentais partindo da evolugdo dos referidos direitos, bem como a conceituacao e es-
truturagdo das normas de direitos fundamentais a partir de ensinamentos de Robert
Alexy. Para atingir tal objetivo, a metodologia de andlise utilizada neste trabalho
se deu através de leitura e interpretacdo da doutrina, além de artigos constantes
da bibliografia, donde se extraiu os fundamentos tedricos acerca da discussao do
tema, através do emprego do método l6gico-dedutivo e técnica hermenéutica. De-
ve-se considerar ndo s6 a estruturacdo e normas dos direitos fundamentais, mas a
efetividade dos mesmos, uma vez que, muitas vezes, as sentencas sao decretadas
sem argumentos e fundamentos e, portanto, ndo cumpridas. O tema é analisado com
a finalidade de distinguir diversas atividades realizadas pelos intérpretes na con-
cretizagdo dos direitos, partindo do texto legal, verificando os mecanismos judiciais
disponiveis. Para que direitos fundamentais a pessoa humana possam ser materiali-
zados, a concretizagdo e gozo destes direitos se tornam imprescindiveis.
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1 Introdugao

A concepgdo de direitos fundamentais em sua esséncia sdo direitos indivi-
duais, designados ao homem livre e, por certo, direito que ele possui frente ao Esta-
do, decorrendo o caréter absoluto da pretensdo, cujo exercicio ndao depende de pre-
visdo em legislagdo infraconstitucional, cercando-se o direito de diversas garantias
com forga constitucional, objetivando-se sua imutabilidade juridica e politica. No
entendimento de Silva (2013), a expressao mais adequada seria direitos fundamen-
tais do homem, visto que, além de se referir a principios que resumem a concepcdo
de mundo e informam a ideologia politica, é reservada para designar também, aque-
las prerrogativas e institui¢des que ele concretiza em garantia de uma convivéncia
digna, livre e igual de todas as pessoas.

Tais direitos consubstanciam limita¢des impostas pela soberania popular
aos poderes constituidos do Estado, sendo encarados como o inevitavel resultado
de diversos eventos historicos e ideologias marcadas, de forma indelével, pelos pri-
mados da liberdade, igualdade e dignidade da pessoa humana, cujas ideias foram
sendo inspiradas tradicionalmente nos movimentos que se voltaram a reforma do
Estado e a formacdo do Estado Democratico de Direito.

Todavia, merece destaque também, a possibilidade de existéncia de valo-
res importantes ainda ndo positivados, mas que também estao ligados a dignidade
humana e a ideia de limitagdo de poder. A doutrina denomina esses valores de Di-
reito do Homem. Coadunando deste entendimento, Marmelstein (2013) diz que os
direitos do homem seriam valores ético-politicos ainda nado positivados, ou seja, es-
tariam em um estdgio pré-positivo, correspondendo “a instancias ou valores éticos
anteriores ao direito positivo”.

Vale destacar que, embora muitas das vezes citados como sindnimos, fa-
z-se uma distin¢ado entre direitos humanos e direitos fundamentais. Desta forma,
compreende-se entdo que direitos humanos estdo positivados na esfera do direito
internacional, enquanto que os direitos fundamentais estdo reconhecidos ou outor-
gados e protegidos pelo direito constitucional de cada Estado. Na concepcao de Ca-
notilho (2002), direitos fundamentais sao direitos do particular perante o Estado,
essencialmente direito de autonomia e direitos de defesa. Sao caracterizados como
individuais, porque pertencem exclusivamente a pessoa, e o Estado como titular de
direitos, com o dever de proteger o cidaddo, vela pelo seu cumprimento. Outros-
sim, os direitos fundamentais sdo normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de
dignidade humana e de limitagdo do poder, positivadas no plano constitucional de
determinado Estado Democratico de Direito, que, por sua importancia axioldgica,
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fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.

A partir disso, a metodologia de analise utilizada neste trabalho foi através
de leitura e interpretacdo da doutrina, além de artigos constantes da bibliografia,
donde se extraiu os fundamentos tedricos acerca da discussao do tema, através do
emprego do método légico-dedutivo, com o objetivo de trazer a baila toda concei-
tuacao dos direitos fundamentais e, ainda analisar esses direitos com fulcro na Cons-
tituigdo Federal de 1988, bem como técnicas hermenéuticas utilizadas para concreti-
zacao de tais direitos.

2 Conceito e Evolucio dos Direitos Fundamentais

Como marco inicial dos direitos fundamentais, a doutrina comumente in-
dica a Magna Carta Inglesa de 1215, que contribuiu significativamente, para que
essa espécie de direitos passasse a ser inserida nas Constitui¢des de todos os Estados
modernos. E imperioso salientar, contudo que, na realidade, a verdadeira Consti-
tuicdo liberal surgiu com a Declaracdo dos Estados Americanos, onde os direitos
fundamentais foram positivados e organizados de uma forma mais coerente e opor-
tuna, como exemplifica Tavares (2014):

[...] logo apés a Declaracao de Independéncia dos Esta-
dos Unidos, em 1776, e da conclamagao do Congresso reunido em
Filadélfia para que os Estados-membros adotassem constituicdes
proprias, o Estado da Virginia Virginia foi o primeiro a adotar uma
nova Constituicao, por obra da Convencao de Williamsburgh, do-
cumento que apresentava uma declaragao solene de Direitos (Bill of
Rights), adotada pela mesma Convencao em 12 de junho d 1776 (Ta-
vares, 2014, p. 337-338).

De modo a compreender melhor o escopo dos direitos fundamentais, ndo
se pode perder de perspectiva que, a posteriori, a universalidade dos direitos funda-
mentais se deu a partir de 1789 com a Revolucao Francesa, oportunidade em que foi,
de forma precisa, consignada no texto constitucional a proclamacao da liberdade, da
igualdade, das garantias individuais e a dignidade humana, interligados a valores
historicos e filoséficos. A Revolucdo Francesa inegavelmente universalizou e difun-
diu, de forma marcante os direitos fundamentais. Segundo Bonavides (2013):

[...] Constatou-se entdao com irrecusavel veracidade que
as declaragdes antecedentes de ingleses e americanos podiam talvez
ganhar em concretude, mas perdiam espaco de abrangéncia, por-
quanto se dirigiam a uma camada social privilegiada (os bardes feu-
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dais), quando muito a um povo ou a uma sociedade que se libertava
politicamente, conforme era o caso das antigas colénias americanas,
ao passo que a Declaracao Francesa de 1789 tinha por destinatario o
género humano (Bonavides, 2013, p.580).

Com o fim da Segunda Guerra Mundial e a queda do nazismo, os juristas
europeus, especificamente os alemdes, entraram em uma profunda crise, visto que, o
nazismo representou um fracasso total para o entdo chamado positivismo ideol6gi-
co, que predominava e gozava de grande aceitacdo pelos juristas. O direito positivo
no dizer de Marmelstein (2013) possui uma validade, uma forca obrigatéria e suas
normas devem ser obedecidas incondicionalmente pelas autoridades e pelos cida-
daos, independentemente de seu contetido.

Partindo deste pressuposto, os advogados dos nazistas afirmavam que os
comandados de Hitler estavam apenas cumprindo ordens e, portanto, ndo poderiam
ser responsabilizados por eventuais crimes contra a humanidade. A partir de entao,
pode-se observar que o positivismo por si s6 ndo era suficiente para uma protegao
eficiente dos direitos fundamentais.

Com fulcro nesta perspectiva, os juristas desenvolveram o que se conven-
cionou chamar de poés-positivismo, cujo principal propésito era inserir na ciéncia
juridica os valores éticos indispensaveis para a protegdo da dignidade humana. Com
o fim da guerra, percebe-se que a atividade juridica precisava ter um forte contet-
do humanitario sob pena de o direito servir para justificar barbaries praticadas em
nome da lei. Em didatica defini¢ao, Marmelstein (2013) caracteriza pés-positivismo
como sendo:

[...] O pos-positivismo se caracteriza justamente por acei-
tar que os principios constitucionais devem ser tratados como ver-
dadeiras normas juridicas, por mais abstratos que sejam os textos,
bem como exigir que a norma juridica, para se legitimar, deve tratar
todos os seres humanos com igual consideracao, respeito e dignida-
de (Marmelstein, 2013, p. 11).

Esta nova definicao nao descarta o direito positivo, a norma continua sen-
do o objeto de estudo do jurista, no entanto, a norma deixa de ser neutra, passando a
conter uma forte ideologia, de modo que principios como o da dignidade da pessoa
humana, da igualdade, da solidariedade, da autonomia da vontade, da liberdade,
etc., seriam vinculantes quanto qualquer outra norma juridica, ou seja, a observancia
desses principios ndo seria meramente facultativa, mas sim obrigatérias quanto a
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observancia das regras e leis.

Desta forma, constituem-se os direitos fundamentais, legitimas prerroga-
tivas que, em um dado momento histérico, concretizam as exigéncias de liberdade,
igualdade e dignidade dos seres humanos, assegurando ao homem uma digna con-
vivéncia, livre e isonomica. Vé-se, portanto, que os direitos fundamentais represen-
tam o ntcleo inviolavel de uma sociedade politica, com vistas a garantir a dignidade
da pessoa humana, razao pela qual ndo devem ser reconhecidos apenas formalmen-
te, mas efetivados materialmente e de forma rotineira pelo Poder Publico.

Ja na antiguidade, através da religido e da filosofia, foram passadas algu-
mas ideias acerca do que sdo direitos fundamentais. Tal contexto deixa entrever que
o0 homem pelo simples fato de ser homem ¢ titular de certos direitos naturais. Nessa
linha de pensamento, Sarlet (2002) ressalva que:

[...] Essa fase costuma ser denominada de pré-histéria
dos direitos fundamentais. De modo especial, os valores da dignida-
de da pessoa humana, liberdade e igualdade dos homens encontram
suas raizes na filosofia classica, especialmente na greco-romana, e no
pensamento cristdo (Sarlet, 2002, p.41).

No entanto, sabe-se que os direitos do homem, ou direitos fundamentais
existem desde os primérdios e por serem direitos naturais da personalidade huma-
na se caracterizam por terem, um valor préprio que nasce na qualidade de valor
natural. No entendimento de Canotilho (2002):

[...] As concepgoes cristds medievais, especialmente o di-
reito natural tomista, ao distinguir entre lex divina, lex natura e lex
positiva, abriram caminho para necessidade de submeter o direito
positivo as normas juridicas naturais, fundadas na propria natureza

do homem (Canotilho, 2002, p. 380).

As concepgdes cristas na Idade Média, ao diferenciarem a lei divina, a lei
natural, a lei positiva, sentiram a necessidade de adequar o direito positivo con-
forme as normas de direito natural, pois estas eram natas da natureza do homem.
Concernente ao registro de Direitos Fundamentais merecem mengédo os forais ou
cartas de franquias cuja pratica se difundiu a partir da segunda metade da Idade
Meédia. Entretanto, esses documentos ndo contemplaram direitos do homem, mas
os direitos de comunidades locais ou de corporacdes. Notadamente, ressaltasse do
texto a constatagdo de que, em que pese a imensa contribuigdo para a eclosdao do
constitucionalismo, via enunciagdo de direitos individuais, os forais de franquia a
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exemplo da Carta Magna, tém cunho, marcadamente, estamental.

No século XVII, a ideia contratualista e os direitos naturais do homem ti-
veram grande importancia, pois neste periodo surgiram vérias cartas de direitos
assinadas pelos soberanos daquela época. Na ponderacao de Sarlet (2002):

Cumpre ressaltar que foi justamente na Inglaterra no sé-
culo XVII que a concepgdo contratualista da sociedade e a idéia de
direitos naturais do homem adquiriram particular relevancia e, isto
nao apenas no plano teérico, bastando, neste particular, a simples
referéncia as diversas Cartas de Direitos assinadas pelos monarcas
desse periodo (Sarlet, 2002,p.43).

Na histoéria dos direitos fundamentais, as cartas de franquias tiveram uma
grande relevancia, pois foi através delas que houve o nascimento dos direitos indivi-
duais positivados. Canotilho (2002, p. 380) salienta que “(...) a mais célebre das quais
foi a Magna Charta Libertatum de 1215”. Este advento da Carta é de suma importan-
cia, pois nela encontram-se, sinais histéricos dos direitos fundamentais, a exemplo
do devido processo legal e do habeas corpus.

Convém destacar que os direitos fundamentais possuem algumas carac-
teristicas que assim melhor os identifica. Sao imprescritiveis, posto que tais direitos
nao perecem pelo decurso do prazo; sdo inaliendveis, uma vez que nao ha possibili-
dade de transferéncia de tais direitos: seja a titulo gratuito quer seja a titulo oneroso;
sdo irrenuncidveis, eis que, em regra, ndo podem ser renunciados embora haja na
doutrina importantes discussoes relacionada a esta caracteristica; sdo inviolaveis, ja
que é impossivel serem vulnerados por leis infraconstitucionais ou por ato de auto-
ridades publicas, sob pena de responsabilizagdo civil, administrativa criminal; sdo
universais porque a abrangéncia dos aludidos direitos engloba todos os individuos
independentemente de sua nacionalidade, sexo, raca, credo ou convic¢ao politico-
filoséfica; sdo marcados pela efetividade, uma vez que se impde ao Poder Publico,
em sua rotineira atuagdo, a adogao de mecanismos que garantam a efetivagao dos re-
levantes direitos, uma vez que, a Constituicdo Federal ndo se satisfaz com o simples
reconhecimento abstrato; sdo interdependentes, levando-se em conta que as varia-
das previsdes constitucionais, muito embora autonomas, possuem diversas intersec-
¢Oes para atingirem as suas finalidades; e sdo complementares, ja que ndo devem ser
objeto de interpretacdes isoladas, exigindo andlise conjunta e completa, com o fim
de alcangar os objetivos almejados pelo legislador constituinte (Marmelstein, 2013).
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2. Conceito de Normas de Direitos Fundamentais

Segundo Alexy (2008), “quando alguém tem um direito fundamental, ha
uma norma que garante esse direito”. Se a reciproca é verdadeira, isto ja é duvidoso.
Ela ndo é verdadeira quando hd normas de direitos fundamentais que ndo outorgam
direitos subjetivos. O referido autor preconiza que:

[...] O conceito de norma como conceito fundamental da
Ciéncia do Direito ndo tem fim, justamente porque a discussao sobre
sua definicao implica decisdes sobre o objeto e o método da disci-
plina, renovando, assim, as defini¢des de acordo com cada posicdo
tomada (Alexy, 2008, p. 50-52).

De acordo com esta teoria, uma norma é o significado de um enunciado
normativo e pode ser expressa por meio de diferentes enunciados normativos. Ex-
pressdes dednticas como “do dever”, “da proibicdo” e “da permissdo” auxiliam na
identificacdo do conceito primério de norma. A importancia do ambito semantico
se soma também o dmbito da pragmatica, onde se verifica, no caso concreto, qual o
real sentido da declaracao de vontade, se ato de criagcdo ou de permissao. Para Alexy
(2008), 0 ambito da pragmatica possui importancia secundaria, ja que é possivel par-
tir do pressuposto de que as normas estabelecidas pelos atos de criagdo sao vélidas.
Como o objeto desta teoria é¢ uma teoria dos direitos fundamentais da Constituicao
alemad, indaga-se, o que sao normas de direitos fundamentais?

Partindo de um critério formal, nesta teoria, sdo disposi¢des de direitos fun-
damentais, em primeiro lugar todas as disposic¢des do capitulo da Constituicao alema
intitulado “Dos Direitos Fundamentais”, bem como uma série de outras disposi¢oes
constitucionais que expressam normas de direitos fundamentais, normas garantido-
ras de direitos individuais e ainda normas de direitos fundamentais atribuidas.

E caracteristica dos direitos fundamentais a abertura estrutural de suas dis-
posicoes, assim, diante de uma norma fundamental de contetdo aberto, o Tribunal
Constitucional Federal alemao realiza a interpretagdo e aplicagdo do direito no caso
concreto, fundamentando com argumentos que se refira a dita norma de direito fun-
damental. Com isto, a norma anteriormente indeterminada agora ganha identificacdo
sempre com referéncia a norma primadria. Vale ressaltar que com advento do Novo
Coédigo de Processo Civil Brasileiro os artigos 12, 153 e 942, além dos paragrafos 1°, 2°
e 3° do artigo 489 e do paragrafo 1° do artigo 927 aludem que juizes brasileiros deve-
rao fundamentar com argumentos suas decisdes. A nova interpretagdo constitucional
é orientada por s principios relevantes, que sdo aplicados através da técnica da pon-
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deracdo, incumbindo ao intérprete realizar a interagdo entre o fato e a norma, e fazer
escolhas fundamentadas, visando a justa solucao para o caso em exame.

Desta forma, compreende-se que normas de direitos fundamentais sao to-
das aquelas constantes do titulo “Dos Direitos Fundamentais”, bem como as demais
também expressas na Constituigdo Federal de 1988, garantidoras de direitos indi-
viduais e ainda, as normas de direitos fundamentais atribuidas, oriundas de prece-
dentes jurisprudenciais sustentados em normas de direitos fundamentais abertas.

Estes conceitos sdo plenamente aplicados no ordenamento juridico brasi-
leiro. Observa-se, inclusive, que a Constituicdo Federal Brasileira traz expressamen-
te no Titulo I os Principios Fundamentais, sustentados no Estado Democratico do
Direito, indispensavel para o respeito aos direitos fundamentais e por via de con-
sequéncia, a aplicagdo desta teoria e a maxima da proporcionalidade. E o Titulo II
apresenta o rol dos Direitos Fundamentais e Garantias Fundamentais, bem como, o
paragrafo 2° do art. 5° estabelece que “os direitos e garantias expressos nesta Consti-
tuigdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Reptiblica Federativa do Brasil seja parte”.

2.2 Estrutura das Normas de Direitos Fundamentais

Com base na constatacdo de que os direitos fundamentais sdo normas
constitucionais, isso implica uma série de consequéncias relevantes no que tange
a aplicacdo desses direitos, uma vez que, a Constituigdo ocupando o topo da assim
chamada pirdmide normativa, pois possui uma forga juridica potencializada.

Pressupoe-se que, sempre que alguém tem um direito fundamental, ha
uma norma que garanta este direito, o que no entender de Alexy (2008) seria a ideia
dos dois lados da mesma moeda, visto que, direitos fundamentais e normas de direi-
tos fundamentais estariam em estreita conexdo. Em didética definicdo, Alexy (2008)
define o que seria norma de direito fundamental:

[...] Essa questao pode ser formulada de forma abstrata
ou concreta. Ela é formulada de forma abstrata quando se indaga
por meio de quais critérios uma norma, independentemente de per-
tencer a um determinado ordenamento juridico ou a uma Consti-
tuigdo, pode ser identificada como norma de direito fundamental.
A pergunta assume uma forma concreta quando se questiona que
normas de um determinado ordenamento juridico ou de uma deter-
minada Constitui¢do sao normas de direitos fundamentais e quais

nao (Alexy, 2008, p. 65).
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Quanto a estrutura das normas de direitos fundamentais, Alexy (2008) tra-
ta da diferenca entre regras e principios, apontando a importancia de se fazer esta
distingdo, ja que toda norma ou é uma regra ou um principio:

[..] A mais importante diferenca tedrico-estrutural da
norma para a teoria dos direitos fundamentais é a distin¢do entre
regras e principios. Esta distingdo é a base da teoria da fundamenta-
¢do no ambito dos direitos fundamentais e uma chave para a solugao
de problemas centrais da dogmaética dos direitos fundamentais. (...)
Esta distin¢do constitui um elemento fundamental ndo somente da
dogmatica dos direitos de liberdade e de igualdade, mas também
dos direitos a protecao, a organizacao e procedimento e a prestagoes
em sentido estrito. (...) Neste sentido, a distingao entre regras e prin-
cipios é uma das colunas - mestras do edificio da teoria dos direitos
fundamentais (Alexy, 2008, p. 85).

Os principios sao encarados como “mandamentos de otimizacdao”, no sen-
tido de que quando se trata de principio, a ordem é para realizacdo de algo na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes, com graus
de satisfagdo variados. Ja as regras, sao normas que sao ou totalmente satisfeitas ou
nao sao satisfeitas, ndo ha que se falar em grau de satisfagdo segundo Alexy (2008).
Disto, resulta que havendo conflitos de regras, ou uma delas deve ser declarada
invalida ou é introduzida uma cldusula de excecdo que elimine o conflito. E, entre
nos, o principio da especialidade, que manda aplicar o dispositivo da regra especial
em detrimento do dispositivo da regra geral (Lex specialis derogat legi generali). O
principio da especialidade esta presente na legislacao nacional em varias passagens
e aplicado em todos os ramos do direito.

De outra forma, na colisdo entre principios, um dos principios tera que
ceder, sem que seja extirpado do ordenamento juridico o principio cedente. Ou seja,
em outras condi¢cdes de um dado caso concreto havendo colisdo com os mesmos
principios, o anteriormente cedente pode vir a prevalecer. E como afirma Alexy
(2008): “Conflitos entre regras ocorrem na dimensdo da validade, enquanto as co-
lisdes entre principios - visto que s6 principios vélidos podem colidir - ocorrem,
para além dessa dimensao, na dimensao do peso.” Sobre a colisdo entre principios
fundamentais, Moraes (2002) oferece os seguintes ensinamentos:

Desta forma, quando houver conflito entre dois ou mais
direitos ou garantias fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do
principio da concordancia pratica ou da harmonizacao de forma a
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coordenar e combinar os beneficios em conflito, evitando o sacrificio
total de uns em relagao aos outros, realizando uma redugao propor-
cional ao ambito de alcance de cada qual (contradicao dos princi-
pios), sempre em busca do verdadeiro significado da norma e da
harmonia do texto constitucional com sua finalidade precipua (Mo-
raes, 2002, p.61).

Analisando casos concretos julgados pelo Tribunal Constitucional Federal
alemado, Alexy estabelece por meio de férmulas, a lei de colisdo entre principios, ve-
rificando qual dos principios tém maior peso no caso concreto. E isto é feito através
do sopesamento, indicando que os principios considerados de per si, possuem um
caréter prima facie, ja que ndo sao definitivos, podendo ceder em face de outro princi-
pio antagdnico de maior peso sem, contudo, invalidar o principio cedente.

Coadunando deste entendimento, as situa¢des concretas onde bens juridi-
cos, igualmente habilitados a uma protegdo do ordenamento juridico se acham em
antinomia, observa-se a importancia do uso do principio da proporcionalidade. No
ordenamento juridico pétrio, tal principio é vivo, elstico e prestante, uma vez que,
protege o cidadao contra os excessos do Estado e serve de escudo a defesa dos direi-
tos e liberdades constitucionais. Tendo como vocagdo primordial dar compatibilida-
de as consideragdes das realidades ndo captadas pelo formalismo juridico, ou ainda
por este marginalizadas, o principio da proporcionalidade trata daquilo que ha de
mais novo e relevante em matéria de Direito Constitucional, notadamente projetado
sobre a vida concreta e dotado de uma esfera de maior incidéncia sobressaindo da
teoria, puramente formal e abstrata.

Na Constituicdo Federal de 1988, mesmo nao sendo formulado como nor-
ma juridica global, flui do espirito que anima em toda sua extensao e profundidade
o que determina o § 2° do artigo 5° o qual sustenta a parte escrita ou ndo expressa dos
direitos e garantias da Constituicdo. Silva (2013) descreve muito bem o principio da
proporcionalidade na atualidade, definindo-o como axioma do Direito Constitucio-
nal, corolario da constitucionalidade e cAnone do Estado de direito, bem como regra
que tolhe toda a acdo ilimitada do poder do Estado.

3 Direitos Fundamentais e a Constituicio Federal de 1988

Como destacado a priori, a teoria dos direitos fundamentais se consolidou
perante a comunidade juridica internacional a partir do fim da Segunda Guerra
Mundial em virtude do crédito de que a dignidade da pessoa humana é um valor
que deve legitimar, fundamentar e orientar todo e qualquer exercicio de poder.
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No caso do Brasil, o dpice da teoria dos direitos fundamentais se deu com
a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, que inaugurou um novo ciclo no ce-
nério juridico nacional, além do que, pretendeu-se sepultar o autoritarismo advindo
de anos de ditadura militar, onde nao havia respeito as garantias individuais, ndo
existia liberdade de expressdo e muito menos liberdade politica. As praticas de tor-
tura, perseguicdes ideoldgicas e a repressdo eram praticamente institucionalizadas.
Marmelstein (2013) define muito bem o momento em que se deu a construcdo de
nossa Constitui¢do descrevendo-a como a certiddao de nascimento de uma democra-
cia tardia, mas sempre aguardada.

Notadamente a Constituicao Federal de 1988, é de um simbolismo sin-
gular, uma vez que, mesmo correndo o risco de nao ser efetivada por auséncia de
vontade politica, assumiu uma postura vanguardista em favor da reducado das de-
sigualdades sociais, dos direitos fundamentais, da democracia e de todos os valores
ligados a dignidade da pessoa humana. Piovesan (2014) assim define:

[...] O valor da dignidade humana impd&e-se como nu-
cleo basico e informador do ordenamento juridico brasileiro, como
critério e pardmetro de valoracao a orientar a interpretacdo e com-
preensdo do sistema constitucional instaurado em 1988. A dignida-
de humana e os direitos fundamentais vém constituir os principios
constitucionais que incorporam as exigéncias de justica e dos valores
éticos, conferindo suporte axiolégico a todo sistema juridico brasilei-
ro. Na constitui¢ao de 88 esses valores passam a ser dotados de uma
especial forga expansiva, projetando-se por todo o universo constitu-
cional e servindo como critério interpretativo de todas as normas do
ordenamento juridico nacional. (Piovesan, 2014, p.498-499).

Com a referida Constituicdo houve uma considerdvel ampliacdo do rol de
direitos e garantias fundamentais todos explicitados no artigo 5°. Outro aspecto que
merece ser abordado é o de que a declaragdo dos direitos fundamentais foi desta-
cada no inicio do texto constitucional, Titulo II, rompendo assim com a técnica das
Constituicoes anteriores que situavam os direitos fundamentais na parte final do
texto, apds a organizagdo do Estado. Isso torna clarividente que todas as instituices
estatais estdo condicionadas aos direitos fundamentais e que os mesmos deverao ser
observados, ou seja, Legislativo, Executivo e Judicidrio e todas as questdes pertinen-
tes as estes 6rgdos como orcamento e ordem econémica, por exemplo, sdo orienta-
dos e delimitados por tais direitos.

Sobre a classificagdo dos direitos fundamentais, pode-se dizer que o tex-
to constitucional classificou-os basicamente em cinco grupos, a saber: os direitos
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individuais; direitos coletivos; direitos sociais; direitos a nacionalidade, e direitos
politicos. Os direitos individuais estao intimamente relacionados com o conceito de
pessoa humana e de personalidade, como, por exemplo, o direito a vida, a dignidade
e a liberdade. Nos direitos coletivos tem-se a ideia exata de direitos pertencentes a
uma coletividade, ou seja, pertinentes a um grupo de pessoas.

Os direitos sociais relacionam-se com as liberdades e prestacdes positivas
do Estado, e visam a melhoria das condi¢des de vida dos hipossuficientes econémi-
cos e dos setores mais vulnerdveis da sociedade, estando disciplinados, ndo s6 no
artigo 6° da Magna Carta, mas também no artigo 201 do mesmo diploma legal. Sdo
os direitos de contettdo econdmico e social que almejam a melhoria significativa das
condicoes de vida e de trabalho dos cidadaos.

Os direitos a nacionalidade tratam dos vinculos juridicos e politicos que se
estabelecem entre o individuo e o Estado, capacitando o primeiro a exigir protecao
do segundo e sujeitando-o, outrossim, a deveres, cuja disciplina se encontra na nor-
ma do artigo 12 da Lei Maior. Ja os direitos politicos, que se encontram enumerados
no artigo 14 da Constituicdo da Reptblica, versam sobre regras organizadoras das
formas de atuacao da soberania popular, franqueando ao individuo o exercicio da
liberdade de participagdo nos negécios politicos do Estado. Sdo, na verdade, os di-
reitos de participacao da vida politica nacional, o que inclui o direito de votar e de
ser votado. A nacionalidade é um vinculo juridico entre o individuo e o Estado. A
cidadania é um vinculo politico que confere ao nacional o direito de participar da
formacao da vontade politica do Estado, enquanto a naturalidade é um mero vincu-
lo territorial, que indica tdo somente o local de nascimento de alguém.

Ha de se considerar que, embora ainda exista descompasso entre o texto
constitucional e a realidade socioecondmica brasileira, observa-se uma nitidez em
matéria de direitos fundamentais desde que a Constituicdo passou a vigorar, de-
monstrando que, a Constitui¢do de 1988 é um marco, um divisor de dguas.

4 Hermenéutica dos Direitos Fundamentais

Com o advento do que se convencionou denominar pés-positivismo e da
teoria dos direitos fundamentais, as premissas bésicas da hermenéutica tradicio-
nal sofreu profundo abalo, uma vez que, a partir do momento em que se admite a
aplicacdo direta e imediata dos direitos fundamentais, o aplicador-interprete se vé
obrigado a sempre buscar argumentos na propria Constituigdo, o que torna a norma
constitucional o principal parametro da argumentacao juridica.

Tendo como pressuposto de andlise nossa Constituicdo Federal de 1998,
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hé que se ponderar que ndo se trata de uma tarefa facil, bastando observar a forma
como foram eleitos nossos parlamentares constituintes. Em proficua observacao,
Marmelstein (2013) exemplifica:

[...] Observa-se grupos com ideologias e interesses dife-
rentes e que para, por conseguinte terem normas de seus respectivos
interesses aprovadas, optaram por utilizar termos vagos e impreci-
sos, deixando para o Judicidrio e para o legislador ordinario a tarefa
de solucionar os conflitos resultantes das ambiguidades constitucio-
nais. Perceba que ndo é tdo simples definir o que é, por exemplo,
igualdade, dignidade da pessoa humana, devido processo, funcao
social da propriedade, etc (Marmelstein, 2013, p.351).

Pode-se denominar que a interpretacdo da Constituicdo é um conjunto de
métodos desenvolvidos pela doutrina e pela jurisprudéncia, com base em critérios
ou premissas filoséficas, metodolodgicas ou epistemoldgicas mesmo que diferentes,
mas em geral, reciprocamente complementares. Cabe ressaltar alguns desses méto-
dos que segundo Carvalho (2009) sao assim denominados:

1. Método juridico: parte da consideragao de ser a Constituicao uma lei,
que pode e deve ser interpretada utilizando-se os cAnones ou regras tradicionais
da hermenéutica, destaca-se elemento filologico, elemento 16gico, elemento his-
torico, elemento teleoldgico e elemento genético;

2. Método tépico-problemdtico: parte das premissas, carater pratico da
interpretagdo constitucional, cardter aberto, fragmentario ou indeterminado,
preferencia pela discussao do problema em virtude da abertura daquela norma;
3. Método hermenéutico concretizador: teorizado por Konrad Hesse,
pelo qual a leitura de um texto constitucional inicia-se pela pré-compreensao
do seu sentido através do interprete, a quem cabe concretizar a norma para e a
partir de uma situacao histérica concreta;

4. Método cientifico-espiritual: pelo qual a interpretacao da Constituicao
deve levar em conta a ordem ou o sistema de valores subjacentes ao texto
constitucional, bem como o sentido da realidade que ela possui, como elemento
do processo de integracao;

5. Método normativo-estruturante: através do qual o interprete-aplicador
deve considerar e trabalhar com dois tipos de elementos de concretizacdo, um
formado pelos elementos resultantes da interpretagdo do texto da norma e outro
resultante da investigacao do referente normativo.

Para conseguir extrair todo o significado das normas constitucionais, o in-
terprete muitas das vezes precisa buscar elementos fora do texto constitucional, ou
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seja, para uma maior clareza na compreensdo dos principios fundamentais, Piovesan
(2014) preceitua que é imprescindivel o estudo das concepg¢des de Ronald Dworkin e
Robert Alexy, pioneiros na tratativa dos principios.

Segundo Dworkin apud Piovesan (2014) em sua publicacao Taking Rights
Seriously de 1977, numa critica ao que o autor nomeou de “modelo de regras”, pon-
tificou que:

[...] A norma (norm) em sentido lato, alberga como espé-
cies tanto as regras (rules) quanto os principios (principles). Isso por-
que, em sua concepgdo, com a qual se concorda, dentro do esquema
das normas, a regra segue o sistema do “tudo ou nada” (all or nothing
fashion), sendo que sua incidéncia ou ndo a cada caso concreto liga-
se puramente a uma questao de vigéncia. Com isso, a incidéncia de
uma dada regra ao caso concreto, por si, exclui a de outras, que ndo
se amoldam perfeitamente aquela situacdo. Com os principios por
outro lado, normas que também eles sdo, a dimensao é ja de valor,
de peso, donde a incidéncia de um deles nao necessariamente afasta
a incidéncia de outro (Piovesan, 2014, p. 531).

Com fulcro nesta diversidade, pode-se extrair que enquanto a convivéncia
entre normas é antindmica, a de principios é necessariamente conflituosa e, uma
vez coexistindo, hd uma configuragdo de balanceamento, uma harmonizacao entre
ambos, um juizo de ponderacao.

As colisdes entre principios devem ser solucionadas de forma completa-
mente diversa, no entendimento de Alexy (2008). O referido autor traz a baila a
seguinte defini¢do numa colisdo entre principios:

[...] Se dois principios se colidem, o que ocorre por exem-
plo, quando algo é proibido de acordo com um principio e, de acor-
do com outro é permitido, um dos principios terd de ceder. Isso ndo
significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado
invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de ex-
cecao. Na verdade, o que ocorre é que um dos principios tem pre-
cedéncia em face do outro sob determinadas condig¢bes. Sob outras
condicdes a questdo da precedéncia pode ser resolvida de forma
oposta (Alexy, 2008, p.93).

Pode-se aferir que a solugdo dos conflitos entre direitos fundamentais é
complexa, carecendo muitas das vezes de um balizamento das normas constitucio-
nais a partir do principio da dignidade da pessoa humana, tendo como regra geral
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que valores relativos as pessoas tém precedéncia sobre valores de indole material
(Carvalho, 2009). Vale ressaltar que o que se deve buscar é a maxima efetividade, o
agente concretizador deve atingir ao méximo a vontade constitucional sem sacrificar
outros direitos igualmente protegidos.

5 Conclusao

Por todo o exposto, conclui-se que os direitos fundamentais, que sdo aque-
les considerados indispensaveis a pessoa humana, sdo mais do que necessarios para
assegurar a todos uma existéncia livre, igualitaria, justa e digna e, por isso, o Estado
nao deve apenas reconhecé-los formalmente, pois é imperiosa a busca incessante e
rotineira de sua plena concretizagdo, incorporando-se a vida dos cidaddos. Somente
assim se aperfeicoara e se efetivard, definitivamente, o Estado Democratico de Direi-
to, atendendo-se as justas e legitimas expectativas do povo brasileiro.

O exame sobre a evolugdo dos direitos fundamentais, bem como toda
exposi¢do da Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy, onde o referido
autor disciplina o conceito de norma, assim como a estrutura das normas de direi-
tos fundamentais em todas as suas dimensdes, demonstrou a necessidade da cons-
trugdo de uma democracia material onde as normas constitucionais que outorgam
no mundo dos fatos.

A concretizacao dos direitos fundamentais s6 é obtida quando o cidaddo
concretamente alcanga o gozo daquilo que a Constituicao prescreve. A mera sen-
tenca judicial, (muita das vezes sem a devida fundamentagdo) ou decreto executi-
vo, apenas indiretamente contribuem para o gozo do direito; dai falarmos que tais
atos correspondem a “concretizacdo” dos direitos fundamentais. A concretizacao da
Constituicao representa o estreitamento entre o ser e o dever ser, a obediéncia leal
do preceito normativo.

Em outras palavras, o direito concreto é a eficicia social da norma. O
problema é que no Brasil, ainda hoje, a Constituicao (ou grande parte dela) perma-
nece ineficaz juridica e socialmente. A inércia dos érgaos responsaveis pela imple-
mentagdo da Constituicao ¢ aflitiva a dignidade da pessoa humana. Por fim, cabe
que o ponto de equilibrio entre os direitos fundamentais e as restri¢des féticas e
juridicas é o desafio necessario dos juristas preocupados com a forca normativa da
Constituicao.
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