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Inicidmente, proponho referirmos a norma juridica que consagra direito fundamental fazendo uso da expresséo
eliptica"norma de direito fundamenta", correspondente ao termo aeméo Grundrechtsnorm. De pronto, vae
lembrar ndo ser anorma juridica a Unicaforma de expresso dos direitos fundamentals, por serem elesuma
redidade mais abrangente. Ja de ha muito que ateoria do direito deixou de centrar-se na figura da norma
juridica, abandonando perspectivapor assm dizer "micro”, em prol daquela outra, "macro”, naqua se
estuda o direito a partir do ordenamento em que ele se da a conhecer positivamente, o qua transcende amera
soma das hormas pogtas. Dai, por exemplo, estarem positivados em nosso ordenamento juridico direitos
fundamentai s que ndo estéo ainda previstos na carta congtitucional, como consta do § 2° de seu art. 5°, em que
pese avasta extensdo do catal ogo desses direitos, consagrados nesse mesmo artigo.

Por outro lado, se o conjunto dos direitos fundamentais ndo se reduz aguele das normas que os consagram,
também nesse Ultimo conjunto se encontra mais do que normas de direitos fundamentais. Aqui deve-se levar em
conta a circunsténcia de que ateoria do direito contemporanea, ao expandir 0 seu objeto de estudo danorma
para o ordenamento juridico, terminou por incluir nele espécie de norma que antes sequer era cond derada como
tal, 0 que, por via de consequéncia, acarretou uma ampliacdo também no conceito de norma até entéo corrente.
E é precisamente nessa "nova espécie’ de normaque seiraincluir aguela de direitos fundamentais, bem como,
juntamente com das, outras, dotadas da mesma "fundamentalidade’, mas que ndo conferem direitos, nerr
configuram qualquer outra Stuacéo subjetiva.

Assm, antes de abordar 0 assunto da norma de direito fundamental, vale expender dgumas cong derages sobre
anormajuridicaem gera. Nesse ponto, ndo h& necess dade de nos deixarmos envolver nainfindavel discussio
filosofica sobre a natureza da norma juridica, posicionando-se entre imperativistas ou anti-imperatividtas, pois
para se obter um conhecimento sobre determinado objeto, quaificavel como cientifico, ndo se precisa saber
sobre 0 que 30 as coisas em S, sua essencia, bastando-nos aguma formula generalizadora dos tragos
apresentados por tais coisas individuamente, ao se mostrarem a nossa percepcao, engquanto fendmenos.

Na normajuridica, entéo, ndo se divisa nem um imperativo, uma ordem, resultante de uma manifestacdo volitiva,
nem um juizo, resultante de uma manifestagdo cognitiva, mas sm ago, por assm dizer, "intermedi&io” entre
ambos. uma "expressao dedntica’, uma prescricao de determinado tipo, que adquire seu cardter especificamente
juridico quando inserida no contexto de um ordenamento juridico. (V., apropdsito do que se disse e sobre o
que se segue, GUERRA FILHO 1985: 21 ss.) Essas expressdes deixam-se reduzir a proposigoes |6gicas, com
determinada estrutura, onde se tem (1) a descricdo de um hipotético estado-de-coisas (Sechverhdte), e (2) sua
modalizacdo em termos dednticos através de um "funtor", cujos tipos bésicos sfo: "obrigatdrio”, "proibido”,
"facultado’”.

De posse desses e ementos, cabe agora introduzir nosso tema no contexto da diferenca entre normas que séo

"regras’ daquelas que sdo "principios’, sendo entre essas Ultimas que se Situam as normeas de direitos
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fundamentais (sobre a diferenciagéo, cf. GUERRA FILHO 1991: 127). Asregras trazem a descri¢do de
estados-de-coisa formado por um fato ou um certo nimero deles, enquanto nos principios ha umareferéncia
diretaavdores. Dai se dizer que as regras se fundamentam nos principios, os quais néo fundamentariam
diretamente nenhuma aco, dependendo paraisso daintermediacéo de uma regra concretizadora. Principios,
portanto, tém um grau incomparavelmente mais dto de generalidade (referente a classe de individuos a que a
normase aplica) e de abstracao (referente a epécie de fato a que anorma se gplica) do que amais gerd e
abstrata das regras. Por is30, também, poder-se dizer com maior facilidade, diante de um acontecimento, ao qual
umaregra se reporta, se essaregrafoi observada ou sefoi infringida, e, nesse caso, como se poderiater evitado
sua violagdo. Ja os principios 2o " determinagdes de otimizacdo” (Optimierungsgebote), na expresséo de
ALEXY (1985: 75/76), que se cumpre na medida das possibilidades, féticas e juridicas, que se oferecem
concretamente.

E, finAmente, sobre a distinggo entre regras e principios, enquanto o conflito de regras resulta em uma antinomia,
aser resolvida pela perda de validade de uma das regras em conflito, ainda que em um determinado caso
concreto, deixando-se de cumpri-la para cumprir a outra, que se entende ser aquela vaida, as colisdes entre
principios resulta gpenas em que se privilegie 0 acatamento de um, sem que iso implique no desrespeito
completo do outro. Ja na hipotese de choque entre regra e principio, € curial que esse deva prevalecer, embora
al, naverdade, ele prevaleca, em determinada Stuagdo concreta, sobre um outro principio, em que aregrase
baseia

O trago digtintivo entre regras e principios por ultimo referido gponta para uma caracteristica desses que € de se
destacar: suarelatividade. N&o ha principio do qual se possa pretender sgja acatado de forma absoluta, em
toda e quaquer hipétese, pois umata obediénciaunilatera e irrestrita a uma determinada pauta valorativa -
digamoas, individud - termina por infringir umaoutra - por exemplo, coletiva. Dai se dizer que hauma
necessidade |6gica g, até, axiologica, de se postular um "principio de proporcionaidade”, para que se possa
respeitar normas, como 0os principios - e, logo, também as normas de direitos fundamentais, que possuem o
caréter de principios -, tendentes a colidir. (Cf. ALEXY, cit.: 100, 143 ss., passm; GUERRA FILHO, 1989:
47, 69 ss., passim.)

A melhor compreensdo desse aspecto, que se vem de sustitar, requer a tematizacdo da norma de direito
fundamenta, naguilo que toca com os principios fundamentais da ordem congtituciona. Apds acertar serem as
normeas de direito fundamenta um "principio juridico”, cabe agora Stuélas em um sSstema normetivo, deduzido
do ordenamento juridico ou, mais especificamente, da ordem congtituciond.

Inicidmente, vae firmar o entendimento de que esse sistema é passivel de ser representado figurativamente na
forma piramidal, proposta pela Escolade Viena (A. MERKL e H.KELSEN, em especid), com sua concepcéo
do ordenamento juridico como uma ordem escal onada de normeas, Situadas em patamares mais inferiores ou
superiores, conforme seu menor ou maior grau de generalidade e abstracéo, respectivamente, sendo aquelas
mai's concretas e particularizadas validadas pelas acima delas. Ao mesmo tempo, h& que se introduzir corregdes
na concepcdo origina kelseneana, onde esse processo tende ao infinito, e por i1sso se postula uma " norma
hipotética fundamenta", como um limite ao pensamento, que requer sempre uma fundamentacdo paraanorma
juridicaa que por Ultimo se chega, "subindo a piramide’. Essa norma hipotética, porém, por ser um "requisito do
pensamento” e "meramente pensadd’, ndo resulta de nenhum ato de vontade que a positive, donde ndo ser uma
norma juridica propriamente, de acordo com a prépria definicéo de KELSEN, e, assim, ndo pode ser a
responsavel pelavaidacéo juridica de toda a cadela de normas, que nela encontraria seu eo find. Essa
incoeréncia, como é sabido, levou ao autor da " Teoria Pura do Direito” que reformulasse o0 seu pensamento gpos
apublicacéo da 2a. (e definitiva) edicio dessa obra, sendo a Ultima versio de seu pensamento arespeito aquela
da obra péstuma " Teoria Geral das Normas'. (Cf.,arespeito, GUERRA FILHO, 1985: 25/26.) A nogdo de que
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Se precisa aqui, a0 que parece, € semelhante aquela que a fisica contemporanea tem do espaco, ou sga, néo
mais como infinito, mas sim, circular. Nao € esse 0 momento para entrar em semelhante discussao, de teoriado
direito, mas em resumo, aidéia é que no encadeamento do processo de validacdo ha de se dar umacurva', a
qual permitiriaavalidacéo damais gerd e abstrata das normas por sua aplicacdo a casos concretos e
particulares. (Cf., a esse respeito e sobre 0 que se segue, GUERRA FILHO, 1989: 49 ss.) A nossa proposta
para o momento, entdo, é que se dé um "corte epistemol dgico”, afim de que possamos estudar 0 "topo™ da
pirdmide, onde estéo os principios condtitucionais, dentre os quais se incluem as normas de direito fundamentd,
objeto de estudo do presente trabal ho.

No patamar mais elevado da"piramide”, dentro da qua, para efeito de estudo, pretendemos enquadrar nosso
ordenamento juridico, encontra-se, como € evidente, as determinactes de nossa Constituicdo de 1988. No
cume dessa piramide, entdo, temos um principio que representa a decisao politica fundamental, tomada pelo
povo brasileiro, e que levou areuni&o de seus representantes em Assembléa Naciona Condtituinte e aruptura
com a ordem congtituciona anterior. Esse principio € anunciado jano "Preémbulo” da nossa Carta
Condtitucional, aqual sb poderia desempenhar afuncdo que Ihe esta reservada, de responsavel pela expressio e
manutencdo da "unidade politica" da sociedade organizada sob a égide etatd, na medida em que consignasse tal
principio e estabel ecesse normas, dele derivadas, capazes de permitir sua efetivacéo, através do ordenamento
juridico. Esse principio maior, dentre aqueles enunciados na nossa Constitui¢ao, € 0 "Principio do Estado
Democrético de Direito”, no qua se consubstanciaa "formula politica' (VERDU, 1977: 532) da ordem juridica
condtituciond braslera

Esse principio pode ser entendido como resultado da conjuncdo de dois outros principios, 0 "Principio do
Estado de Direito" e 0 "Principio Democrético", que reportam-se a duas exigéncias basicas, dos integrantes da
sociedade brasileira, dirigida aos que atuarem em seu nome na realizagdo de seus interesses, e que podem ser
traduzidas no imperativo de respeito alegalidade, devidamente amparada na legitimidade. Jano primeiro
artigo da Congtitui¢do evidencia-se que daquele principio se extral outros, tidos, pelo proprio enunciado do
frontipicio do Titulo I, como "Principios Fundamentais'. Dentre esses, porém, seguindo de perto amelhor
doutrina congtituciona portuguesa, esteada em ligdes germanicas (GOMES CANOTILHO, 1989: 129 SS),
digtinguiremos "principios fundamentais estruturantes” de " principios fundamentais gerais', sendo colocados
em patamar abaixo daguele dos primeiros, havendo ainda, abaixo deles, os "principios conditucionais especias’,
€, em seguida, as normas condtitucionals que Ndo 20 principios, mas Smples "regras’.

Como "principios fundamentais estruturantes' gpontaremos 0s ja mencionados "Principio do Estado de direito” e
"Principio Democrético”. Dentre 0s "principios fundamentais gerais’, enunciados no art. 1° da Congtituicéo de
"88, merece destague especial aquele que impde o respeito adignidade da pessoa humana. O principio
recebeu formulaco classica na éica kantiana, precisamente na maxima que determina aos homens, em suas
relag0es interpessoais, Ndo agirem jamais de molde a que o outro sga tratado como objeto, e ndo como
iguamente um sujeito. Esse principio demarcaria 0 que a doutrina congtituciona demég, consderando a
disposicéo do Art. 1911 daLe Fundamenta, denomina de "nlcleo essencid intangivel" dos direitos fundamentais
(cf., v.g., STEIN, 1982: 258 ss.; VIEIRA DE ANDRADE, 1987: 233 ss.). Entre nds, ainda antes de entrar em
vigor aatud Condtituicdo, amelhor doutrina j& enfatizava que "o nticleo essencia dos direitos humanos reside na
vida e na dignidade da pessoa’ (COMPARATO, 1989: 46). Os direitos fundamentais, portanto, estariam
consagrados objetivamente em "principios condtitucionals especias’, que seriam a "dendficagéo” (GOMES
CANOTILHO) ou "concretizacdo" (emboraainda em nivel extremamente abstrato) dequele "principio
fundamentd gerd", de respeito a dignidade humana. Dele, também, se deduziria 0 ja mencionado "principio da
proporcionaidade”, até como uma necessidade |6gica, aém de politica, pois se os diversos direitos fundamentais
estdo, abgtratamente, perfeitamente compatibilizados, concretamente se dariam as "colisdes’ entre eles, quando
entdo, recorrendo a esse principio, se privilegiria, circunstanciamente, algum dos direitos fundamentais em
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conflitos, mas sem com isso chegar aatingir outro dos direitos fundamentai's conflitantes em seu contetido
essencial. (Cf., apropésito, GUERRA FILHO, 1989: 74/76, e, mais extensamente, GOMES CANOTILHO,
1989: 495 ss.; GRAU 1990: 216 ss.)

Nesse momento, vale suscitar um Ultimo aspecto, encerrando o presente trabalho, que se propunha maisa
demarcar uma problemética, indicando rumos para ulteriores desenvolvimentos, do que propriamente trazer um
tratamento exaustivo da matéria. Trata-se da questdo da eficacia da norma de direito fundamenta, aqual ndo se
aplicaria as classficagbes usud mente gpresentadas, em manuais de direito congtituciona pétrio, das "cargas de
eficacid’ das normas condtitucionais. Essas classificagles, em que pese dguma variagao terminoldgica, costumam
ser congtruidas a partir de um padréo, importado da doutrina italiana - onde, diés, ndo é mais encontradico, nas
exposi goes recentes do direito publico peninsular -, em que se teria uma gradacdo dessa eficacia desde um
maximo, quando as normas congtitucionais apresentariam "eficacia plend’, at€ um minimo, registrado nas
chamadas "normas programéticas’ - e nesse ponto néo se pode deixar de fazer uma referéncia arenovacdo do
pensamento de J. AFONSO DA SILVA, do qua costumam partir os doutrinadores pétrios que tratam dessa
matéria, no sentido de aceitar a aplicabilidade das normas programéticas, que permaneceriam com
denominacdo apenas por conterem (também) pautas para acéo etatal, posicao proxima daguelade
doutrinadores portugueses (cf., v.g., GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, 1991: 50. O novo
pensamento do ilustre professor de direito congtituciona da USP foi gpresentado em paestra na Universdade de
Fortaleza - UNIFOR -, no dia 04.12.92., cujo texto esta publicado na Revista da Procuradoria do Estado do
Ceara, n° 11, 1993, pp. 43 ss.).

Ora, por 0 que acabamos de ver, ndo haveria norma de direito fundamental com "eficacia absoluta’, se dém da
"seméntica condtituciond" considerarmos a"dimensao pragmética’, onde essas hormas Se encontram em estado
de tensfo e de m(tua restricdo. Ao mesmo tempo, e 0 que é mais importante de se levar em conta, ndo se
coaduna com a natureza da norma de direito fundamenta a suainclusdo no rol das "normas programéticas’, para
0 qud tendem a ser relegados os "direitos socials, econdmicos e culturals’, bem mais vulneravels que os clésscos
"direitos de liberdade”, por, ao contrario desses, ndo dependerem de uma abstencdo, e Sm, de uma prestacéo
do Estado. Nossa preocupacéo é que a doutrina corrente entre nos sobre eficacia e aplicabilidade das normas
congtitucionais favorega a adocéo do que com toda propriedade se denominou " procedimentos interpretativos
de bloqueio” (FERRAZ JR., 1990: 12; v. th. NEVES, 1994: 147), nainteleccdo dos direitos fundamentais,
visando aplicéa|os redtritivamente, 0 que causaria prejuizos incaculaveis a sua efetividade, dependente, € certo,
de fatores paliticos, mas também de fatores cientificos, no campo do direito.

Nesse sentido, revela-se @inda atua alicdo de EROS R. GRAU, quando, ainda no periodo em que a
Condtituicdo do Pais acobertava um regime ditatorid, gpontava o caréter reaciondrio de construgdes em que se
dedoca a consagracéo de direitos fundamentai's para as normas programéticas, evitando, assim, sua
gplicabilidade imediata pelos poderes estatais, em virtude da falta de norma regulamentadora. (Cf. GRAU, 1985:
42/43.) No mesmo digpasdo, afirma GOMES CANOTILHO (1989: 132) peremptoriamente; "pode e deve-se
dizer que hoje ndo ha normas congtitucionais programéticas', no sentido em que delas se fda tradicionamente na
doutrina. Adiante, refere o mestre de Coimbra que os direitos fundamentais, por possuirem igualmente uma
"dimensdo objetiva’ - i.e.,, ndo sao gpenas "diraitos subjetivos’, conforme enfatiza a doutrina dema (cf., v.g.,
HESSE, 1984: § 911, 112 ss)) -, reconduzivel & uma obrigacdo do Poder PUblico de viabilizar materia mente o
exercicio desses direitos, podem vir a estar consagrados em normeas ditas "programéticas’. Contudo, néo apenas
€ errdneo confundir as duas dimensdes, como também aguela objetiva "'ndo € menos digna e menaos vinculativa
gue a dimenso subjetiva. Tem gpenas outro caréter normetivo e outro fim: servir de imposi¢des legiferantes ou
de imposi¢des congtitucionais fundamentadoras de um dever concreto de o Estado e poderes publicos
dinamizarem, dentro das possibilidades de desenvolvimento econdmico e socid, a criagéo de indtituigles,
procedimentos e condigdes materiais indigoensaveis aredizacao e exercicio efetivo dos direitos fundamentais'.

22/08/2000 19:31



Buscel_egisog.ufschr file/lli/AaaohmwwiarquivosRevisgasCCISeque..029Guara-A_norma de dirato_fundamentd.htrml

(Id.ib.: 474.)
BIBLIOGRAFIA
Alexy, Robert. Theorie der Grundrechte, Baden-Baden: Nomos, 1985.
Comparato, Fabio K. Para viver a Democracia., Sdo Paulo: Brasiliense, 1989.
Ferraz Jr., Tércio S. Interpretacdo e Estudos da Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Atlas, 1990.
Gomes Canotilho, José Joaquim. Direito Congtitucional. Lisboa: Almedina, 1989.
Idem/Vital Moreira. Fundamentos da Constituicéo.Coimbra: Coimbra, 1991.

Grau, Eros Roberto. "A Congtituicéo Brasileira e as Normas Programaticas'. In: Revigta de Direito
Condtituciona e Ciéncia Politica, Rio de Janeiro: Forense, 1985 (pp. 40 ss.).

I dem. A Ordem Econdmica na Constitui¢éo de 1988 (Interpretacdo e Critica). Sdo Paulo: RT, 1990.

GuerraFilho, Willis Santiago. Estudos Juridicos - Teoria do Direito, Direito Civil. Fortdeza:
Imprensa Oficid (CE), 1985.

I dem. Ensaios de Teoria Consgtitucional. Fortaleza: Imprensa Universitaia (UFC), 1989.

I dem. "Metodologia Juridica e Interpretacdo Constitucional”. In: Revista de Processo, S&o Paulo:
RT, 1991 (pp. 122 ss.).

Hesse, Konrad. Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. Heidelberg: C.
F. Mller, 1984.

Neves, Marcelo. A Constitucionalizacdo Smbdlica. Sdo Paulo: Académica, 1994.

Silva, José Afonso da. " Aplicabilidade das Normas Programaticas’ . In: Revista da Procuradoria
Gerd do Estado do Ceara, Fortdeza: Imprensa Oficia (CE), 1993 (pp. 43 ss.).

Stein, Ekkehart. Saatsrecht. Tubingen: J. C. B. Mohr, 1982.
Verdu, Pablo Lucas. Curso de Derecho Poalitico (val. I1). Madri: Tecnos, 1977.

Vieirade Andrade, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicao Portuguesa de 1976,
Coimbra: Almedina, 1987.

505 22/08/2000 19:31



