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A Importincia da Dimensio Subjetiva
para a Tutela dos Direitos Fundamentais
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Resumos Este artigo visa demonstrar alguns aspectos da dogmdtica dos direitos fundamentais e a relevincia
de sua compreensdo enquanto um modelo de regras e principios. A construgdio deste sistema misto permite
a ohtengdo de um equilibrio entre seguranga juridica e abertura, permitindo que os direitos fundamentais se
adaptem as constantes modificagdes do mundo contempordneo. Destaca-se lambém no presente estudo a
dupla dimensio dos direitos fundamentats, fazendo com que tais direitos extrapolem o dmbito individual e
passem a representar os principais valores da sociedade. Por fim, através da andlise do sistema de posiglies
juridicas fundamentais desenvolvido por Robert ALEXY, procura-se evidenciar a importéneia da dimensio
subjetiva dos direitos fundamentais para propiciar ao cidaddp uma protegio jurisdicional efetiva.

Palavras-chave: Direito constitucional; Processo civil; Direitos fundamentais; Tutela judicial.

Abstract: This article aims to demonstrate some aspects of the dogmatism of fundamental rights and the
relevance of their understanding as a model of rules and principles. The building of this mixed system allows
the obtaining of a balance between tegal security and liberalization, permitting the fundamental rights to adapt
to frequent changes of the contemporary world. The present article also highlights the double dimension of
the fundamental rights, making such rights extrapolate the individual scope and start to represent the main
values of society. At last, through the analysis of the system of fundamental legal positions developed by
Robert Alexy, it tries to make clear the importance of the subjective dimension of the fundamental rights to
give the citizen an effective jurisdictional protection.

Key-words: Constitutional law; Civil process; Fundamental rights; Judictal guardianship.

1 Evolucio dos Direitos Fundamentais

Os Direitos Fundamentais podem ser analisados sob variados enfoques. Do
ponto de vista filosofico sfo entendidos como direitos inerentes a todos os homens,
de todos os lugares e periodos histdricos. A segunda perspectiva — universalista ou
internacionalista - foi impulsionada pelos horrores das Grandes Guerras Mundiais que
demonstraram a importéncia de se fixar, através da Declaragfio Universal dos Direitos
do Homen de 1948, um carater especial a certos direitos considerados indispensaveis
a todos os cidadios do Mundo em uma determinada época.’

" Professor de Direito Processueal Civil da UniBrasil. Mestrando em Direito Processual Civil pela FADISP,
em S#o Paulo,

! VIEIRA DE ANDRADE, Jos¢ Carlos, Os direitos findamentais na constituicdo portuguesa de 1976, 3°
ed. Coimbra: Almedina, 2004, pp. 15, 26. Nas palavras do autor “aquilo a que se chama ou a que ¢ licito
chamar direitos fundamentais pode, afinal, ser considerado por diversas perspectivas. De facto, os direitos
fundamentais tanto podem ser vistos enquanto direitos naturais de todos os homens, independentemente dos
tempos ¢ dos lugares — perspectiva filosofica ou jusnaturalista; como podem ser referidos aos direitos mais
importantes das pessoas, num determinado tempo ¢ Jugar, isto €, num Estado concreto ou numa comunidade de
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O terceiro enfoque, talvez o de maior relevéincia para o estudo do tema, segundo
parte da doutrina, é o que relaciona a evolugfio conceitual e funcional dos direitos funda-
mentais com a restricio do poder do Estado,? cuja origem remonta ds lutas e conquistas
que limitaram os abusos cometidos pelos Estados absolutistas monarquicos.?

Dentre os textos juridicos que contribufram para essa perspectiva estadual
ou constitucional encontram-se documentos ingleses, americanos e franceses. A Carta
Magna inglesa de 1215 &, muitas vezes, considerada como molde das Constituigbes
Liberais. Outrossim, destaca-se a importéincia da Petition of Rights de 1628, o Habeas
Corpus de 1679 e o Bill of Rights de 1688, como fontes dos direitos humanos.* De
acordo com Ingo Wofgang SARLET;

“...as declaragdes inglesas do século XVIH significaram a evolugdio das liberdades ¢ privilégios esta-
mentais medievais ¢ corporativos para [iberdades genéricas no plano do direito pitblico, implicando
expressiva ampliagéo, tanto no que diz com o contelido das liberdades reconhecidas, quanto no que
toca 4 extensdo da sua titularidade 4 totalidace dos cidaddos ingleses. Em que pese a sua importincia
para a evolugdo no Ambito da afirmagio dos direitos, inclusive como fonte de inspiragfio para outras
declaragBes, esta positivagfio de direitos e liberdades civis na Inglaterra, apesar de conduzir a limita-
¢ies do poder real em favor da liberdade individual, n¥o pode, ainda, ser considerada como o marco
inicial, isto &, como o nascimento dos dircitos fundamentais no sentido que hoje se atribui ao termo.
Fundamentalmente, isso se deve ao fato de que os direitos ¢ liberdades — em que pese a limitagdio do
poder mondrquico — ndo vinculavam o Parlamento, carecendo, portanto, da necessaria supremacia e
estabilidade, de tal sorte que, na Inglaterra, tivemos uma fundamentalizagdo, mas ndo uma constitu-
cionalizagfo dos direttos ¢ liberdades individuais fundamentais,”

Pode-se creditar & Declaragfo de Direitos do Povo da Virginia de 1776 a origem
dos direitos fundamentais constitucionais. Os documentos americanos agregaram aos
direitos e liberdades j4 presentes nos textos ingleses, a forga capaz de vincular todos
os poderes do Estado.®

Estados—perspectiva estadual ou constitucional; como ainda podern ser considerados direitos essenciais das pessoas
num certo tempo, em todos os lugares ou, pelo menos, em grandes regidies do mundo — perspectiva universalista
ou internacionalista”,

? SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998, p. 36. a

? LOBATO; Anderson Cavalcante, “O reconhecimento e as garantias constitucionais dos direitos fun-
damentais”, Cadernos de direito constitucional e ciéncia politica, Sio Paulo, n® 22, pp. 141, 159, jan./
mar. 1998, p. 141.

4 RODRIGUEZ-ARMAS, Magdalena Lorenzo. Andlisis de! confenido esencial de los derechos, Sindamentales
enunciados en ef art. 33.1 de la constitucion espafiola. Granada: Comares, 1996, pp. 12, 13,

3 SARLET, op.cit., p. 44,

% 1hid., pp. 44, 45. Complementa ainda SARLET que “pela primeira vez os direitos naturais do homem foram
acolhidos e positivados como direitos fundamentais constitucionais, ainda que este status constitucional da
fundamentalidade em sentido formal tenha sido definitivamente consagrado somente a partir da incorporagio
de uma declaragdo de direitos & Constituigiio em 1791, mais exatamente a partir do momento em que foi
afirmada na pratica da Suprema Corte a sua supremacia normativa®.
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Outrossim, ¢ importante destacar a cooperagiio da Declaragiio dos Direitos
do Homem ¢ do cidadfo de 1789 — fruto da Revolugiio Francesa — para a positivagfio
dos direitos fundamentais, exacerbando a importéincia de serem garantidos tais direitos
para que uma sociedade tenha efetivamente uma Constitui¢do.’

Sem detrimento do mérito da declaragio francesa para a afirmagéo e consti-
tucionalizagdo dos direitos fundamentais nas posteriores Constituigdes, ha autores® que
consideram os documentos americanos como o marco inicial desses direitos, principal-
mente em fungiio de que estes documentos impunham aos poderes pablicos uma maior
sujeigéio ao texto legal. E, ao contrario, em Franga, por um longo periodo, o legislador
possuia uma ampla margem de atuacfo, ji que nfo estava tio vinculado a tais direitos
por inoperincia de um controle de constitucionalidade das leis.®

O termo “direitos fandamentais™ apareceu pela primeira vez na Constituigfio alema,
ratificada em 1848 na Igreja de S8o Paulo ent Frankfurt, Mas foi na Constituigfio de Weimar
que se iniciou a estruturagio de uma doutrina prépria dos direitos fundamentais.'®

Portanto, com a Constituigdo de Weimar de 1919 e com outras posteriores a
1945, como por exemplo, a Constituigéio espanhola, sedimentou-se a expressfo “direitos
fundamentais”,'' que apesar de traduzir direitos subjetivos de liberdade, de dignidade
¢ tutela da pessoa, revelou-se menos controversa do que as designagGes anteriormente
utilizadas — direitos naturais e direitos humanos,'? pois j4 nio se consente com tanta
condescendéncia que tais direitos sejam ingénitos'® ou verdadeiramente essenciais para
todas as “latitudes geogréficas e culturais™. ™

"VIEIRA DE ANDRADE, op.cit., pp. 21, 22,

3 Além de SARLET, op.cit,, p. 46, outros autores compartilham desse entendimento, GEORGE JELLINEK
escreven que: “sem a América, sem as Constituigdes de seus diversos Estados, talvez tivéssemos uma filosofia
de liberdade, mas nunca teriamos uma legislagiio que garantisse a liberdade™. JELLINEK, George apud VIEIRA
DE ANDRADE, op.cit., p. 23. Este autor lusitano, a respeito do assuato, conclui em passagem que merece ser
citada: “Néo se tratando aqui de averiguar se foi o pensamento francés ou o anglo-saxdnico determinante no
aparecimento dos direitos findamentais constitucionais, importa apenas acentuar que mais cedo ou mais tarde, o
cardter constitucional dos direitos acabou sempre por gerar anecessidade de garantiajuridica efectiva deles perante
todos os poderes pablicos, incluindo o poder legislative™. (VIEIRA DE ANDRADE, op.cit.,, p. 23) .
YSARLET, op.cit., p. 46.

YQUEIROZ, Cristina M, M. Direitos findamentais: Teoria geral. Coimbra: Coimbra, 2002, p. 26.
NVERDU, Pablo Lucas. “Los derechos humanos como ‘religidn civil™, /s GRAU, Eros Roberto ¢ GUERRA
FILHO, Willis Santiago (Org.). Direito constitucional: Estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sio
Paulo: Malheiros, 2003, pp. 516. 539 ¢ 533.

PCUNHA, Paulo Ferreira. Teoria da constituigdo. [S. L.]: Verbo, 2000, v, 2, p. 38.

PAFONSO DA SILVA, José. Cinso de direito constitucional positive. 19" ed. Sio Paulo; Malliros, 2001, p. 180.
HCUNHA, op.cit., p. 28. O autor considera que: “os direitos fundamentais tais como o Ocidente os vé sio,
efectivamente (passe a tautologia), apenas ocidentais. Em que medida a globalizagiio ser capaz de os levar
e fazer aceitar e viver noutras latitudes geograficas e culturais ainda estd para saber-se™. A esse respeito
também expressa BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 14° ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 19: “(...)
nio existem direitos fundamentais por natureza. O que parece fundamental numa época historica ¢ numa
determinada civilizagio ndo ¢ fundamental em outras épocas ¢ em outras culturas™.
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Qs direitos fundamentais sdo aqueles inscritos no ordenamento juridico, que devem
sercompreendidos dentro do sisterna cultural, social ¢ econdmico no qual estfo inseridos, ndo
se restringindo apenas aos direitos naturais, visto que muitos deles siio desenvolvidos pelo
proprio legislador, tendo em vista as necessidades e as condigdes de cada Estado.'® Segundo
Jos¢ Joaquim Gomes CANOTILHO: “Direitos fundamentais sdo os direitos do homem,
Juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente™,'¢

Através da analise das Constituigdes dos Estados modernos é possivel observar
as progressivas modificagfes no contevidoe e nas fungdes dos direitos fundamentais,
inclusive com a sobreposigfo de novos direitos. Por este motivo, existem doutrinadores
que optam pela expressdo dimensdes de direitos fundamentais ao invés de geragdes,
a qual pode transmitir uma idéia, de certo modo enganosa, de sucessfio da geragio
anterior pela posterior.'’/!s

A primeira dimens#o cu gerag8o é representada pelos direitos de carater nega-
tivo,'”® ou seja, sdo direitos de protegfio das liberdades individuais dos cidados perante
as ingeréncias do Estado,? acabando por impor sua abstengfio no campo da autonomia
privada Neste contexto enfatizava-se a liberdade, a propriedade, a seguranga, a vida, a
igualdade formal e certas garantias processuais como por exemplo, o devido processo
legal.# Sdo, portanto, “os direitos civis e politicos”.

Os direitos fundamentais de segunda dimens#o sfo, nas palavras de Paulo
BONAVIDES “os direitos sociais, culturais e econémicos bem como os direitos
coletivos ou de coletividade”.™ Eles possuem uma indole positiva, obrigando o Estado
a realizar certas contribuigdes sociais, tendo como cerne a igualdade material 2

*MIRANDA, Jotge. Mainal de direito constitucional. Tomo 1V, 3* ed. Coimbra: Coimbra, 2000, pp. 53, 54.

1® CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes. Direifo constitucional e teoria da constitic@io. 6 ed. Coimbra:
Almeding, 2002, p. 393.

'” SARLET, ap.cit., pp. 46, 47.

" BONAVIDES, op.cit., pp. 563, 569. Ainda que faga uso da classica terminologia “geracoes de direitos
fundamentais™, o autor claramente expressa a nogdo de que uma geragio € acrescentada 4 outra. Em suas
palavras: “os dircitos fundamentais passaram na ordem institucional a manifestar-se em trés geragdes
sucessivas, que traduzem sem divida um processo cumulative e qualitativo...” . E, mais adiante, na obra
citada, chepa até mesmo a utilizar 0 termo dimensdes: “a consciéncia de um mundo partido entre nagbes
desenvolvidas e subdesenvolvidas ou em face de precario desenvolvimento deu lugar em seguida a que
se buscasse uma outra dimensdo dos direitos fundamentais, até entdio desconhecida”. Por traduzir uma
expressdo mais fiel com a realidade dos acontecimentos, privilegiar-se-4, neste trabalho, o uso do termo
dimensdes de direitos fundamentais.

¥ ibid, p. 564,

2 LOBATO, op.cit., p. 146,

3 VIEIRA DE ANDRADE, ap.cit., p. 53.

2 SARLET, ap.cit., pp. 48, 49.

3 BONAVIDES, ap.cit., p. 563.

B fhid., p. 564.

¥ SARLET, op.cit., p. 49.

44

GGG

\

2 (GG

OGO

NSNS

:C: C

&



eisisisislslivivivisivivielivivivlulcivisiviviclivivivisivisivivivlolelvielwia

EDUARDO CAMARGO RIGHI

Os direitos da fraternidade oun solidariedade encontram-se na terceira dimensao
de direitos fundamentais ¢ tem como objeto o ser humano como um todo,* isto &, sfo
direitos coletivos ou difiisos.?” Esta categoria apresenta-se em um continuo processo
de evolugio, portanto, o rol € meramente exemplificativo, podendo vir a ser ampliado
em um futuro préximo. Dentre estes direitos, os mais mencionados sfio: “o direito ao
desenvolvimento, o direito & paz, o direito ao meio ambiente, o direitc de propriedade
sobre o patrimdnio comum da humanidade e o direito de comunicagdo™.?

2 Teorias dos Direitos Fundamentais

Com o intuito de criar “instrumentos de trabalho mais operacionais™® e favo-
recer o entendimento, a hermenéutica e organizacfo juridica dos direitos fundamentais
foram elaboradas vérias teorias no campo doutrinario. Estas teorias dos direitos fun-
damentais agem como filtros interpretativos empregados na busca da melhor decisdo
para um determinado caso concreto e se relacionam diretamente a um conceito de
Estado e a uma Teoria da Constitui¢io.”

As teorias mais difundidas so: a teoria liberal, a teoria institucional, a teoria
axiolégica, a teoria democratico- funcional, a teoria do Estado social,® a teoria con-
servadora® e a teoria socialista dos direitos fundamentais.>® Comenta sobre as teorias
Jorge MIRANDA:

“Muito em resumo, pode dizer-se que: a. A teoria liberal tende a reconduzir os direitos fundamen-
tais a direitos de autonomia e de defesa, individuais € fortemente subjectivados; b. A teoria insti-
tucionalista fende a reconduzi-los ou a inseri-los em instituigbes, em enquadramentos objectivos
¢ funcionais; c. A teoria conservadora tende a subordinar a liberdade individual 3 autoridade ¢ a
tradigfo a partir de uma visdio pessimista da natureza humana ¢ orginica da sociedade; d. A teoria
dos valores tende a identifica-los com valores, com principios éticos difundidos na comunidade

% BONAVIDES, op.cit., p. 569,

7 SARLET, ep.cit., p. 50.

* BONAVIDES, op.cit., p. 569. Este autor ainda articulou uma quarta geragio de direitos fundamentais que
¢ conseqiiéncia das mudangas pelas yuais vem passando a socicdade contemporinea. Ele expressa que “a
globalizag&o politica na esfera da nermatividade juridica introduz os direitos da quarta geragiio, que, alids,
correspendem a derradeira fase de institucionalizago do Estado social. Sac direitos da quarta geragfio o direito
a democracia, o direito 4 informagfio € o direito zo pluralismo. Deles depende a concretizagiio da sociedade
aberta do futuro, em sua dimensdo de mixima universalidade, para a qual parece 0 mundo inclinar-s¢ no
plano de todas as relagdes de convivéncia™.

¥ CANOTILHO, Direito..., pp. 1373, 1380.

*» MIRANDA, Manta..., pp. 48, 50.

¥ BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang, Escritos sobre derechos findamenfales. Baden-Baden: Nomos Ver-
lagsgesellschalt, 1993, pp. 45, 47.

 Ibid., p. 47.

#» MIRANDA, Manual..., p49.

* QUEIRGZ, op.cit., p. 76.
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politica e a que fica subordinada a ac¢fio individual; e, A teoria Jemocratica tende a identifica-los
com direitos de participagao, ligados a realizagdo da democracia e A conformagdo por ela da vida
colectiva; f. Ateoria social tende a afinmar a dimensfio social € positiva de todos os direitos, inclusive
as [iberdades, e a salientar a natureza de direitos subjectivos dos direitos sociais: g. A teoria socialista
marxista tende a realgar a dimensfio ccondmica € concreta de todos os direitos, a dependgncia das
condigdes materiais do seu exercicio ¢ a sua necessdria adstri¢do a estrutura da sociedade™ 3

Uma das criticas as teorias prende-se ao fato de que cada uma delas foca ape-
nas um aspecto funcional dos direitos fundamentais, sendo que hoje, sabe-se que estes
direitos agregam uma pluralidade de fungoes. Assim, essas construgdes tedricas devem
ser utilizadas somente como apoio interpretativo para um entendimento substancial
dos direitos fundamentais,*

Tais teorias ainda apresentarn uma reduzida serventia se analisadas isolada-
mente de uma ordem juridica positiva.*” Desta forma, aduz CANOTILHO a necessidade
de uma “doutrina constitucional dos direitos fundamentais, construida com base numa
constituicdo positiva, e nfio apenas uma teoria de direitos fundamentais de cardcter
exclusivamente teorético™.*

Ademais, as doutrinas mais recentes expressam a indispensabilidade de se
fazer a integragdo da teoria dos direitos fundamentais em um método argumentativo
que inclua as regras e os principios.®

3 O Modelo de Regras ¢ Principios

As regras € os principios podem ser definidos como exemplares do género
norma,® a qual € conceituada como a acepgio extraida da interpretagfio de um enun-
ciado normativo,* estabelecendo um dever ser.”? As duas espécies — regras e principios
- podem ser elaboradas por meio de manifestagSes dednticas permissivas, proibitivas
ou impositivas.” Assim, como normas juridicas, elas regem o comportamento humano
e servem como orientagdo e fundamento para a atividade jurisdicional.

3 MIRANDA, Manual..., pp. 49, 50.

*® CANOTILHO, Direito..., pp. 1386, 1387,

T MIRANDA, Manual..., p. 50.

® CANOTILHO, Direito..., p. 1387.

®QUEIROZ, op.cit., p. 79. Neste seatido também ALEXY, Robert. Teoria de los derechos findamentales,
3" ed. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 25, que expressa que *no es posible
una dogmética adecuada de los derechos fundamentales sin una teoria de los principios™.
MCANQOTILHO, Direito..., p. 1146.

1CAVILA, Humberto. Teoria dos principios. 4* ed. S3o Paulo: Malheiros, 2005, p. 22.

2 ALEXY, Teoria...., p. 83.

Hd,

“PULIDO, Carlos Beenal. £l principio de proporcionalidad y los derechos fundameniales. Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, p. 570.

46



wlvivivlvicivivielvivivivivivivislviviviviviviwivivivivivivisioivlviviviw e

EDUARDO CAMARGO RIGHI

Virios autores se ocuparam em diferenciar as regras e os principios, criticando o
sistema fechado de regras do positivismo juridico. O jusfilésofo Roscoe POUND foi o primeiro
aexpressara necessidade de se proceder a uma abertura do sistema através de elementos deno-
minados por ele de principios legais e standards ou padrdes legais.*/* De forma visionaria,
POUND aduziu sobre o que seria a semente da abertura do sistema juridico:

“Com o advento da escrita legal e da teoria juridica, na transi¢do da lei estrita para a eqiidade e o direito
natural, um segundo elemento se desenvolveu ¢ tornou-se um fator de contrfle na administraglo de
Justiva. Em lugar de regras detalhadas, determinando exatamente o que acontecerd em face de uma
situagdio de fato precisamente delalhada, passa a confiar-se em premissas gerais para o racioginio de-
dutivo, judicial & juridico. Esses principios Jegais, como lhes chamamos, sdo utilizados para fornecer
novas leis, interpretar antigas, medir o 4mbito ¢ aplicagao de regras e normas, € reconcilid-las quando
conflitam ou se sobrepdem.™?

Na Franga, Jean BOULANGER em similar vereda renovatéria da Ciéncia do
Direito, foi pioneiro no exame dos principios do Direito, organizando-os em categorias
e separando os principios das regras.®® Afirmava ele que a natureza da generalidade de
uma regra ¢ restrita a uma “situago juridica determinada. Ja o principio, ao contrario,
¢ geral porque comporta uma série indefinida de aplicacfes”.

No mesmo rumo, dando prosseguimento as investiclas contra o positivismo, Ro-
nald DWORKIN acabou por enveredar-se para a analise da estrutura das normas juridicas,
defendendo que nos casos dificeis, em que se depara com a auséncia de uma regra propria
para solucionar um caso concreto, 0 juiznio se encontra totalmente livre para julgar de forma
discriciondria, tendo em vista que ele deve pautar sua sentenga nos principios juridicos.®

O principio ¢, de acordo com DWORKIN, um modelo a ser seguido “porque
é uma exigéncia de justiga ou eqilidade ou alguma outra dimensgo da moralidade”.’'
O autor introduziu métodos diferenciadores entre regras e principios ao estabelecer que:
a. regras se aplicam se forem vélidas e, se invalidas, n#o se aplicam, ou seja, elas sfio
aplicadas “a maneira do tudo ou nada™;* b. principios podem ou niio reger uma situagio

“CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2004, e
137, 159 ¢ 155,

6 POUND, Roscoe. fnirodugdo d filasofia do direito. Rio de Janeiro: Zahar, 1965, p. 63. . Os padraes legais a
que se refere POUND originaram-s¢ no Dircito Romano como “normas legais de conduta”, como por exem-
plo, a boa-f€, o comportamento de um bom pai de familia, a conduta de um “homem razoével e prudente”.
Explica POUND que “em todos esses casos, a regra 6 que a conduta daquele que atua deve corresponder aos
requisitos fixados no padrdo. Contudo, a coisa significativa nfto € a regra fixa, mas & margem de discrigfio
envolvida no padrdo ¢ sua consideragdo pelas circunstancias particulares do caso individual™,

TPOUND, Roscos, p. 62.

“BONAVIDES, op.cit., p. 266,

P (GRAU, Eros Robetto. A ordem econdmica na Constituicéio de 1988. 7 ed. S3o Paulo: Malheiros, 2002,
pp. 102, 103.

®PULIDO, op.cit., p. 570.

S'DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a série. S0 Paulo; Martins Fontes, 2002, p. 36.

2 DWORKIN, op.cit., p. 39.
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congreta, isto dependera da existéncia ou ndo de outros principios com maior peso em
sentido contrario, mas, mesmo assim, todos eles continuam inseridos no ordenamento
juridico € sdo validos para disciplinarem casos futuros, os quais podem ter solugdo
diversa daquela encontrada anteriormente;™/* c. regras tém ou nfio tém importincia
em termos funcionais, mas havendo uma colisdo entre elas é porque uma delas nfio
deve ser aplicada, devendo-se solucionar esse conflito por meio de critérios formais;
d. principios, ao contrario, possuem uma medida de for¢a ou relevancia e, quando um
vai de enconiro ao outro, prevalecera aquele que possuir uma maior importincia para
a decis@o do caso concreto.**/*

Valendo-se das reflexdes “dworkinianas”,*” Robert ALEXY inicia a construgéo
de sua doutrina dos direitos fundamentais, tendo como alicerce a teoria dos principios
e das posicdes juridicas basicas. Para ele, os principios e as regras divergem ndo s0 em
grau, mas também em qualidade. O aspecto primordial da dessemelhanga entre essas
duas espécies de normas est4 no fato de que os principios prescreven que alguma coisa

 fbid., pp. 41, 42.

3 PULIDO, op.cit.. pp. 570, 572, O antor expressa que esse critério de distingfio proposto por DWORKIN
tem “una perspectiva logica, en razon del cardeter de 1a solucion que ofrecen. Las reglas son aplicables por
cotmpleto o no son aplicables en absolute para la solucion de un caso determinado. (...) Los principios, en
cambio, no ostentan la estructura condicional caracteristica de las reglas, que se compone de un supuesto de
hecho y de una sancion. Los principios no establecen con toda claridad cudles son las circunstancias de la
realidad ante las cuales deben ser aplicados, ni cudles son sus excepeiones, asi como tampoco determinan las
consecuencias juridicas que deben producirse tras su aplicacion. (...) Por efecto de este cardeter, puede suceder
que ante cierta situacidn factica concurran dos o mds principios yue resulten pertinentes y que entren en celi-
sion entre si, Esta hipdtesis se presenta, cuando los principios concurrentes fundamentan diversas soluciones
contradictorias para ¢l caso. En este supuesto, ¢l juez debe reconocer que todos los principios relevantes
forman parte del sistema juridico, y por lo tanto, debe tener-los en cuenta para construir su decision™.

3 DWORKIN, op.cit., pp. 42, 43,

STOLONEN, Hannu. Reglas, Principios y Fines: La Interrelacion entre Derecho, Moral y Politica. In: AAR-
NIO, Aulis; VALDES, Ernesto Garzén; UUSITALO, Jyrki (Comps.). La normatividad del derecho. Barcelona:
Gedisa, 1997, pp. 65, 85, pp. 68, 71. Neste artigo, o autor finlandés baseado na obra de DWORKIN, expde
que as regras norieiam-se por critérios formais tanto para serem consideradas validas como para a soluglo
de seus conflitos. De modo diverso, os principios apoiam-se em critérios materiais para o reconhecimento
de seu conteddo, valor e relevincia para um caso cencreto, Afirma TOLONEN: ... una cuestion substantiva
importanie se refiere a fa naturaleza bisica diferente de las situaciones coaflictivas entre reglas y principios.
Nos encontramos, una vez mas (pero en un contexto nuevo), con la oposicion entre 1o formal y lo substantivo
{evalvativo). El conflicto entre reglas se resuelve de acuerdo con criterios formales, independientemente
de su contenido, valor o peso. Hay tres criterios formales, lex specialis derogat legi generali, fex superior
derogat legi inferior y lex posterior derogat legi priori, La situacion correspondiente referida & principios
se resuelve sobre la base de la dimension del peso, es decir, sobre la base de [a relevancia y ¢l valor que se
fes asigna a cada uno con respecto a Jo otro, cuando se aplican en la practica™

STAVILA, op.cit., pp. 28, 30. Ensina AVILA que apesar de fazer uso da doutrina de DWORKIN ¢ de também
ser partiddrio das teses de distingdio forte entre principios ¢ regras, ALEXY ndo acolhen na integralidade o
critério de aplicabilidade das regras formulado por DWORKIN. Neste sentido ilustra AVILA: “A distingio
entre principios e regras — segundo ALEXY — niio pode ser baseada no modo fudo ou nada de aplicagio
proposto por DWORKIN®. A este respeite esclarece NOVAIS, Jorge Reis. As restrigdes aos direitos fim-
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seja executada “na maior medida possivel”, de acordo com o exeqiiive! fatica e juridi-
camente. Deste modo, os principios sfo “mandatos de otimizagdo”, individualizados
em razdo de poderem ser realizados em graus variaveis. Tal realizagfio sujeita-se as
circunsténcias faticas e juridicas, as quais dependem da anélise dos principios e regras
contrapostos.”® J4 as regras tém como Gnica possibilidade seu cumprimento ou seu
descumprimento. Se ela ¢ valida, deve-se obedecer ao que ela ordena.’

Aponta ALEXY que € na coliséio de principios e no conflito de regras que a
distingfo entre as regras e os principios se torna mais clara, Na hipétese de um conflito
entre regras ou insere-se uma disposi¢fio de excegfio ou pronuncia-se a invalidade de
uma delas. Opondo-se 4 concepgéio de DWORKIN, considera que as regras podem ser
excepcionadas por um principio, sem que necessariamente este precise estar teorica-
mente enunciado. Em verdade, para ALEXY, “nunca se puede estar seguro de que en
un nuevo caso no haya que introducir una nueva clausula de excepcidn™.®

Quanto as colisdes de principios, menciona ALEXY que o procedimento
adotado € diverso daquele seguido para o conflito de regras, na medida que nfio se em-
pregam cldusulas de exceglio e nem se proclama a invalidade de um principio. A solugiio
€ encontrada por meio de “uma ponderag#io dos interesses opostos”, prevalecendo o de
maior peso, de acordo com as particularidades do caso concreto. Ocorre uma “relagio
de precedéncia condicionada™ entre os principios, que se resume nfo na imutabilidade
da solugdo, pois a cada caso a ser resolvido, devem-se analisar suas peculiaridades
e, assim, escolher qual dos principios em colisfio precederd ao outro. Diante de uma
nova coliséo entre os mesmos principios pode acontecer a primazia daquele principio
refutado na hipotese anterior. [sto sucede porque a relagfio de precedéncia dos principios
¢ condicionada ao caso pratico.®

Da “relagfio de precedéncia condicionada™ resulta uma regra que estabelece
uma inferéncia juridica do principio eleito como o de maior peso para reger o confiito
de interesses. Essa regra de precedéncia estabelecida ¢ chamada por ALEXY de “/ey
de colisidn”, a qual € um dos alicerces da sua teoria dos principios e retrata a particu-
laridade que distingue os principios como mandatos de otimizag#io. %

damentais ndio expressamente auforizadas pela consiituicéio. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 329. Segundo o
autor lusitane “da nfo enumerabilidade de todas as possiveis excepgiies &s regras — factor que constituia o
pressuposto dworkiniano da aplicabilidade das regras numa alf or rothing fashion — resulta que uma regra
pode ser valida ¢ aplicivel a um caso concreto e ter, porém, de ceder na sua aplicagdo a esse caso por forga
darelevancia de um principio que, embora nfo integrando a regra na qualidade de excepedo, funciona, nesse
caso conereto, como tal, De facto, o cardcter ou tudo ou nada de aplicagfio das regras estava intrinsecamente
dependente da enumerabilidade, pelo menos teorica, de todas as suas excepedes”,

FALEXY, op.cit., p. 86.

 fbid., p. 87.

“ Ibid., pp. 87, 88 e 100. ... nunca se pode estar seguro de que em um novo caso nfo seja necessario esta-
belecer uma nova clausula de excegéio”.

“' ALEXY, op.cit., pp. 89, 92,

2 Ibid., pp. 94, 95.
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Como refere ALEXY, a discrepancia mais saliente entre regras e principios
¢é qualitativa. Enquanto as regras encerram um trago de “mandatos definitivos™ sendo
aplicadas através da subsungfo dos fatos & descrigio normativa; os principios, ao in-
verso, desfrutam do cardter de “mandato de optimizag8o™,* nfio havendo uma primazia
incondicional entre eles.*

Com efeito, conclui-se que regras e principios diferem em sua natureza par-
ticular “de prima facie”. Por conseqiiéneia, os direitos fundamentais assentados em
regras que ndo compottem excegdes podem ser entendidos como “direitos definitivos”,
a0 passo que os direitos fundamentais apoiados em principios s&o interpretados como
“direitos de prima facie”,% ou seja, sfio, &:primeira vista, antes da investiga¢fio pormeno-
rizada do caso pratico, considerados direitos, mas podem vir a ceder e nfo se transformar
em direitos definitivos, se forem ponderados com principios opostos de maior peso.®

As disposi¢Ges contidas nas regras sfio produtos de ponderag@es prévias, feitas
pelo legislador constitucional, entre necessidades relacionadas a principios opostos.
As regras possuem a indicago da solugfio do caso concreto prescrita pela autoridade
competente, sioexpedidas com esse escopo e dispdem do beneficio do fregiiente uso
em casos precedentes e semelhantes.” Por isso, na teoria de ALEXY, o nivel das regras
apresenta prevaléncia sobre o nivel dos principios.® Todavia, se houver um solido ar-
gumento em sentido oposto, fundamentado em um principio que tenha maior peso ou
importancia para a decisao do caso, entdo, deve este prevalecer. Convém registrar, que
nestas situagdes, aquele que advoga pela aplicagiio do principio que se opde a regra, &
quem tem o “dnus de argumentagio™.®

Reconhece-se, portanto, que tanto as regras quanto os principios podem vir
a ser superados por principios opostos de acordo com as circunstincias concretas da

lide,™ ja que, no dizer de POUND, “cada caso ¢, em certa medida, Gnico™.”

& QUEIRQZ, op.cit., pp. 133, 134,

& ALEXY, op.cit., p. 95.

& NOVAIS, ap.cit., pp. 332, 333.

% fbid., p. 340.

7 NOVAILS, op.cit., pp. 331, 335.

% ALEXY, op.cit., pp. 134, 135; Compartilha da mesma opinifio CANOTILHO, Estidos..., p. 159. Afirma
CANOTILHO que “*o modelo adequado para discutir a aplicagfio — concretizagfio de normas consagradoras
de direitos, [iberdades ¢ garantias (...) ¢ um modelo combinado de regras/ principios mas com prevaléncia
do plano das regras sobre o plano dos principios.

“NOVAIS, ap.cit., p. 331. Também nesse sentido AVILA, op.cit., pp. 84, 85, expde que: “as regras consistem
em normas com pretensfio de solucionar conflitos entre bens e interesses, por isso possuindo carater “prima
facie” forte e superabilidade mais rigida {isto &, as razdes geradas pelas regras, no confronto com razdes
contrarias, exigem um énus argumentativo maior para serem superadas); os principios consistem em normas
com pretensdo de complementariedade, pois (sic) isse tendo cardter “prima facie” frace e superabilidade
mais flexivel (isto &, as razdes geradas pelos principios, no confronto com raziies contrarias, exigem um
dnus argumentativo menor para serem superadas)”.

™ AVILA, op.cit., pp. 84, 83.

* POUND, op.cit., p. 63.
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Das explanac@es anteriores retira-se a ilagio’ de que um sistema puro de regras
¢ inconcebivel, pois, conio aduz CANOTILHO, “um legalismo estrito de regras nio
permitiria a introdugfo dos conflitos, das concordéncias, do balanceamento de valores
e interesses, de uma sociedade pluralista e aberta”,”> Do mesmo modo, & inadmissivel
um modelo fundamentado unicamente em principios,™ porque a inexisténcia de regras
resultaria em “inconvenientes de falta de seguranga, indeterminabilidade e excessiva
maleabilidade”.™

Dada a improficiéncia dos sistemas puros, procurou-se uma forma mista, capaz
de aliar os aspectos positivos dos modelos individualizados™ — considerando a impor-
tincia da seguranga juridica proveniente das regras™ e a relevante atribuigfo conferida
aos principios de realizarem uma constante renovagio “interpretativa e integrativa”do
ordenamento juridico. O “modelo combinado de regras e principios”, proposto por
ALEXY, harmoniza-se com o Constitucionalismo moderno pds-positivista™ e com a
Constitui¢io Federal de 1988," ja que favorece a abertura dos direitos fundamentais as
alteragdes da sociedade, permitindo uma adaptabilidade a novos conceitos e valores.®
Assim, ensina ALEXY: “No basta concebir a las normas de derecho fundamental s6lo
como reglas o sélo como principios. Un modelo adecuado al respecto se obtiene cuando
a las disposiciones iusfundamentales se adscriben tanto reglas como principios. Ambas
pueden reunirse en una norma de derecho fundamental con caracter doble. (...) Esto
significa que en el haz que constituye el derecho fundamental como un todo hay que
incluir tanto posiciones definitivas como prima facie.™™

Destarte, as normas de direitos fundamentais possuem “uma dupla natureza
de regras e principios no quadro de um modelo combinado e integrado pelos dois tipos

7 CANOTILHO, Direito..., p. 1148.

B

M NOVAIS, op.cit., p. 338,

™ ALEXY, op.cit., pp. 129, 130.

" CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A constitnicdo aberta e os direitos findamentais. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 59.

7 BONAVIDES, op.cit,, . 274, 288, Uma das principais caracteristicas dos principios, no entendimento de
BONAVIDES ¢ a da tecundidade, no sentido de eles possuirem uma capacidade criativa na interpretagiio
e integragdio das leis. Destaca, também, que os principios sfio 0 “oxigénio das Constituigdes na época do
pbs-positivismo. E gragas aos principios que os sistemas constitucionais granjeiam a unidade de sentido €
auferem a valoragdio de sua ordem normativa™,

B Ihid., pp. 264, 266. O pds-positivismo veio a consagrar a normatividade dos principios. E, segundo BO-
NAVIDES, a doutrina de ALEXY contribuiju de forma expressiva com essa tarefa.

®CASTRO, op.cit., p. 52.

¥ CANOTILHO, Direito..., p. 1145

B ALEXY, op.cit., pp. 138, 244. “Nio basta conceber as normas de direito fundamental somente como regras
ou somente como principios. Um modefo adequado a respeito se obtém quando 4s disposigoes iusfundamentais
s¢ atribuem tanto regras como principios. Ambas podem reunir-se em uma norma de direito fundamental
com carater duplo. (...} Isto significa que no feixe que constitui o direito fundamental como um todo ha que
incluir tanto posiges definitivas como prima facie”.
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de normas”?* Além deste carater, os direitos fundamentais também revelam uma dupla
dimens3o: objetiva e subjetiva.®

4 Os Direitos Fundamentais e sua Dupla Dimenséo

Vdrios autores referem-se a dupla dimensfo dos direitos fundamentais, avalian-
do-0s como direitos subjetivos® e como normas objetivas ou deliberagdes valorativas
que tém legitimidade para vigorar em todas as searas do Direito.®®

Em sua dimens&o objetiva os direitos fundamentais estabelecem os fundamen-
tos do sistema juridico da comunidade,* impondo ao Estado o cumprimento de certas
tarefas, a fim de concretizar os valores essenciais da sociedade.¥ Portanto, a natureza
objetiva presta-se para demonstrar que os direitos fundamentais nfio apresentam apenas
um cardter individual de protegfo contra as ingeréncias do Estade. Mais do que isto,
eles também simbolizam valores ou finalidades a serem alcangadas por meio de uma
atuacHo estatal,®® particularmente do legislador.®

A doutrina do duplo carater dos direitos fundamentais evoluiu a partir de mea-
dos dos anos cingiienta, através da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alem#o.”
Os dois julgamentos decisivos para a configuragio da dimenséo objetiva axioldgica dos
direitos fundamentais foram o caso Liith e a sentenga de tributagio dos cdnjuges.”

No caso Liith , a Corte Constitucional alem3 entendeu que as clausulas gerais
mencionadas no BGB, devem ter sua exegese sob o prisma dos valores presentes na
Constituiglio, contemplando os direitos fundamentais.” Assim, sedimentou-se que a
Lei Fundamental de Bonn “establece un orden de valores objetivos que tiene validez
en todos los Ambitos del Derecho y que configura y determina el contenido material
de todo el ordenamiento juridico”.”

2 NOVAIS, op.cit., p. 338.

B CANOTILHO, Dirgito..., pp. 1241, 1242,

¥ VIEIRA DE ANDRADE, ap.cit., p. 114.

% BOCKENFORDE, ap.cit., p. 95.

% HESSE, Konrad. Elfementos de direito constifucional da Repiiblica Federal da Alemranha. Porto Alegre:
Fabris, 1998, p. 239.

¥ SARMENTO, Daniel. Direitos fimdamentais e relages privacas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 134,

# VIEIRA DE ANDRADE, op.cif., p. 115.

W NOVAILS, op.cit., pp. 65, 66.

* GAVARA DE CARA, Juan Carlos. Derechios findmmentales y desarrollo fegislativo: La garantia del
contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn, Madrid: Centro de
Estudios Constitucicnales, 1994, p. 85.

" BOCKENFORDE, ap.cit., p. 106.

= SARMENTO, op.cit., p. 141.

T GAVARADE CARA, op.cit., pp. 85, 86. Traduzindo a citagdo: “estabelece uma ordem de valores objetivos
que tem validade em todes os dmbitos do Direito e que configura e determina o conteitdo material de todo
0 ordenamento juridico”.

52

CGGOC

SRR

(O (G

AN

SGC




elslvisivivivieisivivivivivivivlivlelvislvivivielvlvlelvisivieivieolvwivlwhe e

EDUARDO CAMARGO RIGHI1

Desta decisfio resultou o “efeito de irradiac8o dos direitos fundamentais™ para
todos os ramos do Direito, ajustando a sua hermenéutica e aplicagfo com ofiltro axioldgico
da Constituicfio, entremeando o Direito ordindrio ao Direito constitucional e influenciando
o exercicio das fungdes estatais do Poder Judiciario, Legislativo e Executive.™

Com relagfo 4 decisfio sobre a tributagfio dos cdnjuges, o Tribunal Constitu-
cional germénico determinou que nfo se deve interpretar o artigo 6, parigrafo [, da
Lei Fundamental (O matriménio e a familia se encontram sob a protecfo especial da
ordem estatal”) como apenas um direito subjetivo de prote¢io da esfera privada,” mas
também como “uma norma objetiva de principio/ decisfo axiologica™ a ser respeitada
tanto pelo Direito Piblico quanto pelo Direito Privado.” Deste modo, difundiu-se o
entendimento do duplo carater dos direitos filndamentais.”

Cumpre, neste momento, evidenciar a auséncia de correspondéncia “entre as
regras e a perspectiva subjetiva e, por outro lado, entre principios e perspectiva objetiva”
das normas de direitos fundamentais. Ambas as perspectivas podem apresentar-se sob
a forma de regras ou de principio.”/'™ Esta € a ligio de CANOTILHO:

“Quer as normas garantidoras de direitos subjectivos quer as normas impositivas de abrigagdes
objectivas a0 Estado poedem ter a natureza de principio. Assim, a norma garantidora da liberdade
de escolha de profissdio garante, prima facie, um direito subjectivo, mas as restrigdes impostas pelo
interesse colectivo e as inerentes 4 capacidade fazem dela fambém um principio (na medida do
possivel, deve assegurar-se o direito 4 liberdade de escolha de profissfo). Noutros ¢asos, existem
normas definidoras de principios exclusivamente objectivos (ex. art. 38.°/4: norma consagradora
do principio objectivo da liberdade e independéncia dos Orgdios de comunicagdio social perante o
poder politico e econdmico). Conseqilentemente, quando se fala em dimensdo objectiva e dimensdo
subjectiva das normas consagradoras de direitos fundamentais pretende-se salientar a existéneia
de principios ¢ regras consagradores de direitos subjectivos fundamentais (dimensao subjectiva)
¢ a existéncia de principios ¢ regras meramente objectivos (dimensfo objectiva), ™™

Além dos efeitos ja mencionados, produzidos pela aplicagdo da dimens#o
objetiva dos direitos fundamentais, alguns outros podem ser revelados: a. estabelecem
competéncias negativas, protegendo os direitos fundamentais a liberdade e igualdade,
subtraindo-os do circulo de competéncia das autoridades estatais;'® b. os direitos fun-

# BOCKENFORDE, op.cit., pp. 110, 111,

“ GAVARA DE CARA, ogp.cit., p. 88.

* BOCKENFORDE, op.cit., p. 109.

" GAVARA DE CARA, op.cit., p. 88.

% BOCKENFORDE, gp.cit., p. 109,

Y SARLET, op.cit., p. 141,

W ALEXY, op.cit., pp. 525, 526. Ensina ALEXY que essa consagragio principiol6gica dos direitos fun-
damentais acarreta mevitiveis ponderagdes que levam a uma abertura material do sistema, norteada pelas
normas de direito fundamental ¢ esta abertura promove os valores de “dignidade, liberdade e igualdade”,
disseminando o propésito de justiga por tedo o ordenamento juridico.

WM CANOTILHO, Direito..., p. 1242; Conferir também NOVAIS, op.cit, p. 72.

12 HESSE. Elementos..., p. 239.
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damentais passam a ser qualificados também como bens ou metas da coletividade;'™ ¢,
os direitos fundamentais tornam-se diretivas a serem cumpridas pelo Estado, prestam-se
como critérios para a fiscaliza¢fio da constitucionalidade das [eis e imp&em a garantia
de certas instituigdes ou institutos de grande relevo para a sociedade e que, por esta
razdio, merecem ser tuteladas contra eventuais investidas do legislador.'™

Sem embargo a fundamentagiio utilizada no caso Liith, parece, segundo Claus-
Wilhelm CANARIS, que a decisdo poderia ter sido dada através de uma das fungdes
regulares dos direitos fundamentais: a de imperativo de tutela. Esta fungfio impde ao
Estado um dever de protegdo de seus cidadfos, inclusive tutelando um cidado perante
0 outro, contra eventual lesdo ou ameaca a seus direitos fundamentais.'®

Com efeito, este novo enfoque fez surgir um “principic de proibigdo de
défice”, determinando que o Estado nfo pode se omitir de sua fun¢fo primordial
de garantir “um nivel minimo adequado de proteccio dos direitos fundamentais”
em todas as relagdes juridicas, tanto piblicas como privadas. Trata-se, portanto, de
uma adstri¢fio dos poderes estatais, particularmente do Judiciario e do Legislativo,
as normas jusfundamentais,'%

Junto com a incumbéncia constitucional outorgada ao Estado de fornecer
as circunsténcias objetivas para a tutela dos direitos fundamentais,'"” impde-se
“que sejam cplocadas a disposigfio prestagdes estatais na esfera organizacional e
procedimental”;'®® assegurando, assim, os “padrfes minimos™ necessérios a real
efetivacfo destes direitos.'™ Qu seja, para que os direitos fundamentais saiam do
plano da abstragiio e convertam-se em direitos efetivos, eles, em principio, care-
cem de instrumentos que confiram a seus titulares a possibilidade de exercé-los,'®
Portanto, como ressatta Luiz Guilherme MARINONI “o direito & protegio dos
direitos fundamentais tem como corolario o direito & preordenagdo das técnicas

' VIEIRA DE ANDRADE, op.cit., p. 115,

1 SARLET, op.cit., p. 144,

19 CANARIS, Claus-Withelm. Direitos fundamentais e direito privado, Coimbra: Almedina, 2003,
pp. 47, 50; 58, 59 ¢ 131, 133. CANARIS aduz ainda sobre a vantagem desta concepgio, expondo que:
“designadamente, mantém-se, por wm lado, a posicdo de que apenas o Estado & destinatario dos direitos
fundamentais, jd que ¢ também sobre ele que recai a obrigagio de os proteger. Por outro lado, resulta clara
a razfo pela qual outros cidadios sdio também atingidos e os direitos fundamentais produzem também
— de certa forma por uma via indirecta — efeitos em relagiio a eles: justamente porque também no campo
juridico-privado o Estado, ou a ordem juridica, &stdo, em principio, vinculados a proteger um cidadio
perante o outro. Esta perspectiva corresponde, hoje, 4 doutrina amplamente dominante, subjaz reconhe-
civelmente A jurisprudéncia mais recente do Tribunal Conslitucional Federal.,.”

"% VIEIRA DE ANDRADE, op.cit., pp. 146, 148. Expressa VIEIRA DE ANDRADE que “a concepglio
do Estado-prestador, associada aos direitos sociais, abriu caminho para a concepgio do Estado-amigo dos
direitos findamentais ou, pelo menos, do Estado responsével pela sua garantia efectiva,

W NOVALS, op.cit., pp. 82, 83.

1% SARLET, gp.cit., p. 196.

W NOVALS, op.cit., p. 83.

W GAVARA DE CARA, op.cit., p. 185,
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adequadas a efetividade da tutela jurisdicional, as quais nfio so mais do que
respostas do Estado ao seu dever de protecfio”. """ A este respeito, oportunamente,
observa Jorge Reis NOVAIS:

“(0s direitos fundamentais relevam aqui, néio apenas enquanto maximas de interpretagiio de todo
o direito processual em conformidade a Constituigfio, mas também constituindo, eles proprios,
garantias constitucionais com uma dimensfo procedimental intrinseca que pode assumir relevo
especial em alguns deles — seja porgue a sua concretizagfio ¢ essencialmente dependente do
procedimento, ameagada pelo procedimento ou mesmo constituida pelo procedimento (como
no caso dos direitos fundamentais enquanto direitos processuais, ou sgja, enquanto garantias
instrumentais ou processuais de refor¢o ou realizaglo de outros direitos fundamentais materiais)
-, mas que est presents em todos os direitos fundamentais, na medida em que para todos eles seja
possivel sustentar uma pretensfie de efectiva tutela juridica que n¥io pode, no Estado de Direite
dos nossos dias, prescindir do procedimento.™!'?

Por fim, diante do exposto, corrobora-se, através da dimensfo objetiva, o
carater multifuncional dos direitos fundamentais'® e, ao mesmo tempo, revela-se a
existéncia de direitos fundamentais procedimentais, impondo aos poderes estatais
tarefas de organizag#o e criagfio de procedimentos capazes de concretizar o exercicio
dos direitos, liberdades e garantias fundamentais." Assim, do dever que recai objeti-
vamente sobre o Estado, origina-se para os particulares um direito subjetivo de exigir
que estes deveres sejam cumpridos. Eim outros termos, da dimens#o objetiva do direito
fundamental ao procedimento provém também uma dimensdo subjetiva do mesmo
direito,'”® como a outra face da mesma moeda.

Da mesma forma na Alemanha “discutiu-se intensamente se haveria um
direito subjetivo a observincia do dever de protegfio ou, em outros termos, se haveria
um direito fundamental a prote¢do. A Corte Constitucional acabou por reconhecer
esse direito, enfatizando que a nfio observéncia de um dever de proteg#io corresponde a
uma les#io do direito fundamental previsto no art. 2, I, da Lei Fundamental®."'¢ Assim,

M MARINONI, Téenica processual e titela dos direitos. SHo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 136.

" NOVALS, op.cit., p. 83.

U3 NOVALIS, op.cit., p. 67.

14 VIEIRA DE ANDRADE, op.cit., p. 150. Conferir também neste sentido HESSE, op.cit., p. 288, o qual
afirma que “para poder cumprir a sua fungdo, direitos fundamentais requerem, em primeiro lugar, geral-
miente em proporgio mais ou menos vasta, regulagdes de organizaco e procedimento, especialmente claro,
por exemplo, na liberdade de associagio. Cris-fas € tarefa da organizagdo (...), que nfo pode restringir-se
a normalizagdes materiais. Simultaneamente, direitos fundamentais, por sua vez, influem sobre o direito
de organizagiio e procedimento que, deste modo, contribui para a realizagfio e asseguramento dos direitos
fundamentais. Isso ¢ claro nos verdadeiros direitos fundamentais de procedimento (por exemplo, artigo 19,
alinea 4, 103, alinea 1, da Lei Fundamental)”,

15 SARLET, op.cif,, p.148. Sobre este aspecto, entende SARLET que a dimens3o objetiva “levou ao reco-
nhecimento de direitos subjetivos tundamentais a protegfio mediante a organizagiio e o procedimento”.

1 MENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos findarmentais e seus mailtiplos significados na ordem constitucional.
Disponivel em; <http://www. planalto.gov.br/ccivil _03/revista/Rev_[4> Acesso em: 31 jan. 2002.
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os direitos fundamentais processuais também apresentam um duplo carater constituido
por uma dimens&o objetiva e outra subjetiva, sendo que uma ndo elimina a outra.!"”?

5 A Importincia da Dimensio Subjetiva
para a Tutela dos Direitos Fundamentais

Pode-se afirmar que uma norma traduz um direito subjetivo, quando proporciona
ao seu titular a possibilidade juridica de pleitea-lo perante aquele que se encontra sujeito
a wmna prestacfio, uma absterigio ou ao cumprimento de uma obrigacfio.''® Assim, na
ligdo de CANOTILHO, “diz-se que uma norma garante um direito subjectivo quando
o titular de um direito tem, face ao seu destinatario, o “direito” a um determinado acto,
¢ este Qltimo tem o dever de, perante o primeiro, praticar esse acto™.’"”

O ponto crucial, em termos pragmaticos, de uma norma juridica gerar um direito
subjetivo relaciona-se com interesses processuais,'™ tendo em vista ser assegurado para o titular
do direito subjetivo uma agfo processual que vede uma ameaga ou lesfio revelada contra ele.'?!
Por conseguinte, ao se aludir 4 dimensfio subjetiva dos direitos fundamentais, exprime-se &
faculdade do titular do direito exigir, pela via judicial, a satisfagdo da sua pretensgo.'?

As raizes histéricas do desenvolvimento dos direitos fundamentais convergem
para a dimensdo subjetiva, que os concebia como direitos do homem, A tendéncia atual
também os transporta na mesma diregdo, /' na medida em que eles sdo compreendj-

'Y DEL CLARO, Roberto. “Devido processo legal: Direito fundamental, principio constitucional e clausuta
aberta do sistema processual civil”. Revista Ibero-americana de Direito Processual, Buenos Aires, 1 7, pp.
159,202, 2005, p. 180. Conferir, outrossim, Miranda, Jorge. “A Tutela Jurisdicional dos Direitos Fundamentais
em Portugal”. /7 GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Direito constitucional; Estudos
em homenagem a Paulo Bonavides. So Paulo: Malheiros, pp. 284, 304, 2003, pp. 289, 200. MIRANDA aduz
que “um relance pelo texto constitucional permite apreender o conteirdo muito rico que nele adquire a tutela
Jurisdicional: como se desdobra em subpringipios ou principios autdnomos; como se refecte em novos dircitos
fundamentais (o que ¢ exemplo frisante da multidimensionalidade enfatizada pela doutrina); e como se repercute
em muiltiplas dreas em especial”. Ainda, segundo o awor portugués, a tutela jurisdicional, na dimensdo objetiva,
compreende os seguintes principios: do contraditdrie; do juiz natural; da independéncia dos tribunais e dos
Juizes; da motivaggo, da obrigatorizdade ¢ da executoriedade das decistes; e da observancia da coisa julgada.
Ja na dimens#o subjetiva engloba os seguintes direitos: de agéo; de patrocinio judicidrio; de ter un juiz natural;
de um processo eqitativo; de uma decisdio em prazo razodvel; e da execuco da sentenga,

"'® SILVA, De Placido e. Vocabuldrio juridico. 7* ed. Rio de Janeiro; Forense, 1982, v. 2, p. 95.

" CANQTILHOQ, Direito..., p. 1240,

' ALEXY, op.cit., p.. 175.

121 SILVA, op.cif,, p. 95.

122 SARLET, op.cit., pp. 149, 150,

U NOVALS, ap.cit., p. 95.

" MARCOS,; Edgar Carpio. La interpretacion de los derechos fundamentales, Lima; Palestra, 2004, p. 100.
Expressa MARCOS que esta € a tend@ncia jurisprudencial do Tribunal Constitucional Federal Alemio; “...
e la famosa sentencia sobre la “congestion™ (Mitbestimmung), el Tribunal se ha inclinado por la teoria
subjetiva, recordando que en base a su historia ¢ a su significado actual, los derechos fundamentales son, em
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dos como “direitos basicos juridico-constitucionais do particular”,'/!% intimamente
ligados a protegio da liberdade e da autonomia individual ™

ALEXY constfoi a sua teoria dos direitos fundamentais apoiado na idéia de
que estes s&o, prima facie,'® direitos subjetivos e se compBem de um sistema com trés
posigBes juridicas fundamentais: direitos a algo, que podem consistir em direitos a
agdes negativas ou a agdes positivas, liberdades e competéncias.'”

Os direitos a agbes negativas ou direitos de defesa tém como titulares os
cidaddos e como destinatario o Estado, impondo a este que nfo se oponha e nem crie
dbices a certos atos do sujeito ativo de um direito; ndo atinja certas propriedades ou
condigfes do sujeito ativo de um direito; e nio suprima certas circunstncias ou posigdes
Jjuridicas do sujeito ativo de um direito.'*?

Encontram-se na categoria dos direitos a a¢Ges positivas, os direitos a
agOes positivas faticas e os direitos a agdes positivas normativas, Os direitos a
prestag@es, portanto, podem referir-se a prestagdes faticas e normativas.'® Assim,
os direitos a prestag@es subdividem-se em: a. direitos & proteco, ou seja, os direitos que
merecem uma tutela em fungio de sua relevancia para o individuo, que podem ser prote-
gidos por normas penais e processuais, atividades administrativas e realizages fiticas;'*

primer [ugar, derechos individuales, derechos del hombre v del ciudadano, que tienen por objeto la protecion
de Ambitos particularmente reservados”.

!B HESSE, op.cit., p. 232.

176 YIEIRA DE ANDRADE, op.cit., p. 133. O autor compartitha dessa visdo individualista dos direitos fun-
damentais, com uma pequena ressalva para o que chama de “dircitos fundamentais por analogia” quando,
e certos casos, os direitos sdo titularizados por “pessoas colectivas privadas ou organizagdes sociais™. Mas,
quanto aos dirgitos das organizagdes privadas ¢ piiblicas ndo os considera direitos subjetivos fundamentais.
Uma interpretagio diversa e mais ampliativa € sustentada por MIRANDA, Manwal..., pp. 79, 81. Este autor
defende a existéncia de um direito subjetivo fundamental “no direito de antena, nos direitos de participagio
das organizagdes de trabalhadores ¢ nos das associagdes de familias, de beneficidrios da seguranga social
ou de consumidores”. Todavia, mesmo para MIRANDA, “os direitos fundamentais reportam-se sempre i
pessoa humana”, so que segundo ele *ha bens juridicos da pessoa que s6 podem ser salvaguardados no m-
bito ou através de instituigses {...)". Portanto, o autor ndio expressa que a estrutura dos direitos individuais e
institucionais ¢ igual, somente aduz que “o conceito de direitos fundamentais abrange uns e outros™

7 NOVAILS, op.cit., p, 95,

128 {bid., p. 96. Afirma NOVAIS que ALEXY faz uma presungdico a favor da dimensfio subjetiva das normas de
direitos fundamentais. 1550 se d4, segundo NOVAILS em raziio da “concepglio propria da natureza principial dos
direitos fundamentais e da conseqilente necessidade de optimizagdo da sua protecsio, bem como do seu cardcter
essenciaimente subjectivo...” Portanto, a importancia do bem tutelado pela norma de direito fundamental, &
determinante para o “reconhecimento prima facic de um direito subjectivo”, ja que, ainda segundo NOVALS, para
ALEXY “um dever de prote¢fio meramente objectivo ¢ menos que um dircito a prote¢iio com igual conteido,
pelo que a compreensdo dos dirgitos fundamentais camo direitos subjectivos lhes garantiria tendencialmente
— como seria cxigido pela sua natureza de principios — uma maior possibilidade de efectivagio™.

'3 ALEXY, op.cit., pp. 173, 245 e 440.

1 ALEXY, op.cit., p. 189.

134 fbid, pp. 194, 196.

132 fbid., pp. 195, 430 e 436. A respeito expde ALEXY: “Lo comiin detras de esta variedad cs el hecho de
que los derechos a proteccitn son derechos subjetivos constitucionales frente al Estado para que éste realice
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b. direitos & organizago e procedimento, estruturados de maneira a atender aos direitos
fundamentatis, dirigidas ao legislador para que ele institua as normas necessérias para
a concretizagfio dos direitos fundamentais ¢ ao juiz para que as interprete e as aplique
de forma a conduzir a uma tutela efetiva desses direitos;'** ¢. direitos a prestacdio em
sentido estrito, onde se encontram os direitos fundamentais sociais, como por exemplo,
o direito ao trabalho e a educagdo.’*

As liberdades frente ao Estado compGem outra posi¢io juridica fundamental,
certificando ao seu titular um direito subjetivo de que o Estado nfio o impossibilite de fazer
aquilo que € assegurado pela liberdade fundamental.'®® Desta idéia afigura-se legitimo
coneluir que, na maioria das vezes, o habitual é caracterizar as liberdades juridicas
fundamentais como direitos de defesa,"® que tém “por objecto um dever de omiss&o
dos poderes piiblicos ante a esfera individual™."” As liberdades se diferenciam dos
direitos e garantias fundamentais, em razio daquelas possuirerm: uma caracteristica
especifica de “alternativa.de comportamentos, ou seja, a possibilidade de escolha de
um comportamento™. '3

A ultima posig#o juridica na doutrina de ALEXY pertence as competéncias
do cidaddo ¢ do Estado. Entre as competéncias do cidaddo tuteladas por um direito
fundamental estfio a de contrair matriménio, criar associagdes, ser proprietario ou fazer
testamentos. Portanto, € vedado ao legislador suprimi-las, por serem elas garantias insti-
tucionais, O Tribunal Constitucional Alemao ao considerar que existe um direito prima
facie a nfio supressfio da competéncia do cidaddo de transmitir ao outro o dominio da
propriedade, aduz, de certa forma, haver, além da protecdo meramente objetiva, também
uma dimens#o subjetiva na tutela juridica da garantia institucional. Ja nas competéncias
do Estado entram as normas de competéncia negativas, funcionando como excegdes

acciones positivas ficticas o normativas que tienen como objeto la delimitacion de [as esferas de sujetos
juridicos de igual jerarquia como asi también la imponibilidad y imposicion de esta demarcacion. {...) el
reconocimiento de derechos subjetivos significa una medida mayor de realizacion que la sancign de meros
mandatos objetivos. Asi, una mera prohibicion objetiva de intervencion seria menos que un derecho subjetivo
de defensa con el mismo contenido. Por lo tauto, la subjetivizacion de los deberes de proteccion pueden
fundamentarse con el caricter de principio de los derechos fundamentales. {...) Solo la subjetivizacion de
los derechos a proteccion hace justicia al “sentido originario y permanente de los derechos fundamentales”
como derechos individuales™.

1% fbid., pp. 430, 458 ¢ 460. Aponta ALEXY que a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional germéinico tem
considerado o direito ao procedimento diretamente ligado ao direito fundamental material, como parte da sua
prépria esséncia. Destarte, evidencia-se um argumento a favor dos direitos procedimentais serem também direitos
subjetivos como o siio os direitos materiais, pois "¢l enraizamento de la proteccion a través del procedimento
en los derechos fundamentales materiales fundamenta un argumento prima facie para su subjetivizacion™.

¥ fhid, pA82.

3 ALEXY, op.cit., pp. 225, 226.

5 CANOTILHO, Direito.... pp. 1243, 1246

B7 CANOTILHO, Joaquim José Gomes; MOREIRA, Vital, Fundamentos da constituigdo. Coimbra: Coim-~
bra, 1991, p. 101. -

B CANOTILHO, Direitos..., p. 1246.
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as competéncias positivas, no sentido de que o Estado se encontra em uma situag#o de
ndo ser competente, o que gera para o cidadfo um direito 4 ndo-ingeréncia do Estado
na area delimitada pelas normas de direito fundamental.'*®

6 Consideracdes Finais

Observa-se que a tese de ALEXY expressa argumentos a favor da dimens#o
subjetiva dos direitos fundamentais, principalmente porque essa perspectiva acaba por
tutelar de modo mais eficaz tais direitos.'*® Adere CANOTILHO a esse entendimento e
expressa os motivos pelos quais o faz: “ao exigir que os direitos fundamentais sejam,
prima facie, garantidos como direitos subjectivos, tem a vantagem de apontar para o
dever objectivo de o Estado conformar a organizagio, procedimento e processo de
efectivaclio dos direitos fundamentais, de modo que o individuo possa exigir algo de
outrem e este tenha o dever juridico de satisfazer esse algo”.'"!

Com efeito, a presuncio de que as normas de direitos fundamentais consagram
direitos subjetivos para as pessoas individuais ou institui¢des coletivas, acarreta real
fortalecimento na proteco e efetivagio juridica de tais direitos, pois concede aos seus
titulares a faculdade de invocar o exercicio da fungdo jurisdicional do Estado, fazendo
com que ele seja obrigado a cumprir o seu dever de concretizar os direitos fundamentais
em litigio, e exigir, assim, a realizagfio da tutela jurisdicional efetiva, expressamente
consagrada no artigo 5°, inciso LXXVIII da Constituicdo Federal brasileira, configurada,
ela mesma, como um direito fundamental processual,
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