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RESUMO

O objetivo deste artigo foi discorrer sobre a doutrina dos direitos fundamentais, focada na teoria de
Robert Alexy no direito privado. Desta forma, procurou ratificar énfase ao constitucionalismo atual,
que faz da Constituigdo uma norma de organiza¢do e uma carta de axiomas aos quais os poderes
constituidos devem obediéncia; destacar o modo pelo qual sdo positivados os direitos fundamentais,
atentando para o fato de essas posicdes juridicas merecerem um método proprio para a resolucao de
suas colisdes e para a sua interpretacdo. No trabalho faz-se uso da metodologia bibliografica, onde a
coleta de dados se deu em: periddicos; livros juridicos de autores renomados; artigos eletronicos;
revistas juridicas, jurisprudéncia, etc. com base no uso do método exploratdrio, trazendo mister
contribuicdo para o desenvolvimento do assunto aqui em estudo. Com o resultado do estudo foi
possivel concluir que a teoria dos principios busca solucionar um dos problemas centrais do modelo
de sistema juridico fundamentado em regras, ou seja, a questao das lacunas de abertura e incompletude
sistematica. De outro ponto de vista, ndo se pode negar que mesmo solucionando os problemas centrais
do positivismo juridico, seu uso acaba por ensejar num inegavel déficit de indeterminagdo. Por fim,
isso requer a aplicacao de uma teoria apta para indicar qual dos principios reconhecidos, seja de modo
explicito ou implicito, por meio do ordenamento juridico deve ser empregado na solucdo de
determinado caso pratico, sob pena de uma consideravel dose de inseguranca juridico-politica e social,
e indubitavel crise de legitimidade, que ¢ exatamente a heranga positivista que se busca solucionar.

Palavras-chave: Teoria. Principios. Robert Alexy.




1 INTRODUCAO

A principio, Robert Alexy entende que a conceituagdo correta ou adequada de direito deriva da
relacdo de trés elementos: legalidade segundo o ordenamento, eficacia social e correcdo material,
assim, sem que haja esses trés elementos, obter-se-4 uma conceituagdo de direito positivista ou
Jjusnaturalista.

Alexy elaborou sua teoria dos direitos fundamentais embasado na tipologia das ‘“normas
juridicas”, no qual as espécies sdo: regras e principios, também estabeleceu a sua conceituacdo de
norma, chamada de “conceito semantico” tendo em vista a relevancia para o entendimento dos direitos
fundamentais e se suplantar as davidas que ha sobre a diferenciagdo entre principios e regras.

Os principios embasam decisdes politicas fundamentais, conferem unidade ao sistema
normativo e condicionam a atuag¢ao dos poderes publicos, sendo predominantemente finalisticos. As
normas de direito fundamental podem ser divididas em dois grupos: as normas que sd3o de modo direto
estatuidas por meio da constitui¢do e as normas a ela adsritas. O primeiro grupo ¢ correspondente as
normas textualmente inseridas na constitui¢do, ja o segundo ¢ derivado de uma interpretagdo que torna
mais nitido o dispositivo constitucional.

O objetivo geral ¢ discorrer sobre a doutrina dos direitos fundamentais, focada na teoria de
Robert Alexy no direito privado.

Com relacdo aos objetivos especificos, busca-se ratificar énfase ao constitucionalismo atual,
que faz da Constituicdo uma norma de organizagdo e uma carta de axiomas aos quais os poderes
constituidos devem obediéncia; destacar o modo pelo qual sdo positivados os direitos fundamentais,
atentando para o fato de essas posicoes juridicas merecerem um método proprio para a resolugdo de
suas colisdes e para a sua interpretacao.

No trabalho faz-se uso da metodologia bibliografica, pois a coleta de dados se deu em:
periddicos; livros juridicos de autores renomados; artigos eletronicos; revistas juridicas,
jurisprudéncia, etc. com base no uso do método exploratorio, trazendo mister contribuicao para o

desenvolvimento do assunto aqui em estudo.

2 A APLICACAO DA TEORIA DOS PRINCIiPIOS DE ROBERT ALEXY NO DIREITO
PRIVADO

O que se almeja da criagao de um meio social justo e seguro, apto para abrigar uma vida digna
sempre se fez presente no horizonte humano, isto ¢, a seguranca juridica ¢ base para a dignidade,

integra o nucleo intangivel dos direitos que fazem parte do minimo existencial de respeitabilidade.




Com relagdo aos principios, entende-se que a adaptabilidade ¢ um instituto ainda pouco utilizado em
discussdes do ambiente juridico. E um preceito que em muito pode ajudar de modo relevante na
organizacdo da norma processual frente as particularidades do caso concreto. Indaga-se se se trata de
um principio ou de uma regra, ja que consoante a definicdo, o uso na pratica do instituto sera
plenamente dispar, ja que, por vezes, confundem-se os conceitos de principios e regras (THEODORO,
2002).

Importante ressaltar que o conceito “direitos humanos” tem na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos da ONU, de 1948, sua fonte remota mais relevante, sendo a conceituagdo preferida
para se revelar direitos protegidos na esfera do direito internacional, sendo que os ‘direitos
fundamentais’ seriam os direitos humanos que foram reconhecidos, positivados e protegidos por um
determinado Estado, no seu ambito interno (CRUZ; GOMES, 2006).

Os direitos fundamentais s3o uma conquista historica do homem que busca impedir qualquer
espécie de abuso pelo proprio homem. Do homem explorado e oprimido pelo poder politico arbitrario
e do homem excluido e espoliado pelo abuso do poder econdmico. De toda e qualquer pessoa que se
encontre ou que se apresente diante de situagdes de risco a manifestacao plena de sua condigao humana,
deste modo, Carvalho (2017, p. 17) diz que:

A evolugdo historica do constitucionalismo, ber¢o dos direitos fundamentais, ensejou a
percepcao da necessidade de os direitos fundamentais serem promovidos pelo Estado contra o
mercado e o poder econdmico. Incorporam-se como patrimonio histdrico e cultural construido

arduamente no decorrer de revolugdes e insurreigdes, trazendo-se consigo uma historia de
tragédias, dramas e ilusdes, mas de liberdade, igualdade, solidariedade e utopias.

Os direitos fundamentais sdo direitos basicos, essenciais, indispensaveis a protegao dos valores
da liberdade, da igualdade e da dignidade humana, e que, por isso, se caracterizam por um status
juridico diferenciado, assim, como bem enfatiza Martins Neto (2003, p. 79), “trata-se de direitos
privilegiados, inseridos no ordenamento juridico com um status especial que os faz distintos porque
mais importantes que os demais direitos (ndo fundamentais)”.

Serrano Junior (2010, p. 11-12) ressalta que:

O regime juridico a que estdo sujeitos busca conferir, na pratica, um maior grau de protecdo e
efetivacdo. Sao “fundamentais” e, justamente, por isso, merecedores de prioritario respeito
pelos individuos, entidades da sociedade civil e instancias oficiais de poder. Dai serem

previstos em normas constitucionais dentro do sistema de direito positivo. Tal previsdo em
normas constitucionais pode ser textual ou implicita.




Neste sentido, a doutrina e a jurisprudéncia, com lastro no disposto no § 2° do art. 5° da
Constituicao Federal de 1988, reconhecem a existéncia de direitos fundamentais ndo expressamente
previstos no texto da Constitui¢ao. Estes direitos, ainda que ndo catalogados, sdo fundamentais, tendo
o status de direitos constitucionais, porque decorrem do regime principiologico adotado pelo texto
constitucional ou dos tratados internacionais dos quais o Brasil € signatario, mostrando-se de destacada
importancia a prote¢ao da dignidade dos homens e fala-se, assim, em direitos materiais ¢ formalmente
fundamentais (SERRANO JUNIOR, 2010).

Nos dizeres de Carvalho (2017, p. 21):

A Constitui¢ao Federal de 1988 silenciou quanto a incidéncia dos direitos fundamentais nas
relagdes juridicas entre particulares. Diversamente, a Constituicdo portuguesa de 1976, musa
inspiradora de nosso Constituinte, no seu art. 18, n. 1 expressamente previu a incidéncia dos
direitos fundamentais nos seguintes termos: ‘Os preceitos constitucionais respeitantes aos
direitos, liberdades e garantias sdo diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e
privadas’.

A despeito da omissdo do texto constitucional brasileiro, indaga-se se haveria a incidéncia dos
direitos fundamentais no contexto das relagdes travadas entre atores privados (CARVALHO, 2017).
Ap0s fixar no art. 1° que a Republica Federativa do Brasil ¢ um Estado Democratico de Direito,
a Constitui¢do arrola quais sdo os fundamentos deste Estado e ali estdo estabelecidos os verdadeiros
alicerces de nossa Constitui¢do sobre os quais serd construido o edificio do ordenamento
constitucional. Dentre tais fundamentos, no inciso III do referido artigo, estabeleceu-se a dignidade da
pessoa humana ao constituir, Silva (2014, p. 40) diz que:
Num valor supremo, num valor fundante da Republica, da Federagdo, do pais, da Democracia

e do Direito, deste modo, ndo deve ser vista somente um principio da ordem juridica, mas, o é
também da ordem politica, social, econdmica e cultural.

A dignidade da pessoa humana acaba por indicar um valor supremo que aproxima o contetido
dos direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida (SILVA, 2014).
De acordo com Carvalho (2017, p. 21):

A eficiéncia dos direitos fundamentais na esfera privada configura-se, em primeiro plano, num
fendmeno juridico-constitucional de competéncia da dogmatica geral dos direitos
fundamentais. No campo de vigéncia de uma determinada Constituicao ou de um determinado
sistema constitucional é um problema que requer, em termos tedricos € metddicos, uma
resposta global, o que ndo quer dizer ser uma solugdo formal, de emprego automatico, linear e
universal aos direitos fundamentais.




Nao poderia uma norma de direito fundamental possuir eficacia plena quando estivéssemos
diante de relagdo do particular com o poder publico e nao possuir, a mesma norma, eficacia plena em
uma relacdo entabulada entre particulares e caso isso acontecesse, estar-se-ia violando o disposto na
norma constitucional em exame (CARVALHO, 2017).

Nos dizeres de Sarlet (2015, p. 85-86):

Os direitos fundamentais constituem as posi¢cdes juridicas da pessoa, na sua dimensdo
individual, coletiva ou social, que, por decisdo expressa do legislador constituinte, foram
consagradas no catalogo dos direitos fundamentais, ao passo que os direitos fundamentais, em
sentido material, sdo os que, apesar de encontrarem-se fora do catalogo, por seu contetdo e
por sua importancia podem ser equiparados aos direitos fundamentais.

Ha um elo entre a fundamentalidade (causa) e a intangibilidade (efeito), assim, o adjetivo
‘fundamental’ que se incorpora ao substantivo ‘direito’, indica que estamos diante de direitos
subjetivos privilegiados, o que importard em vedacdo de sua aboli¢do pelo legislador em virtude da:
imunidade em face do legislador ordinario, funcionando como limites materiais a competéncia do
legislador e a0 modo de legislar e; da imunidade em face do constituinte reformador, resguardada sob
o estatuto das cldusulas pétreas (CRFB/88, art. 60, §4°), por procedimento legislativo agravado
(CRFB/88, art. 60, § 2°) em relagdo aquele, mais simples, previsto para a elaboragdo das leis em geral
(CRFB/88, arts. 47, 65 e 69), também por um limite circunstancial ao poder reformador, impedindo
que a Constituicao seja emendada na vigéncia de interven¢do federal, estado de defesa ou estado de
sitio (CRFB/88, art. 60, § 1°) (SERRANO JUNIOR, 2010).

Segundo Martins Neto (2003, p. 94):

Os direitos fundamentais podem ser identificados como ‘direitos pétreos’, tendo essa protegdo
na medida em que sdo preordenados a realizag@o concreta do principio da dignidade da pessoa

humana, exprimindo o juizo alimentado pelo constituinte originrio quanto aos bens juridicos
sem os quais ndo se pode passar sob pena de comprometimento do valor supremo.

Os direitos humanos sao direitos historicos que surgem gradualmente das lutas que o homem
trava por sua propria emancipagdo e das transformacdes das condigdes sociais e de vida que essas
lutas produzem (LOPES, 2001).

No entender de Dantas (2011, p. 16):

Ha o advento de questdo essencial para o constitucionalismo, consistente na sustentacao de
matriz tedrica e fundamentagao axioldgica que respaldem o desenvolvimento de medidas e de
garantias destinadas a promover a eficicia, e a0 maximo possivel a dignidade, liberdade e
igualdade, assegurando-se a pessoa humana o pleno desenvolvimento da sua personalidade.




Aos direitos fundamentais ndo basta a mera previsdo nos textos constitucionais. Isso ndo ¢é
suficiente, pois a comunidade politica precisa da transi¢do do texto para o contexto; em outros termos,
necessita que o discurso dos direitos fundamentais venha traduzir-se numa praxis de direitos
fundamentais (CARVALHO, 2017).

Segundo Dantas (2011, p. 17):

A eficacia ¢ uma questio substantiva quanto aos direitos fundamentais. S6 que o problema do
distanciamento entre o texto abstrato e a realidade concreta deve ser enfrentado com o
desenvolvimento da reflexdo e posterior superacdo dos gargalos existentes. O problema da
eficacia ndo ¢ apenas concernente aos meios e instrumentos de garantia, mas, também de
intensidade, do grau de implementacdo e dos objetivos.

O reconhecimento da eficacia normativa potencializada dos direitos fundamentais propicia
algumas mudancgas de paradigma na aplicacdo do Direito como, por exemplo: redimensionamento da
fonte de direitos subjetivos das leis para os direitos fundamentais, j& que o conteudo das normas
constitucionais nao pode ficar dependente da vontade parlamentar (poder constituido), ¢ toda a
interpretagdo das leis dever-se-a guiar pelos mandamentos tracados na Constitui¢ao; reconhecimento
de um papel mais atuante do Poder Judiciario na efetivagao das normas constitucionais por meio da
jurisdicdo constitucional; e aceitagdo da possibilidade de concretizagdo judicial de direitos
fundamentais, independentemente de integragdo normativa formal pelo Poder Legislativo, como
consequéncia do aumento da forga normativa da Constituicdo, da aplicagdo direta e imediata dos
direitos fundamentais e do reconhecimento da importancia do Poder Judiciario na fun¢ao de guardido
dos valores constitucionais (MIRANDA, 2012).

Lopes (2001, p. 61) ressalta que:

A positivagdo dos direitos fundamentais ¢ produto de diversas lutas e conquistas pelo
reconhecimento da sua capacidade para assegurar as diversas exigéncias da sociedade. A
positivagdo é, pois, um longo processo, que comegou ha mais de um século ¢ que ainda
continua porque, enquanto existir sociedade, novas reivindicagdes surgirdo, exigindo sua
regulamentagdo juridica, ndo apenas como forma de garantia, mas como forma de organizagao

social. E, portanto, indiscutivel a relacdo entre Direito e sociedade, assim como a relacio entre
o surgimento dos direitos fundamentais e a concepg¢do que se tem do Estado.

Os direitos fundamentais ndo sdo produtos da natureza, mas, da cultura, eles sdo direitos
histéricos, assim, tem-se que as mudancas nas condigdes econdmicas e sociais, a ampliacdo dos
conhecimentos e intensificagdo dos meios de comunicagdo produzirdo mudangas na organizagao da
vida humana e relagdes sociais e criardo condi¢des favoraveis para o nascimento de novas caréncias e

para o surgimento de novas demandas de liberdades e garantias (SERRANO JUNIOR, 2010).




De acordo com Ferreira Filho (2016, p. 42):

Uma importante vantagem ¢ que ‘direitos humanos fundamentais’ acaba por indicar
nitidamente que se trata de direitos relativos ao ser humano e ndo a organizagdes, pessoas
juridicas, onde a fundamentalidade revela-se em dois sentidos: inicialmente, por ser objeto de
protecdo juridica em nivel constitucional, estando no topo da hierarquia normativa de um
Estado; posteriormente, pois, conceber a moradia como um ‘direito humano fundamental’
deixa nitido que se trata de um direito no qual o objeto de tutela ¢ um anseio muito importante
para a dignidade da pessoa humana.

Importante ressaltar que, no pais, como a ideia de ‘direitos fundamentais’ pode ser tida como
sendo direitos previstos e protegidos na Constitui¢do Federal, e nem todos esses tém relagdo com a
tutela da pessoa, na qualidade de ser humano, deste modo, opta-se pelo conceito de ‘direitos humanos
fundamentais’ como sendo o mais correto (OLIVEIRA, 2011).
Oliveira (2011, p. 27):
O conceito de legalidade e o direito a participagao no exercicio do poder era o principal trunfo
para o exercicio da soberania pelo povo. Entendeu-se que os direitos basicos seriam
respeitados com a atribuicdo de seu resguardo ao parlamento, assim, enxerga-se que a

concepgdo francesa acaba gerando uma garantia de direito formal e que néo se distancia muito
da concepgdo de Constitui¢do organizacional.

A atribui¢do de poder ao parlamento sem a possibilidade da revisao judicial, calcada em valores
materiais, ocasiona uma liberdade legislativa sem a limitacdo de valores constitucionalmente
resguardados (SARLET, 2015).

Sarlet (2015, p. 81) entende que:

Obviamente, um direito fundamental precisa ser mesmo fundamental, o que requer que seu

contetdo corresponda efetivamente a uma questdo essencial inerente a estrutura do Estado ou
da sociedade, ou que envolva a posi¢do da pessoa humana nessas estruturas.

Quando o constituinte erigiu determinados direitos a categoria de direito fundamental, o mesmo
se baseou na efetiva importancia que aquele direito possui para a comunidade em determinado
momento histérico, assim, frente a esse ponto de vista, torna-se indispensavel uma analise historico-
social do direito algado a fundamentalidade juridico-constitucional (SARLET, 2015).

Segundo Cruz e Gomes (2006, p. 9):

Os ordenamentos juridicos atuais frente a velocidade em que se operam os evolugdes
tecnoldgicas e de mudancas nos conceitos de categorias cldssicas, como, por exemplo,
Soberania, Democracia e Estado Democratico de Direito, apoiam-se mais nos Principios
Constitucionais do que em outro tipo de norma juridica, assim, o Direito, fruto muito mais da
razdo humana e da sistematizacdo de suas experiéncias, ndo pode pretender esgotar-se em
textos mutaveis, sempre sujeitos a revogacgdes pelos 6érgaos normativos do Estado e, sobretudo,




pela forca cada vez maior da Sociedade Civil, usando-se o seu conceito contemporaneo.

A Constituicao Federal de 1988 elenca inimeros artigos que englobam o principio da dignidade
da pessoa humana: ap6s o art. 1° parte-se para o catalogo dos direitos fundamentais; o art. 5° para o
direito a vida, o art. 170 a existéncia digna, a qual envolve a ordem econOmica, o art. 226, § 7° o
principio da dignidade humana, na prote¢ao a entidade familiar, e art. 227 o direito a vida e a dignidade
por meio da protegdo a crianga e ao adolescente (CRUZ; GOMES, 2006).

Coura (2013, p. 19) diz que:

Os principios sdo garantias de ordem de uma sociedade, sendo eles positivados
(expressamente) ou ndo, eles sdo constituintes das normas que garantem a efetivagdo de
direitos fundamentais dos sujeitos, mas, nem sempre foi assim, haja vista que os principios
antes de serem positivados eram tidos como principios gerais do direito e que, posteriormente,
a partir do constitucionalismo, foram positivados, de forma expressa, alguns principios na
Constituicao dos Estados.

A norma, assim, deve ser entendida no seu ambito geral, a qual engloba ndo so6 as regras, mas
também os principios, que também estdo inseridos e positivados no conjunto normativo superior que
¢ Constituicdo do Estado. Estes principios surgiram no ordenamento juridico como principios gerais
do Direito, ndo tendo nenhuma referéncia expressa no corpo textual legal (COURA, 2013).

Ainda de acordo com Coura (2013, p. 20):

Eram principios que ndo possuiam conceitos definidos, de ordem de direito natural ou, por
vezes, tidos como sendo regulamentagdes que decorriam dos subsistemas normativos que
derivavam de ideias politicas, sociais e juridicas, ou ainda, como sendo maximas reconhecidas
no campo do ordenamento juridico.

O intuito da incidéncia dos direitos fundamentais na esfera privada €, antes de tudo, atribuir um
tratamento mais humano as relagdes entre particulares, deste modo, nada mais correto que o principio
da dignidade da pessoa humana, sendo este a base maxima para que se possa compor a eficacia dos
direitos fundamentais nas relagdes juridicas de direito privado (CARVALHO, 2017).

Segundo Delgado e Delgado (2013, p. 43):

A pessoa humana, com sua dignidade, constitui o ponto mister do Estado Democratico e Social
de Direito, no qual as Constitui¢des estabelecem o principio da dignidade da pessoa humana
como a diretriz cardeal de toda a ordem juridica, com robusto assento constitucional, jamais
devendo tal principio representar uma simples declamacdo ou, ainda, ser despojado de
qualquer significado juridico.

Com a positivacdo dos principios no texto normativo, ou pela constitucionalizacdo dos




mesmos, aqueles principios gerais do direito passaram a constar expressamente na Constituicido e
surge, doutrinariamente, a denominagao de principios constitucionais. Se verifica que no decorrer do
positivismo 16gico juridico, os principios eram tidos como critérios para suprir as supostas aberturas
ou falhas das regras juridicas sob o pretexto de um fechamento do sistema juridico (COURA, 2013).

Nos dizeres de Coura (2013, p. 20):

Na auséncia de regras regulamentadoras sobre ocaso concreto, o intérprete se valia dos
principios para sanar tais lacunas. Os principios, portanto, eram tidos como um elemento
metddico para a concretizagdo do fato a norma, com isso, as interpretagdes passaram a ter
cunho subjetivo dos intérpretes, pois a estes foram delegados poderes para escolherem qual
principio era mais adequado para suprir as lacunas e se amoldar ao caso concreto.

Alexy (2016, p. 173) ressalta que “o ponto central do modelo de direitos fundamentais ¢ a
discussdo sobre quais direitos fundamentais sociais que o individuo faz jus definitivamente; ¢ uma
questao de ponderagao de principios”.

Em Teoria dos Direitos Fundamentais, descreve-se o balanceamento do seguinte modo: de um
lado, fica, sobretudo, o principio da liberdade de fato; do outro lado, ficam o principio da competéncia
para a tomada de decisdo pelo legislador democraticamente legitimado e o principio da separagdo dos
poderes, assim como principios substantivos relativos, sobretudo, a liberdade juridica das pessoas,
mas, também a outros direitos fundamentais sociais e bens coletivos (ALEXY, 2016).

Segundo Alexy (2008, p. 52):

Os direitos fundamentais tém o papel de normas que, por fazerem parte de certos valores e
decisdes vitais que acabam por caracterizar sua fundamentalidade, servindo na sua qualidade
de normas de direito objetivo e sendo independente do ponto de vista subjetiva, como base
para o controle de constitucionalidade das leis e atos normativos estatais.

O historico dos direitos fundamentais nas Constituigdes brasileiras, mesmo que de maneira
concisa, ¢ considerado essencial devido as crises das instituigdes politicas pelas quais passou o pais
(ALEXY, 2008).

Carvalho (2017, p. 18) diz que:

Os direitos fundamentais exigem compreensdo e reflexdo que venham reconhecer a sua
condi¢do ndo apenas de centralidade juridica, mas de componente fundamental na convivéncia
comunitaria. Dai serem fundamentos de ordem axioldgica, politico-institucional e
humanistica, caracterizados tanto pelo seu progressivo desenvolvimento, como pela efetiva
realizacdo de seus encargos a que se destinam e aos quais deve se sujeitar a instancia politica.

Em tal caso, pretende-se acentuar o indispensavel desenvolvimento de uma teoria dos direitos




fundamentais que seja adequada aos problemas e desafios, os quais colocam em estado de pressao a
dimensao protetiva, libertaria, emancipatéria, de resisténcia e projecao dos direitos fundamentais e
sujeitam-se ao risco de ser fonte de erosdo da consciéncia constitucional ¢ da for¢a normativa das
constituigdes (CARVALHO, 2017).

Nos dizeres de Cruz e Gomes (2006, p. 10):

Mesmo para o positivista mais arraigado aos dogmas do Estado de Direito, ¢ impossivel ndo
concordar com a existéncia deum nucleo essencial permanente no ordenamento juridico, que
possibilita a fundamentacdo da validade e da efetividade do conjunto de normas que o
compdem, mesmo diante do aumento de complexidade da Sociedade.

O Direito, para ter reconhecido seu significado como ordenamento baseado em garantias e
previsibilidade, no atual ambiente globalizado, necessita de elementos de coeréncia e consisténcia,
sendo que ele deve ser sistémico, possibilitando a incorporagdo do valor a regra (CRUZ; GOMES,
2006).

Marin (2015, p. 19) ressalta que:

A poés-modernidade traduz o tempo do estreitamento de fronteiras, da vulnerabilidade dos
mercados e o efeito agregado das vicissitudes financeiras dos principais paises do globo.

Embora a disting@o entre o fato e o factoide seja imperiosa, o certo é que, real ou nao, sélido
ou fluido, o humor do mercado interfere diariamente na vida dos cidadaos.

Ha o status negativus, status positivus libertatis € o status positivus socialis, assim descrito por

Torres (2009, p. 153-154), in verbis:

Status negativus, que impede a constricdo do Estado, maxime na via dos impostos sobre os
direitos fundamentais sociais stricto sensu; o status positivus libertatis, que postula a entrega
de prestagdes de assisténcia social aos pobres, de ajudas financeiras a entidades filantropicas
e de bens publicos a populagdo carente. Englobam também a cidadania os direitos sociais
singelos, que postulam ‘sob a reserva do possivel’ a entrega de prestacdes positivas; erigem o
status positivus socialis, carente de otimizacdo pelas politicas publicas que deve ser
maximizado inclusive pela dimensdo reivindicatoria e politica da cidadania. A distingdo entre
minimo existencial, e direitos sociais torna-se um dos problemas mais dificeis dos dias atuais
por depender da nogdo de cidadania, que se ratifica em momentos historicos e sucessivos.

Passa-se a afirmar, entdo, que a dimensdo objetiva expande os direitos fundamentais para o
ambito das relagdes juridicas privadas ao permitir que eles transcendam o dominio das relagdes entre
cidaddo e Estado, as quais estavam permeadas pela cldssica teoria liberal. Reconhece-se, pois, que tais
direitos limitam a autonomia dos atores privados e protegem a pessoa humana da opressao exercida
pelos poderes sociais € econdOmicos nao estatais, difusamente presentes na sociedade contemporanea

(CARVALHO, 2017).




De acordo com Carvalho (2017, p. 20):

A investigagdo sobre a eficdcia dos direitos fundamentais na esfera privada cingir-se-a tdo
somente a analise de seu impacto ou ndo no dmbito das relagdes interprivadas, ou seja, aquelas
relagdes entabuladas entre particulares (pessoas fisicas ou pessoas juridicas de Direito
privado).

A ponderagdo a ser feita ¢ que a dimensao de cidadania perante os direitos sociais ¢ na linha
assistencialista direta, objetivando tdo apenas os pobres excluidos de determinados direitos
econdmicos. O status de cidadania deve abranger a sociedade como um todo, sem deixar de atender
aos pobres economicamente (TORRES, 2009).

Com relacdo aos principios juridicos, no entendimento de Alexy (2008, p. 90):

Sdo normas que ordenam que algo seja concretizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas que ha, agindo como mandamentos de otimizagdo,

caracterizados por poderem ser satisfeitos em niveis variados e o fato de que a medida devida
de sua satisfagdo nao depende de possibilidades faticas e de possibilidades juridicas.

Os principios juridicos que se encontram dispostos na Constituicdo Federal tém tomado grande
importancia, maior que a de uma mera fonte normativa subsidiria, j4 que aproximam o Direito e
assuntos praticos, tanto por meio de nutrir o sistema com os elementos praticos da realidade social, ou
por meio de informar sociedade por meio de diretrizes normativas que sustentam todo o ordenamento
juridico, deste modo, Theodoro (2002, p. 17) ressalta que:

A angustia se referia a concretizagdo de uma Constitui¢do que se mostrava portadora de boas
novas, mas que ainda ndo encontrara no campo da eficacia juridica e social no pais, o terreno
fértil para atingir os seus objetivos, assim, uma Constituicdo que avangava em muitos casos

além da propria realidade nacional, com visdo para o futuro, mas que, ao ser interpretada,
carecia da vontade dos operadores.

Importante ressaltar que ndo longe da existéncia de inumeras divergéncias relativas a
ocorréncia ou de inocorréncia de hierarquia dentre principios constitucionais, ressalta-se ¢ que eles,
por ventura, vao acabar se chocando, e, deste modo, ficar a cargo do intérprete do direito, a atribui¢do
de solucionar as consequentes antinomias, isto €, a colisdo entre direitos fundamentais expressos no
modo de principios (THEODORO, 2002).

Segundo Coura (2013, p. 22):

A partir desta conceituagdo hermenéutica juridico-filosofica de principios, serd possivel que o
intérprete da norma legal se desvincule da metafisica tradicional da relagdo sujeito-objeto e do

consequente discricionalismo decisorio, haja vista a ontologiza¢do do sentido do ser e a
inser¢@o da linguagem como fio condutor para uma compreensao/interpretagdo adequada dos




principios como co-origindrios e constitutivos das regras.

Se verifica que, em tempos de pos-positivismo e neoconstitucionalismo, a legitimidade dos
direitos fundamentais (principios) pressupora um equilibrio entre a seguranca do constitucionalismo e
a dinamica da democracia (COURA, 2013).

Alexy (2008, p. 93) diz que:

Comumente, nenhum deles pode ser considerado como sendo invalido, bem como também

ndo pode-se inserir, em um deles, uma cladusula de excecdo e, desta maneira, que ndo existe
um elo de precedéncia absoluta ou abstrata dentre quaisquer principios.

A teoria dos principios de Alexy, sobretudo, no que diz respeito a utilizagdo da ponderacdo para
se solucionar a colisdo que existe de direitos fundamentais, tem um lugar muito importante na praxe
judiciéria em vigor, devendo, cada vez mais, ser fomentada e racionalmente aplicada, para que possa

frutificar, afiancando-se o maximo de eficiéncia para o ordenamento juridico (THEODORO, 2002).

3 CONCLUSAO

Os principios juridicos ja ndo mais acatam a aplicacdo como sendo simples fontes normativas
subsididrias, dotados meramente de fun¢des marginais de completar os espagos deixados pelas regras
ou de se auxiliar na interpretagdo do significado e alcance das disposigdes normativas, assim, a sua
posicao passa a ser mister ao proprio conceito de sistema juridico.

Os direitos fundamentais tém a natureza juridica e for¢a normativa de principios, sdo normas
de otimizacdo que permitem a solugdo no caso de eventual colisdo com outros direitos e valores
constitucionais. Ressalta-se que outra caracteristica dos direitos fundamentais ¢ a sua historicidade, ja
que as normas que os consagram sao produtos culturais decorrentes do enfrentamento das necessidades
e caréncias que surgiram no decorrer da historia para a prote¢ao da dignidade humana.

A normatividade dos principios deve ser discutida sob uma perspectiva mais ampla, a luz da
for¢a normativa da Constituicao Federal. No seio do neoconstitucionalismo, a Constituicdo nao pode
continuar sendo considerada mera expressao das aspiragdes sociais, marcada por uma reduzida eficacia
normativa ¢ hd que se considera-la sim e isso parece essencial, o verdadeiro espago ultimo de
legitimidade da manifestacdo formal e material da ordem juridica.

A supremacia da Constitui¢dao requer, at¢ mesmo, uma rediscussao da propria conceituacao de
soberania, porquanto, num modelo juridico-politico garantista, soberana entende-se como a propria

Constituicdo. O Estado apenas se legitima por meio do cumprimento das normas constitucionais,




principalmente, as garantidoras de direitos fundamentais. No constitucionalismo em vigor, os
principios juridicos sao al¢ados a condi¢ao de reais espécies normativas, deste modo, acabam servindo
como base de sustentacao logica e axiologica a todo o ordenamento, na medida em que reforcam as
ideias de ordem e unidade sistematica, atuando como sendo vias de inter-relagdo entre o Direito ¢ a
moral.

Parte da doutrina defende que os principios devem ser entendidos como sendo as janelas por
onde a moralidade se irradia para dentro do ordenamento juridico, tornando um canal aberto ao didlogo
continuo entre os discursos pratico e juridico e esse € o papel mister dos principios constitucionais:
aproximar o Direito das questdes praticas, tanto informando a sociedade por meio de diretrizes
normativas que objetivam sustentar o ordenamento juridico (funcdo prescritiva), quanto no nutrir o
sistema com os elementos praticos da realidade social (funcgao descritiva). A ideia de uma dupla fungao
dos principios constitucionais afianga que o Direito ndo se afaste de modo demasiado da conexa e
dindmica realidade social, possibilitando, por outro lado, que ndo se acabe tornando refém de
intempéries e sazonalidades axioldgicas da sociedade e de modo indubitdvel, o Direito ndo pode
prescindir de sua caracteristica bésica e fundamental, ou seja, a ideia de normatividade.

Ao se analisar a aplicacdo da teoria dos principios de Robert Alexy, pode-se concluir que a
teoria dos principios busca solucionar um dos problemas centrais do modelo de sistema juridico
fundamentado em regras, ou seja, a questdo das lacunas de abertura e incompletude sistematica. De
outro ponto de vista, ndo se pode negar que mesmo solucionando os problemas centrais do positivismo
juridico, seu uso acaba por ensejar um inegavel déficit de indeterminagdo. Por fim, isso requer a
aplicacdo de uma teoria apta para indicar qual dos principios reconhecidos, seja de modo explicito ou
implicito, por meio do ordenamento juridico deve ser empregado na solu¢do de determinado caso
préatico, sob pena de uma consideravel dose de inseguranca juridico-politica e social, e indubitavel crise

de legitimidade, que ¢ exatamente a heranga positivista que se busca solucionar.
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