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RESUMO

Na medida em que o pés-positivismo confere a natureza nor-
mativa aos principios e comprova que o valor € inafastavel ao
Direito, urge analisar as diferencas basicas entre regras e princi-
pios. Nessa linha, o objetivo principal deste trabalho é investigar
a natureza juridica dos direitos fundamentais, haja vista que sua
caracterizacao é imprescindivel para o estudo da sua eficacia,
restricao e colisao, além da protecao do seu conteudo essencial.
A metodologia utilizada é bibliografica, tedrica, descritiva e
exploratéria. Constata-se que todo direito fundamental possui
um conteudo essencial oriundo de sua natureza principiolégica,
intimamente ligado a dignidade da pessoa humana e ao valor
justica, esséncia do Direito. Referido conteudo, entretanto,
nao é absoluto, nem imutavel. E maleavel, sendo definido pelo
intérprete no momento de sua aplicacdo, de acordo com as
questodes faticas e juridicas do caso concreto.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Pés-Positivismo. Na-
tureza Juridica. Principios. Conteudo Essencial.

INTRODUCAO

No ambito da teoria do Direito, da-se inicio a um periodo intitulado de
pOs-positivista, em que ocorre a superacao dialética da antitese entre positivismo
e jusnaturalismo, com a distingdo das normas juridicas em regras e principios,
tendo como contetdo os valores. Além da normatividade alcancada pelos
principios, percebe-se que os valores fazem parte das ciéncias sociais e, por con-
sequéncia, do Direito, amadurecendo a tridimensionalidade de Miguel Reale.

Nessa linha, o objetivo principal deste trabalho é investigar a natureza
juridica dos direitos fundamentais, haja vista que sua caracterizacao é impres-
cindivel para o estudo da sua eficacia, restricao e colisao, além da protecado do
seu conteudo essencial.
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Para tanto, inicia-se o estudo pela evolucao da natureza juridica dos
principios, até chegar ao pés-positivismo. Em seguida, apontam-se diferencas
estruturais e qualitativas entre regras e principios para analisar a natureza de
um direito fundamental. Por fim, discute-se a caracterizacio do conteudo es-
sencial dos direitos fundamentais e o papel do intérprete em sua materializacao,
mediante auxilio da hermenéutica e da légica juridica. A metodologia utilizada
é bibliogréafica, tedrica, descritiva e exploratdria.

1 ANATUREZA JURIDICA DOS PRINCIPIOS: DO JUSNATURALISMO
AO POS-POSITIVISMO

Os principios, por muito tempo, eram considerados apenas instru-
mentos de interpretacao e integracao do Direito, buscando ’auxiliar seus
aplicadores. Nao possuiam, assim, status de norma juridica. E importante,
ainda que rapidamente, fazer um relato histérico sobre os principios, desde
O jusnaturalismo até o pés-positivismo, a fim de que se possa compreender a
sua natureza juridica hodierna.

' moderno ocorre a partir do século XVI, com o intuito

O jusnaturalismo
de superar o dogmatismo medieval, assim como vencer o fundamento teolégico
que o criara. Naquele momento, os pI‘iIlCipiOS tinham uma funcao meramente
informadora e esclarecedora do texto legal. Ocupavam, por conseguinte, uma
esfera metafisica e abstrata, como matriz inspiradora de um ideal de justica, cuja

eficicia se limita a uma dimensao ético-valorativa do Direito.

No decorrer do século XIX, o jusnaturalismo inspira varias teorias como o
contratualismo, o iluminismo e o racionalismo, que fundamentam as revolucgodes
liberais marcando o inicio do Estado Liberal. Naquele contexto histérico, a lei,
a regra juridica, era a tnica espécie de norma juridica. Assim, a lei como fonte
criadora do Direito, condicionava a validade somente o que estava escrito.

Para garantir os direitos de liberdade (direitos civis e politicos), o Direito
€ a forma de limitar o poder, evitando o abuso do Estado, em prol da seguranca
. ’ . P ¢ .
juridica. Isto se deve ao fato de que, durante aquele periodo, “a necessidade de
seguranca se sobrepoe a idéia mais elevada de justica, fazendo com que o direi-
to se circunscreva 2 ordem formal. O que mais se preconizava era a liberdade

’

. . . . . . . P . ’
individual. E, para se garantir a liberdade, era preciso seguranca juridica.

Fo que se verifica com a Escola da Exegese e o Cédigo Civil francés, em
1804, marcando o inicio do movimento pela codificacido na Europa. Havia a
crenca de se encontrar no Cc’)digo a resposta para todos os conflitos, nascendo
o fetichismo legal que limitava o Direito ao plano formal, e, por consequiéncia,
a liberdade do intérprete. A codificacéo tende a identificar o direito com a lei.
Na licado de Bobbio, a codificacio é a positivacdo do direito natural, oriunda
do iluminismo e do racionalismo. Os idearios jusnaturalistas foram, portanto,

incorporados aos textos legais. 3
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Coma sacrificacédo do direito a letra da lei, surgiram movimentos e escolas
com o intuito de criticar e buscar solu¢des para o exagero da Escola da Exegese.
E o caso da Escola da Livre Investigacao Cientifica de Francois Gény, que cria
um método cientifico para resolver as lacunas do sistema francés, utilizando
pesquisa de base empirica e sociolégica. Por mais que Gény nao tenha ousado
ir contra a lei, constatou-se que o raciocinio juridico meramente dedutivo e a

legislagcédo por si s6 nao eram suficientes para resolver os conflitos sociais.!

Ainda nessa linha, pode-se destacar a Escola Historica do Direito, na
Alemanha, tendo como grande tedrico Savigny, que considerava o C(’)digo um
sinal de despotismo. Sob a influéncia do historicismo, referida corrente susten-
tava que o costume é o espirito do povo, que estd em constante movimento,
valorizando o direito consuetudinario. De acordo com Savigny, o direito cien-
tifico, ou seja, a ciéncia do Direito, era a forma mais adequada para resolver os

impasses sociais, baseado no organicismo. >

Apesar das criticas em torno da codificacdo, como resultado ultimo e
conclusivo da legislagé06, esta acabou sendo inevitavel em quase todos os paises
da Europa. Nasce o positivismo juridico que fornece um enorme e ilimitado poder
ao legislador para dispor sobre o Direito do modo como bem entender, tendo
por base a crenca de que a sociedade se deixa reger em absoluto por normas
juridicas em sentido estrito. Ocorre, pois, a ruptura com o direito natural. 7

Durante o positivismo juridico, os principios s6 eram utilizados com o
objetivo de orientar o intérprete na reconstrucao da vontade do legislador, com
uma funcao subsididria. Apesar da forte tendéncia de a lei querer tudo abarcar,
os principios passaram a ser instrumentos de integracao do Direito, apenas para
remodelar a vontade do legislador.

Quando os meios de interpretacao textual positivistas nao eram suficien-
tes para resolver um litigio, o juiz buscava os instrumentos de interpretacao
extratextual, nas modalidades da analogia legis e analogia juris. Nesta altima, o
magistrado recorria aos principios gerais do ordenamento juridico, por meio de
um procedimento de abstracdo e subsuncado para completar o sentido da lei.?
Nota-se, aqui, um avanco em relacao ao momento anterior, na medida em que
se admite uma aplicacao diferida dos principios como forma de solugéo das la-
cunas. No entanto, os principios nio gozavam de normatividade, haja vista que
esta sO cabia as regras que davam competéncia ao julgador para aplica-los.

Por conseguinte, durante o positivismo juridico, os principios tinham
fungdo puramente garantidora da inteireza dos textos legais, com o intuito de
suprir os vacuos normativos que as leis, por acaso, nao conseguiam realizar.

Nao ha duvida de que a normatividade é uma das caracteristicas essenciais
do Direito, vez que, além do aspecto normativo, o Direito possui, segundo a teoria
tridimensional proposta por Reale, os aspectos éticos e axiolégicos. Observa o
autor que ' fato, valor e norma estio sempre presentes e correlacionados em
qualquer expressado da vida juridica, seja ela estudada pelo filésofo ou sociélogo
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do direito, ou pelo jurista como tal [] .9 Como se ve, a exaltacao da norma
juridica, em seu sentido mais estrito, ou seja, na forma de lei e regra juridica,
sem considerar os fatos e os valores, acaba por desnaturar o préprio Direito.

A superacao histérica do jusnaturalismo demonstra que o Direito ndo
tem como se justificar por fundamentos abstratos e metafisicos de uma razao
subjetiva. Por outro lado, a crise do positivismo juridico ensina que ha um longo
caminho entre Direito e norma juridica e que a ética e moral, préprias de uma
sociedade em constante transformacado, ndo tém como permanecer distantes
da ciéncia juridica. Nenhum dos dois movimentos consegue mais atender de
forma satisfatoria as demandas sociais.

Inaugura-se, por conseguinte, um novo periodo intitulado de pés-posi-
tivista'’, onde ocorre a superacao dialética da antitese entre positivismo e jus-
naturalismo, com a distin¢cao das normas juridicas em regras e principios, tendo
como contetido os valores. Além da normatividade alcancada pelos principios,
percebe-se que os valores fazem parte das ciéncias sociais e, por consequéncia,
do Direito, amadurecendo a tridimensionalidade de Reale.

O que importa ser destacado, no momento, é que os principios juridicos
no atual contexto histérico do pos-positivismo sdo o espelho da ideologia da
sociedade e dos valores acolhidos na ordem juridica. Objetivam dar unida-
de e harmonia ao sistema, além de serem guias do intérprete. !! 12 Segundo
Canotilho, os principios

[] sdo normas de natureza ou com um papel fundamental
no ordenamento juridico devido a sua posi¢cédo hierarquica no
sistema das fontes (ex: principios Constitucionais) ou a sua im-
portancia estruturante dentro do sistema juridico (ex: principio
do Estado de Direito) 13

Interessante, ainda, mencionar que os principios nao precisam estar po-
sitivados de forma expressa na ordem juridica para ter validade. N4o ha como o
rol dos principios ser taxativo, na medida em que eles sinalizam os valores e os
anseios da sociedade, que estdo em constante transformacao. Por conseguinte,
limita-los a ordem juridica positiva € impossivel, pois nao se tem como engessar
a sociedade.

Os principios nascem de um movimento juridico de inducao, ou seja, do
individual para o geral, emanando a justica. A doutrina e, em especial, a juris-
prudéncia realizam referido processo de abstracao na teorizacao e aplicacao do
Direito. Ve-se que, neste momento, eles ja sdo normas juridicas, condensando
valores e orientando o intérprete, a medida que o Direito nao sé6 a lei, como
queria o positivismo juridico. Com a sua reiterada aplicacao e permanéncia
no seio social, o legislador, a fim de lhe garantir também seguranca juridica,
ampara-o em uma lei, ou na propria Constitui(;éo, por meio de um raciocinio
juridico por deducéo.
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A partir de entéo, os estudos vém ocorrendo no sentido de analisar as
diferencas estruturais e qualitativas entre regras e principios, conforme sera
analisado a seguir.

2 DO DIREITO POR REGRAS E PRINCIPIOS: DIFERENCAS
ESSENCIAIS

Na medida em que o pos-positivismo confere a natureza normativa aos
principios e comprova que o valor é inafastavel ao Direito, sendo contetdo das
normas, resta saber as diferencas basicas entre regras e principios, para entao
determinar qual a natureza juridica de um direito fundamental.

A diferenciacao entre regras e principios foi inaugurada por Dworkin!*
em sua critica ao modelo positivista, marcando a entrada do momento pds-
positivista. Propde o autor norte-americano uma distingao légica entre regras
e principios, ambas normas juridicas com forca vinculante e validade positiva.
Os principios possuiriam uma dimenso de peso, sendo sua colisio resolvida
segundo o peso de cada um deles no caso concreto. Diante disso, devem ser
“levados a sério’, reaproximando, por conseguinte, o Direito da Moral.

Ja as regras, por sua vez, teriam estrutura légica diferenciada dos prin-
cipios, sendo aplicadas caso estivessem presentes todos os seus pressupostos
faticos. Trata-se do que Dworkin intitula de “tudo ou nada” (a]] or nothing), o
que implica dizer que, havendo conflito entre regras juridicas, este seria resolvido
no ambito da validade. '

Como forma de complementar e aprofundar os estudos realizados por
Dworkin, propde Alexy uma teoria mista de direitos fundamentais, fundamen-
tando que podem se caracterizar por meio de regras ou principioslG, mas que a
diferenca entre as suas espécies normativas nao se trata de grau, como queria
Dworkin, mas sim uma diferenca qualitativa.!” Os principios relevantes para
as decisdes que envolvem direitos fundamentais seriam aqueles que poderiam

ser utilizados argumentativamente de forma substancial. 18

Bonavides aponta trés principais criticas a teoria de Alexy: 1) a da
possibilidade de se declarar a invalidade de principios no caso de colisao, 2)
a possivel existéncia de principios absolutos; 3) o conceito de principio seria
demasiadamente amplo e, portanto, sem qualquer aplicabilidade pratica.?!

Além disso, ainda ha autores que sustentam que a dimenséo de peso nio
seria exclusiva dos principios, podendo ser atribuida as regras em determinado
caso?, assim como outros defendem uma maior importancia para os principios,
haja vista que as regras juridicas seriam originadas deles.?! Avila diz que as re-
gras sdo normas descritivas, retrospectivas e com pretensdao de decidibilidade
e abrangéncia, enquanto os principios sdo normas imediatamente finalisticas,

prospectivas e com pretensio de complementaridade e de parcialidade. %

Nao obstante a discussao que permeia na doutrina, apontam-se diferencas
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estruturais e qualitativas em relacao as duas espécies normativas. Na estrutura
déontica de uma regra, ha relatos objetivos, com a descricao de determinadas
condutas, possuindo ambito de incidéncia delimitado.?® Os direitos nelas
previstos sdao garantidos de forma definitiva.?* Outro ponto interessante é que
todas as regras estao expressas, possuindo, por conseguinte, um rol taxativo.
QOutrossim, a estrutura fechada da regra tem como objetivo a perseguicdo da
seguranca juridica, pois ‘um dos papéis mais importantes das regras no orde-
namento juridico é justamente aumentar o grau de seguranga na aplicacao do
direito”.? Por conta disso, toda regra manifesta valor, mas de uma forma bem
menor do que em relacao a norma-principio. Basta pensar na segurangca juridica,
auténtico valor que emana de qualquer regra. Por fim, uma regra é aplicada por
meio de raciocinio juridico deducao (de cima para baixo).

Neste diapasao, em virtude do carater definitivo das regras, caso ocorra a
hipdtese prevista, a regra deve incidir, pelo mecanismo tradicional da subsuncéo,
ou seja, enquadram-se os fatos na previsao abstrata e produz-se uma concluséao.
A aplicacdo de uma regra se resolve na modalidade tudo ou nada: ou ela regula
a matéria em sua inteireza ou é descumprida. Segundo Silva, “caso contrério
nao apenas haveria um problema de coeréncia no ordenamento, como tam-
bém o proprio critério de classificacdo das regras — dever-ser definitivo — cairia
por terra’. 2 Notadamente, havendo conflito entre duas regras, aplicam-se os
mandamentos de validade, de onde apenas uma ird prevalecer. O préprio vo-
cabulo conflito ja da a entender um choque, sendo impossivel que duas regras
coexistam. Somente uma sera valida.

Alerta Silva, entretanto, que, havendo incompatibilidade parcial entre os
preceitos de duas regras, a solucao ocorre por meio de uma clausula de excecao
em uma delas. No entanto, caso referida incompatibilidade seja total, é que a

solucdo se da com a declaracao de invalidade de umas delas. 2

Como forma de solucionar o classico conflito entre regras, ja presente des-
de o positivismo juridico (jé que naquele modelo s6 existiam as normas—regra) , O
ordenamento juridico se utiliza de trés critérios tradicionais — logicamente nessa
ordem - para resolver as antinomias. o da hierarquia — pelo qual a lei superior
prevalece sobre a inferior (leX superior derogat legi inferiori) —, 0 cronoldgico — ao
assegurar que a lei posterior deve prevalecer sobre a anterior (leX posteriori derogat
legi priori) — e o da especializacdo — em que a lei especifica prevalece sobre a lei
geral (IeX specialis derogat legi generali).

Jé os principios, por sua vez, contém, em sua estrutura déontica, relatos
com maior grau de abstracao, ndo apontam uma conduta especifica a ser seguida,
possuindo um ambito de incidéncia amplo, e até indeterminavel de situacgoes.
Os diretos previstos em um principio sao prima facie, nao tendo o mesmo carater
de definitividade das regras. Tem contetdo altamente axiolégico, além do fato
de que nem todos os principios estdo obrigatoriamente expressos. Seu rol, por
conseguinte, € meramente exemplificativo, vez que surgem da proépria realidade,
em busca da justica, captados por raciocinio juridico indutivo (de baixo para
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cima) . Ademais, as regras sao oriundas dos principios por meio da induco, o que
comprova que ferir um principio é muito mais grave do que violar uma regra.

Diante das caracteristicas expostas, € inevitavel, portanto, que ocorram
tensoes constantes entre os principios juridicos, em virtude da ordem democra-
tica e pluralista, o que faz com que haja uma tensio dialética. Havendo uma
colisao entre principios, a solucao sera realizada por meio de mandamentos
de otimizacio, segundo Alexy, haja vista serem normas que exigem que algo
deva ser realizado na maior medida possivel, diante das possibilidades faticas
e juridicas existentes. 28 Como se vé, diz-se colisdo (e nao conﬂito), porque
nao se pode excluir totalmente um principio, cuja aplicacao se da por meio do
balanceamento para fixar as relacées condicionadas de precedéncia”.?’ Ha
acatamento de um em relacao ao outro, sem que isso implique em completo

desrespeito daquele que nao prevaleceu. 30

Uma pergunta interessante que pode ser feita é. como resolver uma colisao
entre regras e principios? Ha muita discussao em torno do tema. Ao adotar os
mandamentos de validade (critérios de antinomias), conclui-se que caso um
principio nao prevaleca, em detrimento de uma regra, tera ele que ser expelido
do ordenamento juridico, o que é um absurdo. Por conta disso, entende-se que
a solucao mais conveniente é que o principio nao entra em colisao com a regra,
mas com o principio no qual a regra se baseia, ou seja, o principio de onde a regra
foi abstraida. Diante disso, o método para solucionar uma colisao envolvendo
regras e principios € baseado nos mandamentos de otimizacao.

3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO NORMAS-PRINCIPIO E
O SEU CONTEUDO ESSENCIAL

3.1 Algumas notas sobre direitos fundamentais

~ 3 . . . .
A expressido “direitos fundamentais” deve ser aplicada, segundo Sarlet,
aos direitos do homem, reconhecidos e positivados nas constituicées. Para o
citado autor:

N3zo ha como olvidar, neste contexto, que a opc¢ao do Constituinte,
ao erigir certa matéria a categoria de direito fundamental, se baseia
na efetiva importancia que aquela possui para a comunidade em
determinado momento histérico, circunstancia esta indispensavel
para que determinada posicao juridica possa ser identificada como
fundamental. 3!

Notadamente, é com base nos valores considerados importantes a uma
dada sociedade que o constituinte, de forma intuitiva e racional, seleciona quais
bens terio protecao na Lei Maior. Os direitos fundamentais sdo aqueles que, ao
incorporar os valores mais importantes de determinada sociedade, protegem os
bens mais caros a ela.
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Salienta-se, ademais, que os direitos fundamentais nio sio criados pela
Constituigéo, e sim rqconhecidos por esta, sendo originarios em meio a sociedade,
através da inducao. E por isso que se defende o carater vinculativo dos direitos
fundamentais em relacido ao Executivo, ao Legislativo e ao Judiciario. Nao se
confundem, entretanto, com os direitos humanos, tipicos de normas de cunho
internacional, carecendo, em regra, mas nao sempre, de eficacia juridica perante
um dado ordenamento juridico. Ainda sobre o tema, Marmelstein explica que

[] a nocgéo de direitos fundamentais como normas juridicas
limitadoras do poder estatal surge justamente como reagido ao
Estado absoluto. [...] Os direitos fundamentais pressupdéem um
Estado juridicamente limitado (Estado de direito / separacao dos
poderes) e que tenha preocupacgodes éticas ligadas ao bem comum
(direitos fundamentais / democracia). %

No ambito da historicidade dos direitos fundamentais, a doutrina aponta a
existéncia de gera¢des ou dimensdes® de acordo com o contexto de determinada
sociedade. Em um primeiro momento, com as Revolugées liberais, inaugura-se
o Estado liberal e, por conseguinte, surgem os direitos fundamentais de primeira
geracao. Objetivam conferir direitos de liberdade, tipicamente individuais,
revelando-se como direitos civis e politicos.

Referidos direitos se caracterizam “pela necessidade de nao-intervencao
do Estado no patriménio juridico dos membros da comunidade”.* Esta categoria
é fundada no Estado Liberal absenteista, onde se deu a manifestaciao do status
libertatis ou status negativus. Realcam, portanto, o principio da liberdade.®

Os excessos do ideario liberal, decorrentes da omissio estatal, acarretaram
o aumento das desigualdades sociais, o que gerou movimentos revolucionarios
de base proletaria. Segundo Marmelstein, era uma liberdade de “faz de Conta”,
que beneficiava apenas a elite. Ou seja, tratava-se de uma igualdade mera-
mente formal, da boca para fora, que nao saia do papel, era mesmo que nada.
Por isso, eles pretendiam e reivindicavam também um pouco mais de igualdade

. ~ . ”
e inclusao social”. %

O Estado Social entra em cena, objetivando a igualdade social contra-
posta a igualdade juridica da visao liberal, ou seja, da justi¢ca formal, que nao é
inerente as pessoas nem preexiste ao Estado, cumprindo-se essencialmente por
meio de prestacdes por este devidas aos individuos. A partir deste momento,
visualizam-se os direitos fundamentais de segunda geracao.

Os direitos de segunda geracio sio os direitos econémicos, culturais e so-
ciais, s6 que os ultimos requerem prestacoes positivas (status positivus) por parte
do Estado para suprir as caréncias da sociedade. E nessa dimensao que surge a
idéia de minimo existencial como nucleo da dignidade da pessoa humana.®’ Szo os
direitos dos cidadaos as prestacoes necessarias ao pleno desenvolvimento da exis-
téncia individual, tendo o Estado como sujeito passivo, que devem ser cumpridos
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mediante politicas publicas. De uma forma objetiva, pode-se dizer que sao direitos
nao contra o Estado, tipicamente liberais, mas direitos através do Estado. 38

No entanto, ainda perdura no Estado contemporaneo o essencial da con-
cepcao liberal, traduzindo na afirmacao de que o homem, pelo simples fato de
o ser, tem direitos e que o Poder Publico deve respeita-los. Assegurar o respeito
da dignidade humana continua sendo o fim da sociedade politica. Dignidade
esta, no entanto, que nao € vista apenas no ambito do individuo isolado, mas
sim de uma forma coletiva, em virtude da solidariedade.

Por conta disso, é que surgem direitos de titularidade coletiva, intitulados
pela doutrina de direitos fundamentais de terceira geraciao. Consagram o prin-
cipio da solidariedade, englobando, também, o meio ambiente ecologicamente
equilibrado, uma saudavel qualidade de vida, progresso, autodeterminacéao dos
povos e outros direitos difusos.

Notadamente, sdo direitos que transcendem o individual e o coletivo, na
medida em que os interesses individuais ou privados se subordinam a interesses da
maioria em prol do bem-estar social. T'ém como caracteristica a sua titularidade co-
letiva, sendo, muitas vezes, indefinida ou indeterminavel. 3 Na licao de Morais:

Sao interesses que atinam a toda a coletividade; sao inter-
esses ditos metaindividuais. Sao direitos que se referem
a categorias inteiras de individuos e exigem uma inter-
vencao ativa, ndo somente uma negacdo, um impedimen-
to de violacdo — exigem uma atividade. Ao contrario do
Direito excludente, negativo e repressivo de feitio liberal,
temos um Direito comunitario, positivo, promocional, de

cunho transformador.*’

Bonavides"! traz, ainda, uma quarta geracado de direitos fundamentais: o
direito a democracia, a informacéao e o direito ao pluralismo. Recentemente, vem
defendendo o mencionado autor o direito a paz como direito fundamental de quinta

geracéo, por ser um direito natural dos povos ao abracar a idéia de concérdia. *2

Em suma, nao obstante a que geracao pertenca, os direitos fundamentais
tem como premissa promover a dignidade da pessoa humana. A medida que a
sociedade reclama por anteparos, o Estado e o Direito precisam se manifestar
para atender as demandas sociais. 3 A cada nova geracao, ha uma nova rou-
pagem, um redimencionamento do direito fundamental anterior, com vistas a
garantir a dignidade da pessoa humana.

O constituinte brasileiro, inspirado em constitui¢des sociais democratas
do século anterior, inscreveu em seu art. 1°, inciso III, o postulado da dignida-
de da pessoa humana entre os fundamentos da organizacao nacional. De fato,
pode-se afirmar que o Estado Democratico de Direito, férmula politica adotada
pelo constituinte, marca uma abertura constitucional radicada no principio da
dignidade do ser humano, tendo-o como eixo central. Trata-se, pois, do cons-
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titucionalismo das comunidades humanas, mais organico e voltado mais para
a sociedade do que para o Estado.

3.2 O status formal e material dos direitos fundamentais

Ao analisar o art. 5°, da Carta Magna, a doutrina ja é unissona ao defender
que o rol dos direitos e garantias do art. 5° nio é taxativo, na medida em que o
§2°, do art. 5°, traz uma abertura de todo o ordenamento juridico nacional ao
sistema internacional de protecao aos direitos humanos e aos direitos decorrentes
do regime e dos principios adotados pela Constituiczo.

Notadamente, quando um direito fundamental estiver expresso na CE
como o direito a vida (art. 50), os direitos sociais (art. 70) e o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225), por exemplo, constata-se que
tem status formal (pois esta previsto no Texto) e material (vez que seu conteudo
é imprescindivel a dignidade humana).

Tem, por conseguinte, aplicabilidade imediata, com fundamento no art.
5°, §1°, da Constituigéo de 1988, por possuir supremacia normativa conferida
pela ordem juridica constitucional. Trata-se da coeréncia interna dos direitos
fundamentais, baseada no principio fundamental da dignidade da pessoa huma-
na defendida por Sarlet, sendo capazes de gerar efeitos juridicos. “E 0 mesmo
entendimento de Krell ao observar que:

Todos os direitos fundamentais possuem aplicabilidade imediata
(art. 5°. §1°, CF), sem a necessidade de uma intermediacédo por
leis ordinarias. No caso dos direitos fundamentais da segunda e
terceira geracao, existe um espac¢o mais abrangente que o legislador
ordinario deve preencher, concretizando e conformando a imple-
mentacao dos direitos sociais e difusos, cuja densidade mandamental
€ menos expressiva do que a dos direitos fundamentais individuais
de liberdade. *° (Destaque no original.)

Sobre os tratados internacionais de direitos humanos, importa recordar
que a Emenda Constitucional 45/2004 incluiu o §3° ao lexto Constitucional,
dando a possibilidade de que os tratados de direitos humanos sejam submetidos
a um procedimento diferenciado de incorporacao legislativa, que consiste na
aprovacao de seu texto, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos
de votacao, por trés quintos dos votos dos respectivos membros. Cabe desta-
car que a aprovacao do tratado nesses termos confere as normas de direitos
humanos que se encontram em seu bojo o carater de equivalentes as emendas
constitucionais. A preocupacao do constituinte derivado era, aparentemente,
dirimir controvérsias doutrindarias e jurisprudenciais sobre a hierarquia dos
tratados internacionais de direitos humanos, ja existentes pela interpretacao

do §2°, do art. H°, CF/88.

Apés nova redacao, a doutrina internacionalista, destacando Piovesan,
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defende que passam a existir duas categorias de tratados de direitos humanos:
os materialmente constitucionais (antes da EC 45) e os material e formalmente
constitucional (depois da EC 45). Vale lembrar que todo tratado de direitos
humanos, uma vez ratificado, passa a ter status materialmente constitucional,
em virtude do §2°, art. 5° (Cléusula de abertura). Caso os mesmos tenham al-
cancado o referido quorum do §3°, passarao a ser considerados, também, como

formalmente constitucionais.?® 4’

A discussao maior gira em torno daqueles tratados que foram incorporados
antes da EC 45. No ambito da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, houve
uma mudanca de entendimento radical no que concerne a natureza dos tratados
internacionais de direitos humanos, pois sempre se defendeu que os mesmos
equivaleriam as leis ordinarias, fazendo pouco caso da clausula de abertura do
§20 do art. 5°. Atualmente, o Ministro Gilmar Mendes entende que 0s mesmos
possuem status de supralegalidade, ou seja, estdo acima da lei ordindria, mas abaixo
da Constituicio. Ja o Ministro Celso de Mello lidera uma corrente no sentido de
que os tratados de direitos humanos tém status de norma constitucional. 18

A importancia dessa discussdo é que o status material do direito
fundamental alcanca todos os tratados internacionais de direitos humanos
incorporados pela Republica Federativa do Brasil antes da EC 45. Em outras
palavras, pode-se ir além, ao afirmar que o status material dos direitos fun-
damentais faz parte do bloco de constitucionalidade, ou seja, do conjunto
normativo que serve de parametro para o controle de constitucionalidade e
para a interposicdo de recurso extraordinario. Entender que o bloco de cons-
titucionalidade s6 é a Constituicdo formal é pensar de acordo com o modelo

positivista, totalmente ultrapassado. 19

O Estado nao é obrigado a ratificar um tratado internacional. Se assim
o faz, é porque é conveniente com seu modelo politico e com o ordenamento
juridico interno, devendo ter a consciéncia da repercussao de referido instru-
mento para a ordem juridica local e global.

E cabivel, portanto, o controle de constitucionalidade, seja pela via con-
centrada ou difusa, alegando que determinado dispositivo é inconstitucional
por violar um tratado internacional, por conta do status material do direito
fundamental ao meio ambiente. Ademais, é possivel interposicdo de recurso
extraordinario pelo ndao cumprimento do mesmo tratado internacional, o que
implica que nao deve mais prosperar o entendimento de que violacao reflexa
da Constituicao nio é tdo grave a ponto de fundamentar referido instrumento
recursal. O STF precisa rever seu posicionamento para ser coerente com as
recentes decisdes ora destacadas.

Referido entendimento, como se vé, é uma conseqiéncia inafastavel da
interpretacio do §2°, do art. 5°, da Constitucional, que passa a ser fortalecido pelo
pos-positivismo, pela unidade axiolégica da Constituicdo, pelo recente entendimento
do STE em especial pela corrente defendida pelo Ministro Celso de Mello.
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3.3 A natureza principiolégica dos direitos fundamentais

No que concerne as normas de direitos fundamentais, mister ressaltar que
nio ha identidade perfeita entre direitos fundamentais e principios. No entanto,
€ perceptivel o carater principioldgico que as normas de direito fundamentais
possuem por conta do forte conteddo axiolégico em face dos bens juridicos que
visam proteger.

Segundo a doutrina majoritaria, um modelo puro de principios é inade-
quado, pois a rejeicao das normas-regra impossibilita limita¢cdes aos principios
que consagram direitos fundamentais, prejudicando a seguranca juridica e sua
concretizacao.” [lustra Alexy que um modelo baseado puramente em principios
“ [] nao leva a sério a constituicao escrita.””!

A critica de Alexy (assim como de boa parte da doutrina) acerca da
abstracao, da relatividade e da inseguranca juridica oriunda de um modelo
exclusivo de principios pode ser refutada. As correntes que defendem que os
direitos fundamentais sdo binormativos apontam que é papel do intérprete
decidir, no momento da aplicacao, se referido direito fundamental é uma regra
ou um principio. Oportuna manifestacao de Silva:

E tarefa do intérprete definir se a norma, produto da interpre-
tacdo, é uma regra ou um principio. Qualquer distincao das
normas juridicas em mais de uma categoria — e a énfase no
“‘qualquer” é, aqui, fundamental — tera que seguir sempre esse
raciocinio. O texto legal, em geral, utiliza-se sempre da mesma
linguagem e dos mesmos operadores déonticos. [Vao é o legislador
que tem que se preocupar com eventuais distin¢ées e classificacées
dogmaticas, mas o intérprete e o aplicador do direito. 52 (Destaque
no original)
A distin¢cdo entre regras e principios nao € de textos, mas de normas.’
Com base em que critérios o intérprete decidira acerca da natureza juridica de
um direito fundamental? Ora, dependera de como ele quer que referido direito
seja efetivado intuitiva e racionalmente e, por consequiéncia, a melhor forma de
se lidar com uma colisao (ou conflito, se for regras). E simples verificar. Ao se
tratar de uma colisdo entre o direito a vida com o direito a liberdade de crenca
religiosa, por exemplo, caso o intérprete queira, previamente, que prevaleca o
direito a vida de modo total e definitivo, dira que se trata de uma regra, ex-
cluindo, portanto, qualquer hipétese material do direito a liberdade de crenca
ser aplicado. Por outro lado, caso seja interessante para o intérprete que os dois
direitos fundamentais sobrevivam, concluira que se trata de principios. Como se
vé, as mesmas criticas imputadas ao modelo puramente principiolégico podem
ser atribuidas ao um sistema binormativo de direitos fundamentais, na medida
em que dependera do intérprete decidir qual sera a natureza juridica do direito
no momento de sua aplicacao.
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No entanto, ao se tratar de direitos fundamentais, percebe-se que nao
€ apenas seu forte conteuddo axiolégico que coopera para sua natureza juridica
principiolégica, mas também sua abertura semantica e dimensao objetiva.’ Na
mesma linha, manifesta-se Steinmetz:

[...] os direitos colidem porque nao estdo dados de uma vez por
todas; ndo se esgotam no plano da interpretacdo in abstracto.
As normas de direito fundamental se mostram abertas e méveis
quando de sua realizacdo ou concretizacdo na vida social. Dai a
ocorréncia de colisdes. Onde ha um catalogo de direitos funda-

mentais constitucionalizado, hé colisdes in concreto.”

Diante disso, defende-se que os direitos fundamentais sido assegurados
em normas-principio, a luz de uma teoria externa, com conteudo essencial,
intimamente relacionado a dignidade da pessoa humana.

3.4 O conteudo essencial dos direitos fundamentais

Todo direito fundamental possui um contetdo essencial oriundo de sua
natureza principiolégica, ndcleo este que representa a proépria justica, esséncia
do Direito. Referido contetdo nao é absoluto, nem imutavel. Ora, para que serve
o Direito, afinal? De uma forma bem simples, pode-se afirmar que o Direito tem
como objetivo regular as condutas humanas em prol de uma pacificagao social,
ou seja, em busca da justica.

Oportuna a licao de Bello Filho:

O nucleo essencial de um direito fundamental ndo é um ntcleo duro
que impede todo e qualquer movimento restritivo de normas que se
baseiem em outros principios que colidem por trabalharem em sentidos
invertidos. O nucleo essencial do direito é um ntcleo maleavel, quese
constitui desde a atividade de ponderacéo, e a partir da realizacédo do
principio da proporcionalidade. Na efetivacao desta ponderaco, com
obediéncia aos canones da proporcionalidade, os direitos fundamentais
enquanto principios obedecem a limites, uma vez que o esvaziamento
completo de sentido para uma norma principio seria o mesmo que
esvaziar completamente a sua propria normatividade.*®

E o que vem a ser a dignidade humana, este contetido essencial do direito
fundamental e, por conseguinte, da prépria esséncia do Direito? Entende-se que
a dignidade humana se confunde com o préprio contetdo essencial. Parafrasean-
do Kelsen, é um conceito emoldural, ou seja, trata-se de uma moldura déontica
(dever—ser) criada pelo constituinte, mas que sera preenchido pelo intérprete
de acordo com questoes historicas, culturais, sociais e econdmicas, por meio da
indugao, ou seja, de acordo com a realidade naquele momento da aplicacao da
norma. Basta refletir: o que é dignidade humana para quem esta na beira de um
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leito de morte por uma doenca terminal, por mais que tenha excelentes condi¢cdes
financeiras? E para um membro de uma familia grandiosa que vive (ou sobrevive)
com uma cesta basica por més? Vé-se, pois, que é um conceito relativo, emoldural
e elastico, nao havendo possibilidade de uma rigidez em seu contetdo.

Dignidade da pessoa humana, contetido essencial e justica sdo institutos
que estao intrinsecamente ligados entre si por caracterizar a propria esséncia
do Direito. Sao conceitos emoldurais que serdo preenchidos pelo intérprete,
considerando todas as condicdes faticas e juridicas do caso concreto. Ao violar
um deles, todos os outros serao atingidos, como efeito dominé.

Notadamente, quando ocorre a colisao entre direitos fundamentais, aque-
le que nao prevalecer no caso concreto nao pode ser simplesmente excluido da
ordem juridica porque desnaturaria a prépria razao de ser do Direito.

3.5 O apofantico e o deéntico da norma juridica de direito fundamental

O estudo da hermenéutica e da légica juridica sio imprescindiveis para
delimitar o conteudo essencial de um direito fundamental. Vilanova explica que a
existéncia da logica juridica se justifica “se encontrarmos formas ou estruturas no
discurso ou linguagem normativa (in specie, juridica) préprias do direito”.*" Sao
as formas apofanticas e dednticas, conforme serdo analisadas neste tépico.

A particula operatéria do deéntico é o dever-ser que, segundo Vilanova,

[...] estatui relacio entre sujeitos-de-direito, que tomam o papel
sintatico de termos-sujeitos, e relacdo entre tipos de a¢cdes ou con-
dutas, decorrentes da verificacédo de pressupostos facticos, que to-
mam o papel sintatico de proposicdes antecedentes de uma relacao
hipotética. A norma, que é, fenomenologicamente, a significacdo do
enunciado proposicional, diz que se se da (se ocorre na realidade)
um fato que através do pressuposto a ele referido entre no universo
do direito, entao um sujeito deve fazer ou omitir tal ou qual conduta
face a outro sujeito, termo relato daquele termo referente. o8

A forma deéntica refere-se a um dever-ser objetivo. A norma traz uma
estrutura légica, cognoscente da conduta, estando, assim, formalizada. Por conta
disso, a légica juridica nao tem como deixar de ser formal exatamente pelo fato
de suas estruturas serem aptas a acolher o objeto juridico, que é uma espécie
de objeto debdntico (normativo). Também “ representa, ainda, a formalizacao da
linguagem do direito positivo’, que se expressa por meio de normas. 59

Os raciocinios juridicos, no entanto, sao acompanhados por incessantes
controvérsias, buscando uma decisao justa e com aceitabilidade social. Tal fato,
segundo Perelman, é o bastante para “salientar a insuficiéncia, no direito, de
um raciocinio puramente formal que se contentaria em controlar a correcao
das inferéncias, sem fazer um juizo de valor da conclusao”. %
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Em outras palavras, pode-se dizer que o Direito pretende atender aos
anseios da sociedade, permitindo uma convivéncia pacifica entre os homens.
No que concerne aos direitos fundamentais, sua tarefa primordial é garantir
a dignidade da pessoa humana. O contetddo dos direitos fundamentais, por
conseguinte, é dinamico, estando em constante transformacao, haja vista que
o conceito de dignidade humana nao é engessado. Nessa linha, o mesmo deve
ocorrer com o sentido captado pela norma, sob pena de uma estagnaczo. E exa-
tamente nesse conteudo que se visualiza a forma apofantica, ou seja, do ser, da
pratica, do concreto, da dignidade humana de acordo com as condi¢des faticas
e juridicas do caso, isto é, do que efetivamente ocorre na realidade, o que nem
sempre corresponde ao que estd previsto na forma deodntica.

Logo, na formalizacdo da norma de direito fundamental, ocorrente
pela sua estrutura dedntica, ndo ha como abranger todo o conteudo do
Direito, nem como assegurar de forma material o que vem a ser dignidade
humana. Principalmente quando se verifica, durante a evolucéo histérica,
que o Direito vai muito além daquilo que esta explicitado na norma. Direito
é mais do que lei, mais do que regra, mais do que norma. E de se notar, por
oportuno, que referida afirmativa se coaduna com a natureza principiolégica
dos direitos fundamentais.

Notadamente, o intérprete néo pode ficar adstrito 2 norma, olvidando o
grande mundo que é o sistema juridico. A norma pretende trazer a seguranca,
mas isso nao implica o alcance da justica. Esta seguranca é garantida pela for-
ma dedntica, que cuida da estrutura da norma, impondo um dever-ser. Aqui,
percebe-se claramente que o movimento do pensamento é o dedutivo, partindo
do geral (norma) para o individual (regular as relacoes juridicas), cuidando os
argumentos do ponto de vista da sua correcao formal. A estrutura deéntica é
verificada, portanto, pela légica formal.

A norma de direito fundamental ganha uma estrutura, podendo ter varios
objetos, ou seja, inumeros conteudos que serao delineados pelo operador do
Direito, em especial, pelo julgador no momento de uma decisdo, ao delimitar
o contetdo essencial de um direito fundamental. Como a sociedade, porém, é
dinamica e, por conseguinte, referido conteiido também deve ser, necessaria se
faz outra forma, que é exatamente o apofantico.

Pode-se dizer, de uma forma bem simples, que o apofantico é que permite
a justica e a equidade das decisdes judiciais, por meio do movimento indutivo.
1O apofantico é que traduz a materializacio da dignidade da pessoa humana
e do conteudo essencial do direito fundamental no caso concreto. Assim,
quando a norma é criada pelo legislador (incluindo—se o constituinte), perma-
nece no campo déontico, do dever-ser, formando uma espécie de moldu/ra, que
nao podera nunca ser engessada, como queria o positivismo juridico. Eo que
ocorre no caso dos direitos fundamentais previstos de forma expressa no lexto
Constitucional (status formal) .
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Cabera ao intérprete o preenchimento dessa moldura, com a captacio
de um (ou Vérios) sentido(s) guiado(s) por meio da hermenéutica juridica,
haja vista que os fendmenos da pré-compreensao, do circulo hermenéutico e
da dialética dos opostos hegeliana comprovam que o sentido a ser interpretado
é filosoficamente inesgotavel. Notadamente, referido (s) sentido (s) deveré(o)
acompanhar os reclamos da sociedade de forma a preencher o conteuddo essencial
do direito fundamental.

Quando se tratar de direitos fundamentais apenas materialmente constitu-
cionais, em virtude do §20, art. H°, CF, nada impede que o legislador, administrador
ou juiz, por exemplo, no momento de uma tomada de decisdo, capte por meio de
um raciocinio juridico por indugéo, ou seja, da realidade, um principio que entenda
ser imprescindivel para a dignidade humana, elevando-o, assim, ao rol dos direitos
fundamentais. Nessa linha, no momento de referido processo de abstracao e in-
ducao, o intérprete/aplicador devera delimitar a moldura da dignidade da pessoa
humana, preenchendo-a com o contetdo essencial do direito fundamental que,
como ja dito, é relativo, pois oriundo da prépria dialética do Direito.

A relagao entre seguranca juridica e justica, deducéao e inducao, é classica,
haja vista que “em todo sistema juridico coexistem dois valores ético-sociais:
a justica e a seguranga”.62 O Direito deve se adequar a sociedade (por meio
da inducdo em prol da justiga), assim como a sociedade deve se conformar ao
Direito (realizado pela deducao, garantindo a seguranca juridica). Trata-se do
equilibrio classico que deve ocorrer no Estado Democratico de Direito, como
sugere a dialética juridica.

CONCLUSAO

Os direitos fundamentais sdo determinados com base nos valores con-
siderados importantes a uma dada sociedade, mediante captacao intuitiva e
racional do constituinte, de forma a garantir os bens que merecem especial
protecio na Lei Maior. Verifica-se que referidos direitos no sao criados pela
Constitui(;éo, e sim reconhecidos por esta, sendo originarios em meio a so-
ciedade, através da inducéo.

No atual momento do pés-positivismo, visualiza-se que os direitos fun-
damentais possuem natureza juridica de principios, o que, por sua caracteristica
prima facie, demanda um esforco interpretativo bem maior do que em relacao
as regras. Isto se deve ao fato de os principios serem abertos e possuirem uma
série indeterminada de facti species, ou seja, de situacdes concretas no seu
ambito normativo.

Ademais, todo direito fundamental possui um contetdo essencial que
precisa ser resguardado, com intima ligacao a dignidade da pessoa humana e
ao valor justica, razdo de ser do Direito. Referidos contetdos, como visto, sdo
relativos e elasticos, devendo o intérprete delimita-los por meio da abstracéo e
inducao da realidade, isto é, do apofantico.
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Além do status formal dos direitos fundamentais, quando estio previstos
expressamente na Carta Magna, ha ainda um imenso rol de direitos material-
mente constitucionais fora do Texto, de acordo com a clausula de abertura do
art. 5%, §2°, CFE Nessa linha, em virtude de os principios nao estarem necessa-
riamente expressos na ordem juridica, haja vista que nascem da realidade que
esta em constante transformacao, o intérprete podera capta-los por inducao ao
verificar a sua importancia para a dignidade humana. Assim, podera nascer um
direito fundamental, cujo contetdo essencial sera delimitado de acordo com as
situacgoes faticas e juridicas do caso concreto.

No entanto, resta destacar que, se tal atitude nao for feita de forma ra-
cionalmente justificada pode, colocar em xeque os fundamentos de um Estado
de Direito pautado na seguranca juridica. Nao se pode cair no subjetivismo e
no ativismo exacerbado, havendo de se incorporar uma dimensao critica que
permita aos intérpretes e aos operadores do Direito manter uma postura de
vigilancia, principalmente quando se trata de direitos fundamentais.
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THE NATURE OF FUNDAMENTAL RIGHTS
AND THE PROTECTION OF THEIR ESSENTIAL
CONTENT

ABSTRACT

As postpositivism grants a compelling nature to
principles and demonstrates that value is inherent to
Law, it becomes more and more necessary to examine
basic differences between principles and rules. In this
sense, the main purpose of this paper is to analyse the
juridical nature of fundamental rights, as establishing
their main features is essential for studying their efficacy
and their limits, as well as the possibility of collision with
other fundamental rights and the protection of their
essential content. Methodology used is bibliographical,
theoretical, descriptive and exploratory. It is also to be
noted that every fundamental right comprises essential
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features, that stem from their nature of principles and
that are deeply related to human dignity and to justice,
which is the very core of Law. Nevertheless, such
essential content is neither absolute nor unchangeable,
but it is flexible, being defined by the interpreter at the
moment of the execution of the fundamental rights,
according to the facts and juridical issues involved in
the actual situation.

KeyWOI‘dSZ Fundamental Rights. Postpositivism. Juridical
nature. Principles. Essential Content.
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