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RESUMO: A popularizagdo do discurso acerca dos direitos fundamentais e o continuo processo
de alargamento/reconhecimento no qual estdo inseridos sugerem a possibilidade de um desvir-
tuamento da construgdo tedrica dos direitos fundamentais, ocasionado por uma aparente perda
de “fundamentalidade”, em razdo da banalizagdo do discurso que envolve esse tipo normativo
ou, ainda, diante de um certo acirramento de posices juridicas que envolvem a tomada de de-
cisGes politicas (jusfundamentalismo). De fato, atualmente, os direitos fundamentais constituem
a base da estrutura juridica do Estado de Direito Democratico, cuja finalidade principal reside
em atender aos pressupostos da dignidade da pessoa humana. Todavia, na busca por uma maior
protecéo dos direitos em geral, opta-se por uma ampliacdo excessiva da tematica relacionada
aos direitos fundamentais, o que na realidade provoca um efeito inverso, com a desestabiliza¢do
do contetido ontolégico desses direitos. Exemplo disso, é a questdo que envolve a aprovagdo da
proposta de emenda a Constituicdo n° 479-A, de 2010, de autoria do Deputado Federal Sebastido
Bala Rocha, com o objetivo de acrescentar o inciso LXXIX ao art. 5° da Constituicdo Federal,
para incluir o acesso a internet em alta velocidade entre os direitos fundamentais do cidadao.
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dade. Limites.

ABSTRACT: The popularization of the discourse on fundamental rights and the ongoing pro-
cess of enlargement / recognition to which they belong suggests the possibility of a distortion of
the theoretical construct of fundamental rights, caused by an apparent loss of "fundamentality",
due to the trivialization of the discourse surrounding this normative type, or even facing a certain
intensification of juridical positions that involve the taken of some political decisions (jusfun-
damentalism). Currently, in fact, fundamental rights form the basis of the legal structure of the
Democratic State of Law, whose main purpose is to meet the presumptions of dignity of the
human beings. However, in the quest for greater protection of rights in general, an excessive
expansion of themes relating to fundamental rights is chosen, which actually causes the opposite
effect, with the destabilization of the ontological content of those rights. An example of this is
the issue that involves the adoption of a amendment proposed to the Constitution No. 479- A,
2010, authored by Congressman Sebastido Bala Rocha, aiming to add to the item LXXIX art. 5
of the Brazilian Federal Constitution, to include access to high speed internet among the funda-
mental rights of the citizen.
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1. INTRODUCAO

A ideia a ser tratada nessa pesquisa parte da premissa de que os direitos
fundamentais representam o maior avanco vivenciado pela ciéncia juridica mo-
derna, relacionados a afirmacao do ser humano e sua necessidade de auto rea-
lizagdo, consistindo no grande projeto da modernidade a partir da concretiza-
cao dos valores relacionados a dignidade da pessoa humana.

Assim, levando-se em consideracao tudo que ja foi dito acerca de direitos
fundamentais, consideramos que muito ainda pode ser esclarecido sobre essa
vertente juridica, principalmente (1) a partir da sua afirmagao nos ordenamen-
tos juridicos ocidentais; (2) consequentemente, a necessidade de se assegurar
maior efetividade/aplicabilidade a esses direitos; (3) e, ainda, pela problema-
tica atinente ao fendmeno do continuo processo de alargamento de direitos
fundamentais, tanto em ambito interno como internacional?.

Esses pontos indicam a multiplicidade de discursos possiveis a partir da
tematica dos direitos fundamentais, constituindo fonte inesgotavel que precisa
ser explorada pelos aplicadores do direito, a fim de proporcionar parametros
confiaveis de aplicabilidade da norma juridica fundamental.

E de se notar, ainda, que o desenvolvimento dos direitos fundamentais foi
reflexo da experiéncia histérica da sociedade. Nesse sentido, em diferentes
épocas, houve a necessidade de que a sociedade reivindicasse o reconheci-
mento de direitos e garantias no escopo de assegurar efetividade a valores fun-
damentais, como a liberdade, a participacdo politica, o direito a determinadas
prestacdes sociais e outros.

Logicamente, esse processo de reconhecimento e formacdo da ideia de
direitos fundamentais se deu paulatinamente, por implicar em limitacfes ao
poder estatal e, até mesmo, por representar a necessidade de prestagdes positi-
vas por parte do ente estatal, apresentando-se como um fenémeno de continuo
alargamento de direitos com o status de fundamental.

Por outro lado, 0 mero reconhecimento dos direitos, por si s, ndo possuli
o condao de assegurar a efetividade, tornando-se necessario dotar o titular dos
direitos de instrumentos/garantias de aplicabilidade dos direitos fundamentais,

10 constitucionalismo tornou os direitos fundamentais elemento material das constituicdes democra-
ticas.

2O fortalecimento de organismos internacionais trouxe o debate acerca dos Direitos fundamentais
para um ambito externo, o que acaba por fortalecer a sua ideia.
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dessa situacdo surge a nocdo de direitos subjetivos, aplicabilidade imediata,
vinculagdo do legislador®.

Cumpre, ainda, assinalar que o processo de alargamento de direitos fun-
damentais é motivado pela pluralidade de discursos possiveis a partir dessa
tematica, e que a afirmacdo perpassa pela identificacdo de novas situacoes e
sujeitos titulares de direitos reconhecidamente fundamentais, como no caso
dos direitos das minorias, ao ambiente ecologicamente equilibrado, a defesa
do consumidor, entre outros.

Desse modo, a exposicao partird da formacdo e evolucdo da construcdo
tedrica dos direitos fundamentais, abordando sua consagragdo no corpo dos
sistemas juridicos ocidentais, a fim de atingir a problematica de saber quais o0s
critérios necessarios para distinguir o “direito comum " daquele “direito dotado
de carater fundamental” (0 que torna um direito fundamental?) para, a partir
desse ponto, investigar a verdadeira necessidade da protecao da norma juridica
fundamental e, ainda, acerca da necessidade de limites ao seu alargamento, no
escopo de preservar o “contetdo essencial” dos direitos fundamentais.

2 A IDEIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA EVOLUCAO

Conceitualmente a nocdo de direitos fundamentais distingue-se daquela
atribuida aos direitos humanos, entre outras coisas, por aqueles implicarem no
reconhecimento positivo de valores juridico subjetivos no &mbito interno dos
Estados Nacionais, cuja protecdo esteja assegurada constitucionalmente, a par-
tir da formulacdo de um regime normativo diferenciado. Por sua vez, os direi-
tos humanos transitariam em uma zona internacional, resguardados por orga-
nismos e organizagdes de natureza supranacional, responsaveis por sua prote-
céo e desenvolvimento®.

Todavia, tal diferenciacdo possui importancia meramente didatica e ndo
provoca maiores dificuldades, em razéo da origem comum desses valores no
plano da ciéncia juridica moderna.

% No caso especifico do Brasil, diversamente do que ocorre no constitucionalismo portugués, onde
apenas os direitos fundamentais de liberdade e garantia ou analogos possuem aplicabilidade imediata,
salvo naqueles casos em que haja a necessidade imperiosa de que o legislador materialize o direito,
evolui-se no sentido da ideia de constituigdo normativa, conferindo-se aos direitos fundamentais em
geral a aplicabilidade imediata: art. 5° §1° as normas definidores dos direitos e garantias funda-
mentais tem aplicacdo imediata

4 Cf. por todos CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢éo. 72 ed.,
Almedina, Coimbra, p. 377-378.
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De fato, por se tratar de uma ideia complexa, os direitos fundamentais
podem ser analisados sob diversas perspectivas, como sugere VIEIRA DE AN-
DRADE, ao propor uma visao tripartite. Assim, para o referido autor, os direi-
tos fundamentais podem ser conceituados em trés vertentes: filosofica ou jus-
naturalista; estadual ou constitucional; universalista ou internacionalista®.

E possivel identificarmos o discurso relacionado aos direitos fundamen-
tais desde a antiguidade®, porém a sua afirmagcao politico-institucional somente
se deu na idade contemporanea, relacionada ao pensamento individualista-li-
beral que caracterizou as revolugdes burguesas do Séc. XVII17. Com efeito, em
vista das novas exigéncias que o capitalismo mercantil imp6s as relacoes entre
Estado e sociedade, passou-se a admitir uma superagao do paradigma da legi-
timacdo divina, a fim de se atender um ideal racionalista, identificado com a
liberdade do individuo enquanto sujeito de direitos.

Atualmente, a ideia de direitos fundamentais encontra-se consolidada na
ciéncia juridica e reconhecida como principio e finalidade do Estado de Direito
Democratico®. Essa condigdo s6 foi alcancada pelos direitos fundamentais apds
um longo periodo de formag&o e de experiéncia historica, mais recentemente

58 | justificada na necessidade de autorrealizagéo do ser humano, considerado en-
quanto individuo, frente ao Estado e a sociedade.

Desse modo, os direitos fundamentais sdo inicialmente aspiracdes de li-
berdade de um ser humano imerso num mundo coletivizado e autoritario, no
qual as perspectivas de promocao individual e busca da felicidade sdo minimas

5Sobre isso ver ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicdo por-
tuguesa de 1976. pag. 15-50.

6Cf. COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao historica dos direitos humanos. 42 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2005. Em sentido contrario ver CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria
da constitui¢do. Ed. Almedina: Coimbra, pag. 380-381, [...] quando se pde a pergunta da existéncia
da ideia de direitos do homem na antiguidade a resposta é negativa. Dessa forma, concordamos que
apesar da presenca de indicativos da nogao de direito humanos na antiguidade, claramente esse dis-
curso ndo chegou a se concretizar numa posicao juridico-institucional, assim, o préprio autor adverte
em trecho seguinte: [...] Todavia, a antiguidade cléassica ndo se quedou numa completa cegueira em
relacdo a ideia de direitos fundamentais.

" Sobre isso ver MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, vol. 1V. 3% Ed. Coimbra:
Coimbra, 2000, pag. 25.

8 Em seu art. 2° a Constituigdo da Republica Portuguesa se refere expressamente a essa interligagéo
nos seguintes termos: “a Republica Portuguesa ¢ um Estado de Direito Democratico, baseado na so-
berania popular, no pluralismo de expressdo e organizagdo politica democraticas, no respeito e na
garantia de efectivagdo dos direitos e liberdades fundamentais e na separacéo e interdependéncia dos
poderes, visando a realizacdo da democracia econdémica, social e cultural e o aprofundamento da de-
mocracia participativa.”
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e desconsideradas. Essa realidade justifica o antagonismo do individuo em re-
lacdo ao Estado, a fim de que este reconhecesse em favor daguele a inviolabi-
lidade de esfera de liberdade ndo sujeita a atuacdo estatal.

Esse momento coincide com o desenvolvimento do constitucionalismo
moderno, cujo marco encontra-se no conjunto das revolugdes burguesas que
impuseram o fim da Idade Moderna, assinalando o inicio da contemporanei-
dade. E de se notar, que naquela altura, o principal interesse da burguesia es-
tava em limitar os poderes do Estado absoluto, a fim de atender aos seus pro-
prios anseios de liberdade, o que naquela altura se exprimia pela preservagédo
da propriedade®.

O papel do Estado nesse modelo liberal se resume & manutengéo da ordem
e da paz social, incumbindo-lhe somente a fungdo de mediador dos conflitos
sociais, sem que isso implique em intervencGes nos campos econdémicos ou
sociais™.

Apesar disso, essa primeira geracdo!! de direitos ndo conduz ao reconhe-
cimento imediato de direitos fundamentais extensivel a todos os cidad&os'2.
Dessa forma, a necessidade da implementacéo de direitos ndo se mostrou sufi-
ciente, em vista da exclusdo de grande parte da sociedade do usufruto de direi-
tos, principalmente aqueles que significam ingeréncia nos negécios do Estado.

As classes excluidas ndo ficaram indiferentes, forcando a ampliagdo da
participacéo politica a todos os cidaddos, o que acabou finalmente por fazer
com que a classe burguesa abrisse mao da exclusividade do poder, em nome
de uma nocdo de igualdade democratica.

Nesse sentido, a revolucdo industrial e o consequente recrudescimento do
capitalismo, aumentaram o estado de marginalizagdo da classe operaria, na me-
dida em que se maximizaram as desigualdades entre patrdes e o proletariado.
Esses fatores vieram denotar o fracasso do modelo liberal-burgués e a insufi-
ciéncia do Estado em responder as aspiragdes sociais.

9Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 73ed., Almedina,
Coimbra, p. 384.

10 Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicdo portuguesa de
1976. pag. 52 e 53.

11 Sobre os termos dimensédo ou geragdo de direitos Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais.

2 E importante salientar que néo se pode falar nessa fase historica propriamente de direitos funda-
mentais por lhes faltar justamente a universalidade, exemplificativamente o direito de voto continuou
a ser censitario, ou seja, em razdo da renda do cidadao.
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Por seu turno, inspirados no pensamento marxista, 0s operarios exigiram
mudancas urgentes em suas condi¢des de vida, intensificando-se os conflitos
com a classe dominante 3. A partir desse dualismo nasceu a sintese de um
sistema inspirado no modelo dos direitos humanos que reconhecia a existéncia
de direitos sociais extensiveis a todos, e cuja responsabilidade pela implemen-
tacdo estaria a cargo do Estado.

Em outras palavras, esse processo motivou aquilo que a doutrina conven-
cionou chamar de socializacdo dos direitos fundamentais, baseando-se na ne-
cessidade do reconhecimento da dignidade dos seres humanos.

A caracteristica marcante dessa geragdo de direitos reside na exigéncia de
prestacdes positivas por parte do ente estatal, ou seja, ja ndo se mostrava satis-
fatério que o Estado unicamente se abstivesse de intervir na vida privada dos
individuos, porém na sede desse pensamento, tornava-se fundamental torna-lo
responsavel direto pela implementacéo de uma serie de direitos que conduzis-
sem a sociedade ao usufruto de condi¢fes minimas para uma existéncia digna
e cercada de iguais oportunidades®*.

Na segunda metade do século XX, passado o horror vivenciado durante
22 guerra mundial e na iminéncia de um conflito nuclear, a humanidade se con-
fronta com a fragilidade que representa a vida sobre o planeta, e passa a rei-
vindicar a defesa de valores que ndo possuem como destinatario comum o in-
dividuo ou grupo social determinado, porém umbilicalmente atrelados a digni-
dade da pessoa humana.

Esses valores representam uma nova forma de se pensar o direito e indi-
cam um compromisso que vai além da defesa de interesses individuais e ime-
diatos da relagdo Estado-individuo, a fim de abranger conceitos de solidarie-
dade numa perspectiva difusa. Dessa maneira, podemos definir como integran-
tes dessa categoria aqueles direitos relativos ao ambiente, a preservagéo do pa-
trimdnio cultural, tendo como fundamento os interesses das geracdes futuras,
assim como, em alguns aspectos, os direitos dos consumidores.

Todavia, a tematica atinente a evolugdo dos direitos fundamentais néo se
esgota nesse ponto, em vista da multiplicidade das relacBes existentes no seio
da sociedade e sua dinamicidade, ademais, as alteracdes das estruturas sociais

3 N#o nos parece possivel falar em direitos fundamentais propriamente ditos em Marx, sobretudo pelo
fato do pensamento marxista identificar a teoria dos direitos fundamentais como uma teoria burguesa,
ou seja, como parte da ideologia da classe dominante.

14 Acerca de uma nogéo de justica igualitaria ver RAWLS, Jonh, Uma teoria da justica, 22 ed., trad.
Carlos Pinto Correia, Editorial Presenca, Lisboa, 2001.
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desencadeiam novas formas de se pensar o direito, ditados pelos avangos da
ciéncia e da economia, como nas areas da biotecnologia, telecomunicagGes,
setor energético e no sistema financeiro.

Assim, conforme demonstrado anteriormente, o0 processo de reconheci-
mento desses novos direitos ndo se dara de forma imediata e espontanea, sendo
como exigéncia de uma sociedade responsavel, tendo sempre em consideracdo
a experiéncia da construgdo tedrica dos direitos fundamentais.

E de se ressaltar que a importancia do discurso sobre direitos fundamen-
tais reside ainda no fundamento material proporcionado ao Estado Democra-
tico de Direito e a formulagdo de uma espécie de finalidade ou comprometi-
mento com a efetivacdo desses direitos.

2.1 O continuo processo de reconhecimento dos direitos fundamentais

Partindo-se da anélise do conceito de direitos fundamentais e seu processo
evolutivo, conclui-se que ndo constituem um campo hermético as mudangas
sociais, ao invés disso, encontram-se em continuo processo de expansdo moti-
vado no reconhecimento dos atores sociais e suas necessidades de afirmacédo
de posigdes juridicas elementares, formando talvez a &rea mais sensivel da ci-
éncia juridica.

Esse fendmeno pode ser definido como reconhecimento ou alargamento
de direitos fundamentais. Aparentemente, essas expressdes tratam da mesma
coisa, porém em nossa opinido é possivel se tracar sutis diferencas.

O reconhecimento se refere a inovacdo na ordem juridica, no ato de se
trazer para o bojo do ordenamento juridico “novos direitos”, os quais poderiam
até existir, em uma acepc¢do jusnaturalista, mas careceriam de tratamento ob-
jetivo pela ciéncia juridica. E o que ocorreu em relagio ao reconhecimento do
direito ao ambiente previsto no art. 225 da CFB/88 que ndo possui correspon-
dente em textos constitucionais anteriores.

Por sua vez, o alargamento esta relacionado ao desdobramento de um di-
reito j& existente, através da incidéncia de novas reflexdes e da validagdo de
diferentes posicionamento sdcio-politicos, passando a ser formadoras de direi-
tos distintos. Assim, por exemplo, do direito fundamental ao devido processo
legal (due process of law), é possivel prever os desdobramentos do direito a
ampla defesa e ao contraditdrio.

Assim, importa-nos saber nesse momento, quais os critérios que identifi-
cam o fenbmeno do reconhecimento/alargamento de direitos fundamentais, a
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fim de oferecer um estudo mais coerente dessa matéria, em vista de sua impre-
cisdo.

No inicio, apontamos que os direitos fundamentais séo frutos de uma larga
experiéncia da humanidade, nascida da luta historica de classes marginalizadas
e da necessidade de afirmacdo de posicOes juridicas fundamentais. Na reali-
dade, essa situacdo denota desde ja um critério inicial, pois os direitos funda-
mentais sdo na verdade conquistas advindas de lutas sociais.

A positivacdo desses direitos foi o caminho cientifico encontrado para
pactuar entre 0s organismos que compdem a sociedade a forma com que esses
direitos seriam implementados. Desse fato, decorre um segundo critério, a par-
tir de uma leitura normativa que favorece sua identificagdo com os direitos
objetivamente dispostos nos textos normativos.

Outro caminho possivel para se determinar o que sejam os direitos funda-
mentais, estd em se buscar o significado do seu contelido essencial, ao se de-
terminar se certo anseio social, manifesto ou nao através de norma, refere-se a
algum reflexo da protecao juridica a dignidade da pessoa humana.

Esses fatores conjugados indicam a presenca de um direito que nédo se
confunde com o direito comum, mas que se identifica com um conjunto de
direitos que ocupam lugar central no ordenamento juridico pelo seu contetido
axioldgico®.

2.2 A superacéo do paradigma formal dos direitos fundamentais

O caminho escolhido para a garantia e efetivacdo dos direitos fundamen-
tais foi a positivagdo no texto das constituicGes modernas. Mais recentemente,
essa consolidacdo perpassa pelo movimento de universalizacdo e internacio-
nalizagdo dos direitos humanos'®, que apesar de ndo contar com o mesmo teor
de efetividade daqueles resultantes do reconhecimento interno, por questdes de
soberania dos Estados, proporciona um importante contributo ao alargamento/
reconhecimento de direitos fundamentais "

15 COSTA, José M. M. Cardoso da, A hierarquia das normas constitucionais e a sua funcdo na
proteccdo dos direitos fundamentais, BMJ, Lisboa, 1990.

16 A importancia do movimento de internacionalizacdo dos direitos humanos é destaca em BOBBIO,
Norberto. A Era dos Direitos. Editora Campus, Rio de Janeiro, 1992, pag. 49.

17 Como explicitado alhures alguns autores apontam diferencas entre o conceito de direitos humanos
e direitos fundamentais, sendo estes o reflexo daqueles no &mbito do ordenamento juridico de cada
pais. Neste trabalho os termos procuram ser tratados indistintamente, a fim de ressaltar sua origem
comum.
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Ha de se observar, entretanto, que a solucdo meramente formal ndo é ca-
paz de atender satisfatoriamente a multiplicidade dos anseios de protecdo das
normas de direito fundamental. Assim, passou-se a conceber uma ideia de
constituicdo material, em complementacédo a formal, com fundamento na ante-
rioridade dos direitos fundamentais (jusnaturalismo), demonstrando a opcéo
da constituicdo por determinada ordem de valores'®.

Dessa maneira, na CFB/88 e em alguns outros textos constitucionais'®, as
normas dispostas no rol alusivo aos direitos fundamentais tem o carater mera-
mente exemplificativo, constituindo verdadeiras clausulas abertas, que nédo
possuem o conddo de encerrar em seus textos a enumeracgédo de todas as situa-
cOes dotadas de fundamentalidade®.

Essa medida é de suma importancia para a continuidade do processo de
evolucgdo dos direitos fundamentais. Até porque, pensar de outra maneira re-
presentaria a estagnacéo dos direitos fundamentais em um sistema de tipici-
dade fechada, o que ocasionalmente redundaria em retrocesso em relagéo as
conquistas alcancadas.

Dessa forma, consagrando a teoria da clausula aberta, possibilita-se o re-
conhecimento de contetdos de direitos fundamentais para além do texto cons-
titucional. Isso representa um enriquecimento nos debates acerca do contetdo
material dos direitos fundamentais.

A Constituicdo brasileira reconhece a existéncia de direito fundamentais
fora do catalogo?’. Dessa forma, as possibilidades de que outros dispositivos
constantes no texto constitucional possuam o carater fundamental ndo foram

18 A expressdo ¢ de Jorge Miranda para quem “[...] se, indirectamente, a Constituigdo — a americana,
como a portuguesas - 0s prevé é porque adere a uma ordem de valores (ou ela prépria encarna certos
valores) que ultrapassam as disposi¢des dependentes da capacidade ou da vontade do legislador cons-
tituinte, abre para outros direitos — ja existentes ou ndo — que ndo ficam a mercé do poder politico;
é porque, a par dos direitos fundamentais em sentido formal, se encontram, em relacdo constante,
direitos fundamentais apenas em sentido material”. Manual de direito constitucional... p. 12.

9 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, vol. 1V. 32 Ed. Coimbra: Coimbra, 2000,
pag. 163.

2 COSTA, José M. M. Cardoso da, A hierarquia das normas constitucionais e a sua funcéo na
proteccdo dos direitos fundamentais, BMJ, Lisboa, 1990.

2L Art. 5° § 20, Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo néo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte.
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ignoradas, além de se reconhecer aos tratados internacionais que tratem de ma-
téria de direitos humanos o status de emenda constitucional®.

Na verdade, a determinac¢do do contelido essencial da norma é fator pri-
mordial para a atribuigdo do seu status de valor fundamental. Isso ndo quer
dizer que o aspecto formal ndo possua relevo quando se trata de determinar a
fundamentalidade da norma juridica, mas de se observar gue este nédo é seu
Unico elemento identificador.

3 A APARENTE CRISE DE FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

3.1 A problemética do alargamento excessivo dos direitos fundamentais

O fendémeno do continuo reconhecimento de direitos fundamentais repre-
senta um avango para a ciéncia juridica quando promove a possibilidade de se
oferecerem respostas condizentes aos anseios sociais, dotando de protecéo ju-
ridica especial grupos de direitos em virtude de sua superior importancia®.

A problematica se insere quando o aplicador do direito, na ansia de asse-
gurar uma maior efetividade ao discurso juridico, acaba por atribuir status fun-
damental ao direito comum, o que por vezes provoca o efeito reverso, colo-
cando em risco a efetivacdo de outros direito fundamentais?*.

Além disso, é possivel se observar uma banaliza¢do do discurso acerca de
direitos fundamentais. Na verdade, isso ocorre quando direitos sdo reivindica-
dos sob um pretenso contedo fundamental, mas na verdade ndo possuem re-
levo constitucional, traduzindo-se em desvirtuamento de suas bases juridicas®.

Em Portugal, assim como no Brasil, o problema do alargamento excessivo
de direitos fundamentais se apresenta como um efeito colateral do sistema da
clausula aberta, agravado sobretudo pela maior abertura dada as fontes de di-
reitos fundamentais?.

22 Art. 5° § 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais

3 E necessario frisar que o conceito de fundamentalidade é bastante complexo e pode ser resumido
no conjunto de caracteristicas que diferenciam o direito fundamental do direito comum, ou seja, na-
quelas especificidades que lhe atribuem a necessidade de protecéo especial (conteldo essencial)

24 OTERO, Paulo. A crise do “Estado de Direitos Fundamentais”. In: MARTINS, Ives Gandra;
MENDES, Gilmar Ferreira; TAVARES, André Ramos. Li¢des de Direito Constitucional em Ho-
menagem ao Jurista Celso Bastos, Saraiva, Sdo Paulo, 2002, p. 179-194.

B SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre, 1998, p. 55.
26 Conforme referido no item 1.2.
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O processo de alargamento repercute sensivelmente na ordem juridica,
principalmente por acarretar em limitages inversamente proporcionais em ou-
tros direitos. Assim, as hipdteses de inovacdo na ordem juridica devem estar
articuladas em consonéncia l6gica com a uniformidade do regramento juridico,
evitando antinomias e colisdes de direitos?.

VIEIRA DE ANDRADE identifica essa situagdo com o que denomina de
jusfundamentalismo, que parte de uma busca excessiva de protecdo juridica
gue ndo leva em consideracdo a condi¢cdo de primariedade e autonomia dos
direitos fundamentais, reduzindo seu &mbito de eficacia por descaracterizacéo
e amolecimento?,

PAULO OTERO por sua vez é mais enfatico ao abordar a problema, re-
lacionando-o0 com a propria crise do Estado de Direitos Fundamentais, que na
ansia por assegurar posi¢des juridicas diversas, coloca em cheque direitos pri-
marios a estruturagdo da vida em sociedade?®.

Outra situacdo que também pode ser caracterizada como de alargamento
excessivo esta naquelas hipéteses em que o legislador procura atribuir um sig-
nificado especial ao direito comum com o objetivo de assegurar a protecéo
vantajosa gue o sistema juridico confere aos direitos fundamentais. Exemplo
disso, € a questdo que envolve a aprovacao da proposta de emenda a Consti-
tuicdo n° 479-A, de 2010, de autoria do Deputado Federal Sebastido Bala Ro-
cha, que "acrescenta o inciso LXXIX ao art. 5° da Constituicdo Federal, para
incluir o acesso a internet em alta velocidade entre os direitos fundamentais
do cidaddo", que passa a ficar com a seguinte redacéo "é assegurado a todos
0 acesso a internet em alta velocidade™.

De acordo com o relator da proposta a inclusdo do tema no rol do art. 5°,
traria o beneficio de fomentar a discussdo sobre a necessidade de se reduzir a
carga tributéaria sobre os servigos de acesso a banda larga, que no momento
atual estdo a incidir no percentual de 25% sobre o custo do servigo. Além disso,

2" MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, vol. 1V. 32 Ed. Coimbra: Coimbra, 2000,
pag. 167:“¢ um problema que se reconduz a tematica geral da colisdo de direitos, a prevenir ou a
resolver, em todos 0s casos, de harmonia com os critérios gerais e tendo em conta, em Gltima andlise,
gue uma norma legal que institua um direito contrario ou, na pratica, subversivo de um direito cons-
tante de uma norma constitucional ndo pode proceder e deve ser julgada inconstitucional pelos tribu-
nais”.

28 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicio portuguesa de
1976. pag. 82.

2 OTERO, Paulo. A crise do “Estado de Direitos Fundamentais”. In: MARTINS, Ives Gandra;
MENDES, Gilmar Ferreira; TAVARES, André Ramos. Lig8es de Direito Constitucional em Ho-
menagem ao Jurista Celso Bastos, Saraiva, Sdo Paulo, 2002.
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na visdo do parlamentar, a referida proposta de emenda & Constituicao traria o
beneficio de proteger o usuério das operadoras de banda larga de blogueios que
possam degradar a qualidade do servigo prestado, independentemente do con-
tetdo trafegado, da origem e destino da comunicacéo e da aplicacdo utilizada
pelo internauta, naquilo que se passou a denominar por principio da neutrali-
dade da rede.

Observa-se que ha por parte dos parlamentares uma confuséo entre a pro-
posta de emenda constitucional que torna o acesso a banda larga um direito
fundamental e os temas que foram discutidos na votacdo da Lei n°® 12.965, de
23 de abril de 2014, denominada de “marco regulatorio da internet”, que dis-
ciplina o uso da internet no Brasil e tem entre 0s seus objetivos conservar o
ambiente virtual como um espaco de liberdades, sem que para isso sejam afe-
tadas as nogdes de respeito ao sigilo de dados, intimidade e privacidade dos
usuarios, reconhecendo-se assim a vocagao social da rede.

Por outro lado, a colocacéo do acesso a banda larga como direito funda-
mental, no rol do art. 5° da Constituicdo, apenas serviria para potencializar o
efeito simbdlico dos direitos fundamentais. Uma vez que a efetividade da me-
dida tem uma relagdo muito mais intima com a realizacéo de politicas publicas
que garantam a ampliacdo da infraestrutura necesséria para que a conexao
possa ser ofertada a todos os usuarios, inclusive, nas regides mais longinquas
do pais.

O reconhecimento de um “direito fundamental ao acesso a banda larga”
desligado da discussdo sobre as politicas pablicas necessarias para dar efetivi-
dade e esse comando vai resultar num discurso inerte de resultados. A sua in-
cluséo apenas de justificaria no rol dos direito sociais e em razdo do seu regime
juridico especifico voltado a propria natureza desses direitos, enquanto depen-
dentes de uma prestagéo de contetdo fatico.

3.2 A necessidade de limites ao reconhecimento de direitos fundamentais
como garantia de manutencdo de sua fundamentalidade.

A necessidade de se impor limites ao alargamento excessivo de direito
fundamentais, decorre da propria natureza desses direitos, cujo objeto se iden-
tifica aos valores basicos dos seres humanos. Assim, o desvirtuamento dessa
nocdo significa uma afronta ao contetdo essencial, provocadora do efeito in-
verso, que coloca em risco a propria causa e eficacia dos direitos fundamentais.
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Esse problema sugere uma problematica semelhante aquela causada pelo
mero reconhecimento formal de direitos fundamentais, ou seja, conduz a ine-
ficacia da protecdo juridica desejada.

Dessa forma, investigar-se os critérios que definem os direitos fundamen-
tais, seu contetido essencial, a natureza que lhes define, enfim onde reside sua
fundamentalidade, é sem divida o caminho capaz de aperfei¢oar o sistema de
protecdo desses direitos, tornando-os dignos de protecao juridica privilegiada

Essa matéria tem sido constitui o grande desafio dos aplicadores do direito
e apreciada diariamente pela jurisprudéncia dos Tribunais Constitucionais,
mesmo pelos juizes monocraticos, dotados do judicial review, por se tratar de
algo cotidiano no campo do direito constitucional.

Diante de tudo, é necessario ndo perdermos a nocao de que quando tudo
se torna fundamental nada mais é fundamental, e que o reconhecimento e efe-
tivacdo de um direito passa necessariamente pelo sua existéncia na consciéncia
coletiva da sociedade.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A construgdo tedrica dos direitos fundamentais produziu importantes re-
flexos nos ordenamentos juridicos contemporaneos, refletindo na elevada pro-
tecdo da dignidade da pessoa humana, o que de forma alguma representa um
projeto acabado. Desse modo, fica clara a importancia em se discutir direitos
fundamentais, justamente, a fim de se estabelecer um catalogo seguro de direi-
tos que reflitam as condi¢Oes objetivas da dignidade em uma sociedade politi-
camente organizada

Porém, para que esse discurso acerca de direitos fundamentais mantenha
sua eficacia é imperioso que o enfoque original seja preservado, voltando-se a
salvaguarda dos valores da liberdade, igualdade e solidariedade. Essa interpre-
tacdo restritiva € necessaria pelo fato dos direitos fundamentais se constituirem
em um regime especifico de direitos, cuja influéncia se alastra a toda a ordem
juridica, vinculando as a¢@es do Estado, com a finalidade da promog&o do bem
comum.

Dessa forma, € salutar que para a manutencao do Estado de Direitos Fun-
damentais o alargamento/reconhecimento de direitos, seja um processo com
base em critérios objetivos, apenas distinguindo aqueles valores dotados de
fundamentalidade, tendo em vista uma producdo humanizada da ciéncia juri-
dica e a transformagdo social. Além disso, a dinamicidade dos direitos funda-
mentais ndo pode ser utilizada a todo custo, com a justificativa de se alcancar
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resultados significativos ou com o intuito de agradar setores especificos da so-
ciedade.

O discurso relacionado aos direitos fundamentais deve ser pautado em
projecdes cientificas que percebam os reais interesses dignos de protecao juri-
dica fundamental. Essa identificacdo do conteido essencial dos direitos fun-
damentais deve levar em consideragdo fatores evolutivos historicos, necessi-
dade de protecdo juridica fundamental e a relacdo intrinseca com os valores da
dignidade da pessoa humana.

Por ultimo, se a vida do ser humano fora da sociedade é impossivel, tam-
bém é verdade que para a manutencgdo dessa mesma sociedade a ideia de direito
é imprescindivel. No corpo dessas premissas podemaos acrescentar que o reco-
nhecimento de uma ordem distinta de valores, tendo seu fundamento na digni-
dade da pessoa humana é indissociavel da nocéo de Estado Democratico.

Entendemos que o discurso dos direitos fundamentais tem por objeto di-
reto o ser humano e sua vida num espaco livre de promocéo de suas potencia-
lidades e ampla dignidade, qualquer fuga a esse conteldo ndo pode ser tratado
como direito fundamental, ou seja, ndo deixa de ser direito, todavia ndo merece
o0 tratamento privilegiado do legislador.
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