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RESUMO

A presente Dissertacao de Mestrado tem por objetivo analisar a utilizacdo da teoria da
justica de Amartya Sen como referéncia para a solugao de conflitos entre principios de
direitos fundamentais e para a imposi¢cao de limites para sua restricado. Com base na
origem e classificagdo dos direitos fundamentais, analisard a forga normativa dos
principios constitucionais que os garantem e a forma de solugdo de conflitos entre
esses principios. Expora as teorias relativas as restricbes aos direitos fundamentais e
sobre os limites a essas restricdes. Finalmente, demonstrara a inadequacéao de teorias
transcendentais da justica como referéncia para a defesa da concretizagdo minima dos
direitos fundamentais, apontando para a maior adequagéao de uma concepgéao de justica
focada em realizagbes sociais e que possibilite a comparagdo entre situagdes reais

mais ou menos injustas.

Palavras-chave: Direitos humanos. Direitos fundamentais. Principios. Conteludo

essencial. Minimo existencial.
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ABSTRACT

This Master's degree Dissertation analyzes the use of Amartya Sen's theory of justice as
a framework for resolving conflicts between principles of fundamental rights, and
imposing limits on their restriction. Based on the origin and classification of fundamental
rights, it analyzes the normative force of the constitutional principles that guarantee
these fundamental rights, and the form of conflict resolution between these principles. It
comments on the theories of restriction of fundamental rights and the limits of these
restrictions. Finally, it demonstrates the inadequacy of transcendental theories of justice
as a reference for the defense of the minimal implementation of fundamental rights,
pointing to a more appropriate concept of justice that is focused on social achievements,
and that enables comparison between real situations where there is a greater or lesser
degree of justice.

Categories/keywords: Human rights. Fundamental rights. Principles. Essential content.
Existential minimum.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo busca analisar se a teoria da justica de Amartya Sen
pode servir como referéncia para a avaliacao da justica do resultado de um processo de
sopesamento de principios de direitos fundamentais conflitantes.

Para tanto, utilizou-se como referéncia o desenvolvimento da teoria realizado
pelo autor na obra “A ideia de justica”, em contraste com o institucionalismo

transcendental que caracteriza a teoria da justica concebida por John Rawils.

Procurou-se analisar os limites as restricoes dos direitos fundamentais a
partir das bases da teoria politica normativa, as quais prescrevem critérios mediante os
quais se pode alcangar uma sociedade justa.

Isso porque se compreende que, no contexto do constitucionalismo
contemporaneo, a analise desde a teoria politica permite discernir, com mais
profundidade, o alcance dos principios de justica e das categorias jusfundamentais
consagrados nas cartas constitucionais pdés Segunda Guerra, como é o caso da

Constituicao da Republica de 1988.

Por outro lado, elegeu-se a teoria politica normativa de extracao liberal
igualitédria por entender-se a que mais se identifica com o arranjo constitucional
brasileiro, o qual parece impor a conciliacado, a todo tempo, de principios fundamentais
aparentemente antagénicos, como liberdade e igualdade, propriedade privada e fungcéao
social da propriedade, livre iniciativa e valorizagdo do trabalho humano, tudo conforme
os ditames da justica social (Constituicdo de 1988, art. 179, caput).

Mais especificamente, a pauta de analise dos limites para restricdo dos
direitos fundamentais parte da teoria de justica rawlsiana, que conta com o mérito de

romper com a tradicdo utilitarista a qual sabidamente polemiza com os direitos
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fundamentais™, e chega a Amartya Sen, que assimila a importante contribuicdo de
Rawls e dela parte para sua teoria da justica, mais afeta ao atual contexto social dos

paises em desenvolvimento.

A obra de Amartya Sen, como é cedico, € bem mais ampla e rica do que sua
teoria da justica. Contudo, outras obras importantes, como “Desenvolvimento como
liberdade” e “Sobre ética e economia”, tem seu foco voltado para o campo econémico, e
assim nao se inserem no escopo do trabalho.

Na estruturagdo do trabalho, optou-se metodologicamente por realizar, nos
trés primeiros capitulos, uma exposicdo acerca do desenvolvimento da teoria dos
direitos fundamentais, sua origem, classificacdo, forca normativa e restringibilidade,
para apenas no quarto capitulo confrontar esse quadro com a teoria dos direitos
fundamentais de Amartya Sen.

O primeiro capitulo trata da origem e evolugdo dos direitos fundamentais,
com destaque para com a raiz naturalista do Direito e sua original justificacao a partir de
critérios de justica, ligacdo que sera resgatada pelas doutrinas pés-positivistas. Na
medida em que o principio da dignidade da pessoa humana € invocado como
fundamento de todo o sistema de direitos fundamentais, procura-se estabelecer a linha
evolutiva que, partindo da doutrina jusnaturalista dos direitos inalienaveis do homem,
passa pelas Declaracdes de Direitos do século XVIII e finalmente culmina com a
constitucionalizagao dos direitos fundamentais.

Ainda no primeiro capitulo é abordada a classificagdo dos direitos
fundamentais segundo variados critérios doutrinarios, tendo em vista que em funcao de
caracteristicas peculiares a determinadas categorias, destacadamente os denominados
direitos positivos ou direitos a prestacdes, atribuem-se-lhes maior ou menor grau de
efetividade.

13 veja-se sobre isso: SAVARIS, José Antonio: Uma teoria da decisao judicial da Previdéncia Social:
contributo para a superagao da pratica utilitarista. Floriandpolis: Conceito, 2011.
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No segundo capitulo trata-se do reconhecimento péds-positivista da forca
normativa das constituicées, sejam suas normas estruturadas na forma de regras ou de
principios. Estabelece-se a distingdo entre regras e principios e suas respectivas cargas
normativas, considerado o carater definitivo das primeiras e a natureza prima facie dos
comandos contidos nestes ultimos. Abordam-se os conflitos entre os conteludos
normativos de regras e principios e os critérios para sua solucao, que é realizada pelo

intérprete ao atribuir significado aos enunciados normativos.

O terceiro capitulo dedica-se a exposicdo das teorias desenvolvidas a
respeito das restricbes a que se sujeitam os principios de direito fundamental,
consideradas como uma limitagdo ao seu ambito material de incidéncia. Apresentam-se
os fundamentos das teorias interna e externa. Para a primeira, os direitos ndo sao
restringiveis, embora ja nas¢cam limitados, cabendo ao intérprete apenas descobrir qual

sua extensdo. Para a teoria externa, as restricoes sdo elementos externos aos direitos.

Ainda nesse capitulo cuida-se da possibilidade de reconhecimento de um
limite as restricdes aos direitos fundamentais, uma restricao as restrigdes, identificavel
com um conteldo ou nucleo essencial, e em particular se essa limitagdo possui um
carater absoluto ou relativo. Reconhecendo a caréncia de critérios materiais de
avaliacao dessas restricbes, aponta-se para o principio da dignidade da pessoa
humana como fundamento para a defesa de um nudcleo de condigdes materiais
indispensaveis para a existéncia digna do ser humano — o minimo existencial —
imponivel como regra, embora baseado em um principio, como parametro fatico a

limitar as restricoes aos direitos fundamentais.

No quarto e ultimo capitulo apresenta-se o minimo existencial como um
pressuposto de equidade e justica decorrente dos principios bdasicos de justica
desenvolvidos por John Rawls, assegurado constitucionalmente e por isso nao
dependente de intervencao legislativa. Observa-se, contudo, que o modelo proposto por
Rawls é de natureza ideal e hipotética, fundado em uma concepcgao formal de justica,

que nao assegura necessariamente a realizagcdo da justica material. Aponta-se, na
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sequencia, a reaproximagao entre a filosofia e a teoria politica — esfera normativa — e as
ciéncias sociais — esfera empirica promovida por Amartya Sen, que combate o
fundamentalismo institucional de autores como John Rawls, desenvolvendo uma teoria
da justica centrada na vida humana e no reconhecimento do imperativo ético de que €
necessario buscar a concretizagdo dos direitos e liberdades positivados. Sustenta
Amartya Sen a necessidade de uma teoria que, ndo sendo transcendental, ocupe-se da
avaliacao da justica presente nas realizagdes sociais e com os problemas comparativos
de situagdes mais ou menos justas ou injustas, sem a pretensdo de desenhar um

modelo Unico e completo de sociedade justa.
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CAPITULO 1

ORIGEM E CLASSIFICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
1.1. DOS DIREITOS NATURAIS AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A consagracao de direitos fundamentais, protegidos por tratados e
convencgdes no plano internacional e albergados pelas constituicdbes dos paises, no
plano nacional, é o resultado de um longo e gradativo processo politico e histérico de
afirmacao e busca de garantia de efetividade dos direitos do homem, que langa suas
raizes no conceito de direito natural.

Michel Villey registra que em Aristoteles e em Sdo Tomas “encontramos

explicitada a concepgédo antiga classica e por muito tempo predominante do direito

» 14

atribuido ao particular” ™™, concepcédo segundo a qual o direito é uma espécie de

11}

fendbmeno natural, decorrente do fato de o homem ser “naturalmente’ social, e até

'politico™, sendo naturais por isso também as sociedades.

1
I 5

A vida em sociedade obedeceria, pois, a uma lei natural ™, ditada pelo critério

da justica, e com a qual o direito se identifica.

Entao, o direito em geral significa o justo (to dikaion) — o id quod justum est,
definem os juristas romanos —, a res justa, diz sdo Tomas, a boa relagdo
entre as coisas e os cidaddos numa pdlis bem constituida que nao se
desviou da natureza. Numa filosofia como essa, ndo ha oposicao entre lei
natural e direito — sendo a lei expressao (que nem sempre possuimos, que
nao possuimos de antem&o), a indicacdo ou a razéo dessa relacéo justa.'®

" VILLEY, Michel. A formacdo do pensamento juridico moderno. Tradugéo de Claudia Berliner. Notas
revistas por Eric Desmons. Revisdo Técnica Gildo Sa Leitdo Rios. Texto estabelecido, revisto e
apresentado por Stéphane Rials. 2 ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. Titulo original: La
formation de la pensée juridique moderne. p. 690.

'* Nesse aspecto pode-se identificar alguma aproximacédo dessa nogdo de “lei natural” com as leis da
fisica, por exemplo. O fendmeno social, como o fenémeno fisico, pode ser observado e estudado, dai
podendo-se inferir as leis que os governam.

'S VILLEY, Michel. A formag&o do pensamento juridico moderno. p. 690.
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Ao individuo, segundo essa concepg¢do, ndao se reconhece o papel de
protagonista. Sua posi¢cdo juridica se justifica e explica enquanto membro da

coletividade, da sociedade que é organizada e se governa pelo critério da justica.

E com o estoicismo, quando a “natureza do homem” passa a ser

perscrutada, que o individuo comeca a ganhar maior relevancia em face da pdlis."”

Ao final de um caminho que transita pelo nominalismo de Guilherme de
Ockham'®, Michel Villey aponta em Hobbes o ponto de inflexdo definitivo, a partir do
qual a sociedade passa a ser observada ndo mais como um conjunto “e sua harmonia

intrinseca”, mas tomando em conta os elementos individuais que a compdéem, “seus

atomos constituintes” e “suas causas geradoras”."

Assim, Hobbes desemboca na hipdtese do “estado de natureza”, do estado
primeiro, origindrio, o unico “natural”, em que os homens estariam separados,
desprovidos de qualquer lago social. O homem nao €& mais social “por
natureza”, mas “naturalmente livre”. E o contrario da nocado teolégica da
natureza que Aristdteles professava. Hobbes vai na contramdo de
Aristételes, a0 mesmo tempo que recupera antigos mitos poéticos
individualistas, mas sobretudo o tema estdico, e as velhas ideias cristas de
igualdade e de liberdade fundamentais de todos os homens.?°

Para os classicos, o direito tem sua fonte e razdo na lei natural, ndo escrita,
que rege a vida em sociedade, enquanto que para Hobbes, conforme Villey, o direito se
funda apenas em uma lei moral que cada individuo “encontra em sua consciéncia

pessoal, que essencialmente o obriga (ou inclina) a se preservar, € que 0 incita a

comportar-se conforme sua razao”.?’

No dizer de Hobbes:

'""VILLEY, Michel. A formacdo do pensamento juridico moderno. p. 692.

'8 “Para o franciscano Guilherme de Ockham, existem tdo-somente individuos: este mundo é um mundo
de pessoas e de coisas singulares; toda ciéncia se constr6i ndo mais sobre a nogao dos conjuntos,
mas a partir de coisas singulares, e toda ciéncia humana, a partir e em torno de individuos.” VILLEY,
Michel. A formacado do pensamento juridico moderno. p. 693)

'Y VILLEY, Michel. A formagéo do pensamento juridico moderno. p. 696.

20 VILLEY, Michel. A formacédo do pensamento juridico moderno. p. 696.

21 VILLEY, Michel. A formacdo do pensamento juridico moderno. p. 698.



18

O direito de natureza, a que os autores geralmente chamam jus naturale, é a
liberdade que cada homem possui de usar seu préprio poder, da maneira
que quiser, para a preservacao de sua prépria natureza, ou seja, de sua vida;
e consequentemente de fazer tudo aquilo que seu préprio julgamento e razao
lhe indiquem como meios adequados a esse fim.*

No dizer de Villey, “o direito, em Hobbes, é extraido do individuo, de um

individuo separado pela anélise cientifica de toda ordem social preexistente”.?®

Afinal, se 0 homem se encontra na natureza originalmente como individuo, e
nédo como membro de um corpo coletivo, a lei moral individual deve naturalmente ter

precedéncia em relacéo a uma lei que reja as relagdes sociais.?

Essa lei, contudo, ainda é uma lei natural. Villey afirma, com efeito, que “todo
o sistema de Hobbes exige a existéncia da lei natural”.?®

No entanto, essa lei natural ndo é uma lei juridica. Embora funde a relagéo
que vincula os suditos ao soberano, € impossivel extrair dela alguma das
relagcdes que deverdao ser instituidas entre cidadaos. Dela nado se deduz
nenhuma regra de direito objetivo. Ela é exclusivamente moral.?®

E o que, com efeito, afirma Hobbes:

Uma lei de natureza (lex naturalis) € um preceito ou regra geral, estabelecido
pela razdo, mediante o qual se proibe a um homem fazer tudo o que possa
destruir sua vida ou priva-lo dos meios necessarios para preserva-la, ou
omitir aquilo que pense poder contribuir melhor para conserva-la. Porque
embora os que tém tratado deste assunto costumem confundir jus e lex, o
direito e a lei, € necessario distingui-los um do outro. Pois o direito consiste
na liberdade de fazer ou de omitir, ao passo que a lei determina ou obriga a
uma dessas duas coisas. De modo que a lei e o direito se distinguem tanto
como a obrigacdo e a liberdade, as quais sdo incompativeis quando se
referem a mesma matéria.”’

2 HOBBES, Thomas. Leviata. Tradugdo de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Sao
Paulo: Nova Cultural, 1999. p.113.

2 VILLEY, Michel. A formacédo do pensamento juridico moderno. p. 699.

24 VILLEY, Michel. A formacdo do pensamento juridico moderno. p. 698.

%> VILLEY, Michel. A formagdo do pensamento juridico moderno. p. 734.

%% VILLEY, Michel. A formagédo do pensamento juridico moderno. p. 735.

*” HOBBES, Thomas. Leviata. p.113.



19

O direito objetivo, a lei juridica, surge a partir do momento em que o0s
individuos concordam em estabelecer as regras de convivio social, abrindo mao de

parcela de seu direito natural. Conclui, portanto, Villey:

E sobre esse direito do individuo que esta constituido todo o edificio: e, em
primeiro lugar, o contrato e o pacto, pois, segundo Hobbes, o contrato é a
cessao reciproca de direitos, o pacto, renuncia ao direito Eréprio, portanto
uso, exercicio de direito. O pacto deriva do direito subjetivo.?

E, portanto, em razdo de serem livres e iguais®® que os homens celebram
esse pacto para possibilitar a vida em sociedade, e que servira de fundamento para a

organizacao do Estado e a produgéo do Direito (objetivo, positivo).

Portanto, por um salto, a natureza produz seu contrario. Ela faz o homem sair
dela mesma, criar por meio do pacto — analogo ao fiat divino pelo qual o
homem fora criado — um outro universo engendrado pela agao, pelo artificio
do homem, uma cédpia do verdadeiro universo, fabricacdo proviséria feita
para suprir as necessidades do homem na sua atual decadéncia: o corpo
poll'tico3,O Leviata, cuja lei sera a lei civil, essa lei civil que sera a fonte do
direito.

O fundamento hobbesiano para o edificio do corpo politico serve de alicerce
também para a edificacdo do Direito. O Estado justifica-se sem recurso a violéncia; o
exercicio do poder ndo € mais tirania. De outro lado, o Direito, cuja justificacdo ultima
repousa na lei natural, ndo pode voltar-se inteiramente contra esta. Ha direitos que nao
podem ser subtraidos aos individuos, e ao Estado impde-se seu reconhecimento e
protecao.

Embora raiz natural do direito e sua justificacdo a partir de critérios de justica
sejam significativamente esmaecidas sob o dominio de doutrinas positivistas, sua
relevancia é marcante para a afirmagao dos direitos humanos e desenvolvimento da

teoria dos direitos fundamentais.

8 VILLEY, Michel. A formagédo do pensamento juridico moderno. p. 704.
29 VILLEY, Michel. A formagédo do pensamento juridico moderno. p. 738.
%0 VILLEY, Michel. A formacdo do pensamento juridico moderno. p. 740.
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E, com efeito, com base na defesa de preceitos elementares e inviolaveis de
direito natural, de leis naturais e universais que tem inicio o processo gradativo de
positivacdo de posicdes juridicas®! inviolaveis, que devem ser respeitadas como limites
ao poder do governante.®

Os primeiros direitos e liberdades estabelecidos como limites para o
exercicio do poder monarquico ainda nado se identificavam com o que hoje se
reconhece como direitos fundamentais, na medida em que lhes faltava forga vinculante

em relacdo ao Parlamento, “carecendo, portanto, da necessaria supremacia e

estabilidade™?.

E apenas com a revolucdo e independéncia dos Estados Unidos da América
— a em seguida com a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao francesa — que
esses direitos sdo colocados no apice do edificio normativo, inseridos na lei

fundamental de um ordenamento juridico, com carater universal, vinculante e cogente:

8 Segundo Martin Borowski, existem trés classes de posi¢des juridicas basicas: os direitos a algo, as
liberdades e as competéncias. Os direitos assumem naturalmente a estrutura das modalidades
dednticas fundamentais do comando, da proibicdo e da permissao, embora as liberdades também o
possam quando reconduzidas a estrutura dos direitos a algo. Dificilmente as competéncias assumem
a forma de uma dessas modalidades dednticas, embora também sejam importantes do ponto de vista
dos direitos fundamentais, sobretudo quando concernentes aos direitos que constituem competéncias
dos cidadaos. (in BOROWSKI, Martin. La estrutura de los derechos fundamentales. Tradugéo de
Carlos Bernal Pulido. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003. Edigéo Kindle, posigdo 115
e ss)

2 Reconhece-se historicamente o ineditismo da imposicdo de limites ao exercicio do poder pelo
governante por meio do resguardo de “alguns direitos e liberdades civis classicos, tais como o habeas
corpus, o devido processo legal e a garantia da propriedade” a assinatura da Magna Charta
Libertatum, imposta ao Rei Jodo Sem-Terra pelos os bardes ingleses, em 1215. Seguiram-se a esta
outros instrumentos juridicos também relevantes por consagrarem direitos e garantias que poderiam
ser invocados em face do soberano, como registra Ingo Wolfgang Sarlet: “Como préxima etapa
impende citar as declaragdes de direitos inglesas do século XVII, nomeadamente, a Petition of Rights,
de 1628, firmada por Carlos |, 0 Habeas Corpus Act, de 1679, subscrito por Carlos Il, e o Bill of Rights,
de 1689, promulgado pelo Parlamento e que entrou em vigor ja no reinado de Guilherme d'Orange,
como resultado da assim denominada “Revolugdo Gloriosa”, de 1688, havendo, ainda, quem faca
mencao ao Establishment Act, de 1701, que definiu as leis da Inglaterra como direitos naturais de seu
povo.” (in SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria dos
Advogados, 2012. p. 41/42)

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 43.
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A despeito do dissidio doutrindrio sobre a paternidade dos direitos
fundamentais, disputada entre a Declaracao de Direitos do povo da Virginia,
de 1776, e a Declaragdao Francesa, de 1789, é a primeira que marca a
transicdo dos direitos de liberdade legais ingleses para os direitos
fundamentais constitucionais. [...] Com a nota distintiva da supremacia
normativa e a posterior garantia de sua justiciabilidade por intermédio da
Suprema Corte e do controle judicial da constitucionalidade, pela primeira
vez o0s 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 incorporacdo de uma declaracdo de direitos a
Constituicao em 1791, mais exatamente, a partir do momento em que foi
afirmada na pratica da Suprema Corte a sua supremacia normativa.®*

O combustivel que impulsiona historicamente o processo de evolugao dos
direitos fundamentais identifica-se com a reivindicacdo crescente de sua efetividade,
desde sua defesa como direito natural até sua positivacdo e consagracao
constitucional. Nesse processo, os direitos reconhecidos — e assim passiveis de
reivindicacao — receberam diferentes denominacgdes, distintas em fungao da concepg¢ao
histérica ou filoséfica que lhes tenha originado, e que também refletem o estagio de sua

afirmacao e reconhecimento politico e social.

Importa, portanto, estabelecer a distingdo entre os diferentes conceitos

pertinentes a essa evolugcdo, de modo a evitar confusdes e facilitar o seu estudo.

1.2. DIREITOS DO HOMEM, DIREITOS HUMANOS E DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A génese dos direitos fundamentais pode ser claramente tracada até suas
raizes na doutrina jusnaturalista, de inspiracdo hobbesiana, que prega a existéncia de
direitos humanos inatos, cuja afirmagcao nao se condiciona a existéncia do Estado, a

quem apenas compete seu reconhecimento e protegao.

Observa a respeito Karine da Silva Cordeiro:

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 43.
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Na base do Estado Liberal, esta a concepcao jusnaturalista dos direitos
fundamentais, pela qual todos os homens nascem livres e iguais e s&o
titulares de um conjunto de direitos inatos, anteriores a existéncia do Estado
e que existem independentemente dele, competindo ao direito reconhecé-los
e protegé-los. Esses direitos sdo basicamente a liberdade, a propriedade e a
seguranca. E é desse modo que tais direitos sdo reconhecidos pelas
Declaracdes de Direitos nascidas com as revolugdes americana e francesa
do final do século XVIIIL.*

A esse conjunto de direitos inatos, anteriores e independentes da existéncia
do Estado, de matriz jusnaturalista, da-se a denominagao de direitos do homem, que

sao “direitos naturais, inalienaveis, inviolaveis e imprescritiveis, direitos de todos os

homens, e ndo apenas de uma casta ou estamento”.®®

Diz a respeito Ingo Wolfgang Sarlet:

A utilizagdo da expresséo “direitos do homem”, de conota¢cdo marcadamente
jusnaturalista, prende-se ao fato de que se mostra necesséaria a demarcagao
precisa entre a fase que, nada obstante sua relevancia para a concepgao
contemporénea dos direitos fundamentais e humanos, precedeu o
reconhecimento destes pelo direito positivo interno e internacional e que, por
isso, também pode ser denominada de uma “pré-histéria” dos direitos
fundamentais.®’

De outro lado, 0 mesmo autor reserva a expressao “direitos humanos” para a
designacdo dos direitos consagrados em documentos de direito internacional, na
medida em que se refere “aquelas posicdes juridicas que se reconhecem ao ser
humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram, a validade universal, para todos os povos e
tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater supranacional

(internacional).”®

Dessa forma, Sarlet distingue as categorias de direitos do homem e de
direitos humanos pela situacdo da primeira no plano exclusivo do direito natural,

% CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais: dignidade da pessoa humana e minimo
existencial: o papel do Poder Judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p. 22.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 44.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 30.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 29.
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independentemente de qualquer reconhecimento formal institucional. Os direitos
humanos, de seu turno, representariam aqueles ja consagrados em declaragdes,

tratados ou convencdes internacionais.
Nao ha univocidade no emprego dessas categorias, contudo.

Martin Borowski, por exemplo, apresenta um conceito de direitos humanos
que parece abrigar a categoria denominada “direitos do homem”. Diz esse autor que os
direitos humanos sédo direitos morais, que “tém validade apenas em razado de sua
corregcdo material”, ndo se condicionando a sua “institucionalizacdo, positivacdo ou

efetividade social”.
Diz ainda o autor a respeito dos direitos humanos:

A caracteristica desses direitos é sua fundamentalidade, propriedade que
alude a protecéo e a satisfagdo de interesses e necessidades fundamentais.
Por este motivo, os direitos humanos constituem o nucleo das teorias da
justica. Estes direitos tém validade universal, atribuem-se por igual a todos os
homens do mundo. Nesta medida, tém prioridade frente ao direito positivo,
pois representam uma medida de legitimidade deste Gltimo. *°

Deve-se destacar dessa definicdo de direitos humanos por Borowski a
afirmacao de que estes constituem “o nucleo das teorias da justica” e verdadeira
medida de legitimidade do direito positivo. Com efeito, isso demonstra a relevancia das
teorias da justica para a compreensao e estudo da teoria dos direitos fundamentais, na
medida em que estes, mais do que acolhidos por normas de direito internacional,
identificam-se com o conjunto de direitos humanos positivados internamente em cada

pais, por meio de sua previsao constitucional.

% No original, em espanhol: “Lo caracteristico de estos derechos es su fundamentalidad, propiedad que
alude a la proteccion y la satisfaccion de intereses y necesidades fundamentales. Por este motivo, los
derechos humanos constituyen el nlcleo de las teorias de la justicia. Estos derechos tienen validez
universal, se atribuyen por igual a todos los hombres en el mundo. En esta medida, tienen prioridad
frente al derecho positivo, pues representan una medida de legitimidad de este dltimo.” (in
BOROWSKI, Martin. La estrutura de los derechos fundamentales. posi¢cao 176)
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Com efeito, Ingo Wolfgang Sarlet, chamando a atencdo para a comum
utilizacado das categorias “direitos humanos” e “direitos fundamentais” como sinénimos,
justifica a distingdo entre ambos afirmando que esta ultima “se aplica para aqueles
direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional

positivo de determinado Estado”.*°

No mesmo sentido, Jorge Miranda qualifica os direitos fundamentais como
sendo “os direitos ou as posic¢oes juridicas ativas das pessoas enquanto tais, individual

ou institucionalmente consideradas, assentes na Constituicgo.”"’

Martin Borowski, sustentando que a positivacdo dos direitos fundamentais
representa a intengéo de transformar os direitos humanos em direito positivo, denomina
direitos fundamentais nacionais aos "direitos individuais que adquirem uma dimensao
positiva nas constituicbes nacionais dos Estados democraticos constitucionais". De
outro norte, chama de direitos fundamentais internacionais ou supranacionais aos "que
tenham sido consagrados nos pactos e convengdes internacionais para a protecao dos

direitos humanos.*

Por fim, também Gregorio Peces-Barba Martinez atribui a expresséo direitos
fundamentais “um sentido juridico-positivo de vigéncia numa determinada ordem
constitucional, para proteger o ser humano nos contextos de vida concreto em que se
encontra, diferentemente da inspiracao abstrata, universalista e atemporal de termos
como “direitos do homem”, “direitos humanos”, “direitos inatos” ou “direitos naturais”, ao
mesmo tempo em que por si expressariam ja “uma moralidade e uma juridicidade

basicas”.*®

Tais definicbes sao Uteis na medida em que permitem a imediata distincao

entre os direitos fundamentais e outras categorias juridicas ou morais, como essas

“ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 29.
*" MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. 5 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012.

42 BdeWSKI, Martin. La estrutura de los derechos fundamentales. posi¢cao 176.
“PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General. Madrid:
Eudema, 1991, p. 33/34.
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mencionadas por Peces-Barba, ao situar aqueles no plano do direito constitucional

positivo de cada pais.

Contudo, embora a precisdo topoldgica, ainda ndao oferecem um conceito
adequado de direitos fundamentais, que por isso necessita ainda ser desenvolvido, com
énfase, dado o escopo do presente trabalho, nos direitos fundamentais nacionais, na
medida em que, ainda no dizer de Borowski, sdo esses 0s que "possuem a maxima

hierarquia no sistema juridico nacional e s&o exigiveis judicialmente".**

Como observa Ana Carolina Lopes Olsen, "na medida em que se faz
corresponder a expressao 'direitos fundamentais' aos direitos humanos positivados nas

constituicdes, parece seguro afirmar que a previsdo constitucional € o aspecto formal

por exceléncia da fundamentalidade destes direitos".*

Tem-se, nesse sentido, um conceito formal de direitos fundamentais, que é

assim desenvolvido por Ingo Wolfgang Sarlet:

Os direitos fundamentais em sentido formal podem ser definidos como
aquelas posicdes juridicas da pessoa — na sua dimensao individual, coletiva
ou social — que, por decisdo expressa do legislador constituinte, foram
consagradas no catalogo dos direitos fundamentais (aqui considerados em
sentido amplo).*®

Assim, o critério que distingue os direitos fundamentais, com base nesse
conceito formal, € o seu abrigamento, como tal, no texto constitucional de um

determinado ordenamento juridico.

* BOROWSKI, Martin. La estrutura de los derechos fundamentales. posicdo 198.

*> OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais. p.33.

*® SARLET, Ingo Wolgang. Valor de alcada e limitacdo do acesso ao duplo grau de jurisdicao:
Problematizagdo em nivel constitucional a luz de um conceito material de direitos fundamentais.
Revista de informacéao legislativa, v. 33, n. 131, p. 5-30, jul./set. 1996. p. 9. Disponivel em: <
http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/176432>. Acesso em 01/09/2015.
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No mesmo rumo, Canotilho define como direitos fundamentais formalmente
constitucionais aqueles "que sao enunciados e protegidos por normas com valor
constitucional formal".*’

Também Martin Borowski fornece um conceito formal para a delimitagcado dos
direitos fundamentais, qual seja o fato de que um direito pertenca “a um determinado

catalogo de direitos incluido na Constituicao”.*®

De outro lado, apresenta a doutrina o conceito de direitos fundamentais em
sentido material, que no dizer de Ingo Wolfgang Sarlet “sdo aqueles que, apesar de se
encontrarem fora do catdlogo por seu conteudo e por sua importancia, podem ser

equiparados aos direitos formalmente (e materialmente) fundamentais”.*°

by

Essa abertura constitucional a protecao de outras espécies de direitos
fundamentais ndo constantes expressamente do catalogo constitucional o autor
identifica também na Constituicdo portuguesa, bem como no art. 5% § 2°% da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

A respeito de um conceito material de direitos fundamentais, Ana Carolina
Lopes Olsen afirma que sua utilidade ndo se revela apenas na possibilidade de
identificar direitos fundamentais fora do catdlogo constitucional, “mas também para
informar o intérprete a respeito de quais valores foram levados em consideragao pelo

constituinte para a previsao constitucional destes direitos”. E prossegue:

A partir desta consciéncia axioldgica, a vinculagdo dos poderes publicos aos
direitos fundamentais assume, necessariamente, outra conotagdo. Dar
efetividade aos direitos fundamentais ndo é tdo-somente cumprir a letra fria
da Constituicdo, mas sim respeitar os valores construidos e difundidos na

*” CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7 ed. 12 reimp.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 403.

“® No original, em espanhol: “El primer concepto posible de derecho fundamental es el concepto formal, el
cual utiliza un criterio formal para delimitar la categoria de los derechos fundamentales. Este puede
ser la pertenencia de un derecho a un determinado catalogo de derechos incluido en la Constitucién.”
(in BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. posicao 205)

* SARLET, Ingo Wolfgang. Valor de alcada e limitacao do acesso ao duplo grau de jurisdicao. p. 9.
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sociedade, trilhando os caminhos que ela mesma tragou ou pretendeu
tracar.*

Ingo Wolfgang Sarlet aponta a auséncia de correspondéncia entre os direitos
fundamentais positivados e a nogao que se tenha de direitos humanos ou direitos do
homem. Indica, inclusive, a possibilidade de que o catadlogo de direitos fundamentais
inseridos em determinada Constituicdo inclua “direitos que dificilmente poderiam ser
qualificados de humanos no sentido de direitos inerentes a natureza humana”, como
ocorre no caso brasileiro em relacéo a inclusao do direito a salario minimo ou ao terco

de férias no rol constitucional de direitos fundamentais.”"’

Da mesma forma, ndo ha uma identidade necesséaria entre o0s assim
denominados direitos naturais do homem, com os direitos humanos (em nivel
internacional) e os direitos fundamentais, ainda que parte dos tradicionais
direitos de liberdade contemplados na esfera constitucional e internacional
tenha surgido da positivacdo dos direitos naturais reconhecidos pela doutrina
jusnaturalista, tais como os classicos direitos a vida, a liberdade, a igualdade

e 4 propriedade.*

Martin Borowski, de seu turno, ao formular um conceito material de direitos
fundamentais, reaproxima e resgata a relacdo entre os direitos fundamentais
positivados e os direitos humanos, que sao sua inspiragdo e origem. Seu foco repousa
“no fato de que os direitos fundamentais sdo uma tentativa de transformar os direitos

humanos em direito positivo”.*®

Afirma Borowski que os conceitos materiais de direitos humanos admitem
dois tipos diferentes de relagdo entre os direitos fundamentais e os direitos humanos. O
primeiro deles é de natureza definitiva, e afirma que os direitos fundamentais

simplesmente s&o direitos humanos transformados em direito constitucional positivo.

O préprio autor, contudo, rejeita esse primeiro enfoque porque restringe o
conteudo dos direitos fundamentais aquela esséncia que ja formava parte do conteudo

% OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais. p. 38.

> SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 31.

°2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 33.

¥ BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. posigéo 184.
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dos direitos humanos. Afirma, por isso, ser preferivel um segundo tipo de relacdo, uma
relacdo mais fraca, de natureza “intencional”, entre os direitos fundamentais e os

direitos naturais:

De acordo com esta abordagem, os direitos fundamentais sdo aqueles que
foram admitidos na Constituicdo com a intencao de outorgar carater positivo
aos direitos humanos.>*

Segundo esta abordagem, eventuais “equivocos que existam quanto ao
conteludo dos direitos humanos nao teriam repercussées sobre o carater de direito

fundamental dos direitos transformados”.

Essa segunda concepgéo do conceito material de direitos fundamentais, de
fato, se mostra a mais adequada. De um lado, ndo condiciona o conteddo dos direitos
fundamentais positivados a pesquisa da substancia de um direito material a que deva
corresponder o tipo de relagéo entre os direitos fundamentais. De outro, mantém, ainda,

uma conexao, embora ténue, entre ambos.

Essa vinculagéo, ainda que fraca, retoma a ideia de que os direitos humanos,
na condicdo de elementos nucleares das teorias da justica, constituem medida de
legitimidade do direito positivo. Com vistas a compreensdo de como uma teoria da
justica pode auxiliar e servir de referéncia na afirmagéo da juridicidade e da efetividade
dos direitos fundamentais, cumpre aprofundar o estudo destes, primeiramente a partir

de uma breve analise de sua classificacao doutrinaria.
1.3. CLASSIFICAQAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Um primeiro critério de classificacdo dos direitos fundamentais os agrupa e

divide em geragdes, tendo em vista a “progressiva afirmacdo da respectiva

** Tradugdo livre do original em espanhol: “De acuerdo con este planteamiento, los derechos
fundamentales son aquellos que se han admitido en la Constitucion con la intencién de otorgarle
caracter positivo a los derechos humanos. En esta variante del concepto material de derecho
fundamental, las posibles equivocaciones que existan acerca del contenido de los derechos humanos
no tendrian repercusiones sobre el caracter de derecho fundamental de los derechos transformados.”
(in BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. posi¢cao 230)
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juridicidade ®°. Essa concepcdo é tributaria “da concepcgdo historicista dos direitos

humanos, pois pressupde contextos e situagbes sociais, econdmicas e politicas que

possibilitam o surgimento de sucessivas geragdes.”®

Segundo essa classificagdo, os direitos fundamentais “diferenciam-se

estruturalmente entre si, em virtude do elemento preponderante que lhes compdem™’.

Assim, os direitos da denominada primeira geracdao impéem ao Estado um “n&o agir’,
enquanto que os direitos da segunda geracao tém por objeto uma prestacao estatal.
Por fim, o elemento caracterizador da terceira geracao de direitos fundamentais seria o

seu carater difuso. >

Trata-se, portanto, de uma diferenca estrutural entre os diversos direitos que,
no desenrolar da histéria, vao-se agregando ao catalogo de direitos fundamentais. O
critério de classificacdo nao se vincula exclusivamente, contudo, ao aspecto cronolégico
de sua incorporagdo, ao fato de “ndo serem previstos na geragao anterior, mas porque

os direitos emergentes trazem, estruturalmente, algum elemento preponderante

ausente nos direitos anteriormente classificados”.*®

Os direitos da primeira geracdo sdo os chamados direitos de liberdade. O

individuo é o seu titular, que os pode opor ao Estado, como uma protecao contra “a

°® SCHAFER, Jairo Gilberto. Classificacdo dos direitos fundamentais: do sistema geracional ao
sistema unitario: uma proposta de compreensao. 2 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2013. p. 21.

% SAMPAIO, José Adércio Leite. Teoria da Constituicdo e dos direitos fundamentais. Belo Horizonte :
Del Rey, 2013. p. 569.

" SCHAFER, Jairo Gilberto. Classificagdo dos direitos fundamentais. p. 22/23.

%8 Certa doutrina defende ja uma quarta e uma quinta levas de direitos fundamentais, tema que contudo
ndo sera desenvolvido no presente trabalho. Vale contudo o registro do que diz a esse respeito Ingo
Wolfgang Sarlet: “Ainda no que tange a problematica das diversas dimensdes dos direitos
fundamentais, é de se referir a tendéncia de reconhecer a existéncia de uma quarta dimensao, que,
no entanto, ainda aguarda sua consagracdo na esfera do direitos internacional e das ordens
constitucionais internas. Assim, impde-se examinar, num primeiro momento, o questionamento da
efetiva possibilidade de se sustentar a existéncia de uma nova dimensao dos direitos fundamentais,
ao menos nos dias atuais, de modo especial diante das incertezas que o futuro nos reserva. Além do
mais, nao nos parece impertinente a ideia de que, na sua esséncia, todas as demandas na esfera dos
direitos fundamentais gravitam, direta ou indiretamente, em torno dos tradicionais e perenes valores
da vida, liberdade, igualdade, fraternidade (solidariedade), tendo, na sua base, o principio maior da
dignidade da pessoa.” (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 50)

% SCHAFER, Jairo Gilberto. Classificagdo dos direitos fundamentais. p. 23.
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intromissdo do Estado nas relagbes privadas, submetendo-se o soberano ao império da

lei"®. Essa primeira geracdo é marcada pela necessidade de consagracdo das

liberdades individuais, de prote¢ao do individuo em face do Estado, da imposicao a este

da obrigacao de respeito as liberdades individuais.

Os fundamentos do Estado Absolutista comecavam, lentamente, a desabar,
principalmente diante das pretensées da emergente burguesia urbana, que
buscava espago para crescer economicamente. Com tais influéncias
historicas e politicas, surgiram os direitos fundamentais de primeira geragao.
Sao os direitos de liberdade. Tém por titular o individuo e sdo oponiveis ao
Estado. Trata-se de relacdo de exclusdo, em que o Estado ndo pode
interferir na situag@o juridica do individuo. Estes direitos, historicamente,
caracterizam-se pela forte eficacia negativa, segundo a qual a pretensao
maior do cidadao € a limitagdo dos poderes do Soberano (ai a ligagdo com o
Estado de Direito).®’

Mais do que preservar o individuo, cuidava-se de controlar o Estado, impor
limites ao exercicio do poder:

Nesse contexto, as formas encontradas para controlar o Estado, a fim de
bloquear as interferéncias indevidas aquela esfera de autonomia individual
tida por inviolavel, foram justamente os direitos fundamentais e a separacao
dos Poderes, donde surge a primeira geragao de direitos fundamentais, isto
€, os direitos de defesa, ndo por outra razdo chamados de direitos de
liberdade. No ambito privado, deveriam reinar a autonomia individual e a
liberdade contratual para propiciar a aquisicdo e transferéncia de riqueza,
afinal, partia-se do pressuposto de que os individuos eram iguais.®?

Na segunda geragdo identificam-se os direitos econémicos, sociais e
culturais, “nos quais o Estado assume indiscutivel fungdo promocional, satisfazendo
ativamente as pretensdes dos cidadaos, tendo por objetivo concretizar os primados da
igualdade material”. ®* Enquanto na primeira geracdo de direitos se identificava a

7

preponderancia do elemento igualdade, nesta segunda geragdo é o principio da

® SCHAFER, Jairo Gilberto. Classificagdo dos direitos fundamentais. p. 23.

®" SCHAFER, Jairo Gilberto. Classificacdo dos direitos fundamentais: do sistema geracional ao
sistema unitario: uma proposta de compreensao. 2 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2013. p. 31. O autor ndo adota a classificagdo exposta. O excerto foi colacionado face a
didatica do mesmo.

2 CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais. p. 22/23.

% SCHAFER, Jairo Gilberto. Classificagdo dos direitos fundamentais. p. 51/52.
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igualdade o seu aspecto marcante. A concretizacdo desse principio ndo € alcangada
simplesmente por meio de sua positivagdo; demanda do Estado o abandono de sua

postura inerte em prol de um papel ativo na implementagéo daqueles direitos.

Nao tardou a constatacdo de que os direitos fundamentais de cunho
eminentemente negativos, caracteristicos da primeira geracdo, ndo se mostravam

suficientes para assegurar o bom funcionamento do organismo social.

Os efeitos da Revolucao Industrial indicaram a necessidade de regulacdo da
atividade econémica. Sentiu-se ainda a necessidade de criacdo de redes de protecao
estatal para amparo aos desprovidos pela sorte. Surge entdo a segunda geracao de

direitos fundamentais, de carater eminentemente social.

O impacto da industrializacdo e os graves problemas sociais e econémicos
que a acompanharam, as doutrinas socialistas e a constatacdo de que a
consagracao formal de liberdade e igualdade ndo gerava a garantia o seu
efetivo gozo acabaram, ja& no decorrer do século XIX, gerando amplos
movimentos reivindicatérios € o reconhecimento progressivo de direitos,
atribuindo ao Estado comportamento ativo na realizagdo da justica social. A
nota distintiva destes direitos é a sua dimensao positiva, uma vez que se
cuida ndo mais de evitar a intervengdo do Estado na esfera da liberdade
individual, mas, sim, na lapidar formulagcédo de C. Lafer, de propiciar um
“direito de participar do bem-estar social”.®* Ndo se cuida mais, portanto, de
Iiberdaldﬁe5 do e perante o Estado, e sim de liberdade por intermédio do
Estado.

Essa nova geracao de direitos sociais, portanto, € marcada pela atribuigéo
ao individuo do direito de exigir uma acao estatal — em contraste com os direitos da
geragao anterior, que asseguravam a exigéncia de uma abstencdo. Mais do que a
abstencao do Estado para a preservacao de liberdades, a intervengao estatal passou a
ser reclamada para a correcdo de desequilibrios, inspirada agora no principio da
igualdade entre os homens.

® LAFER, Celso. A reconstrugdo dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1991. p.
127.
% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 47.
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Os direitos fundamentais de segunda geracdo sao, pois, os direitos
econdmicos, sociais e culturais, nos quais o Estado assume indiscutivel
funcdo promocional, satisfazendo ativamente as pretensdées dos cidadaos,
tendo por objetivo concretizar os primados da igualdade material.®®

A grande inovagdo introduzida com essa nova geracdo de direitos
fundamentais foi a de atribuir ao Estado um papel ativo na promogédo da igualdade
social. Contudo, os direitos sociais incorporados ao catalogo de direitos fundamentais
nao se apresentam com carater exclusivamente positivo. Ha dentre eles também
direitos com estrutura semelhante aos direitos de primeira geracdo, garantias de
liberdade, embora agora relacionadas aos novos direitos sociais.

Ainda na esfera dos direitos da segunda dimensao, ha que atentar para a
circunstancia de que estes ndo englobam apenas direitos de cunho positivo,
mas também as assim denominadas “liberdades sociais”, do que dao conta
os exemplos da liberdade de sindicalizacao, do direito de greve, bem como
do reconhecimento de direitos fundamentais aos trabalhadores, tais como o
direito a férias e ao repouso semanal remunerado, a garantia de um salario
minimo, a limitagdo da jornada de trabalho, apenas para citar alguns dos
mais representativos.®’

Finalmente ha que referir os direitos fundamentais de terceira geracgao.
Versam eles sobre problemas contemporaneos, gerados pelo aumento populacional,
alto grau de industrializacao, concentracao urbana, exploragcao crescente de recursos
naturais, poluicao, e que afetam toda a coletividade, e ndo individuos em particular.

Com a evolugdo da sociedade, a crescente complexidade das relacbes
intersubjetivas, decorrente do pluralismo e das contradicbes da sociedade
contemporéanea, revelou a inadequacdo da teoria tradicional dos direitos
fundamentais que tem por paradigma exclusivo a ética individualista, o qual
esta em colisdo com sociedade que exige macroética, na qual as
responsabilidades e as relagbes se revelam essencialmente coletivas.

Ou seja, os direitos e garantias individuais ndo mais podem ser apreciados a
partir de esfera absoluta de titularidade individual, pois as ac¢des da
humanidade, bem como suas consequéncias, estdo centradas na esfera do
difuso, em que se mostra impossivel a determinacdo especifica das
titularidades das pretensdes: crimes da macrocriminalidade, invasdo de

5 SCHAFER, Jairo Gilberto. Classificacéo dos direitos fundamentais. p. 51/52.
7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 48.
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privacidade por meio da Internet, agressdées contra o meio ambiente,
criminalidade organizada internacional, catastrofes nucleares etc.®®

Enquanto os direitos fundamentais de primeira geragdo voltavam-se a
preservacao da liberdade do individuo, os de segunda geracao cuidavam da promogao
da igualdade entre os seres humanos, por intermédio do Estado.

Os direitos de terceira geragao, por seu turno, fundam-se no principio da
solidariedade humana®, tratam de buscar ordenar as relagdes sociais em uma
sociedade complexa e em constante e rapida mutacdo, por influéncia de avangos
tecnolégicos e culturais que se desenvolvem em uma velocidade vertiginosa. Ao
mesmo tempo, cuidam da necessidade de prevencdo e preservacdao dos ambientes
ocupados pelo homem ou do ambiente natural, na busca de assegurar qualidade de

vida para esta ou para futuras geracgdes.

Os direitos fundamentais da terceira dimensdo, também denominados de
direitos de fraternidade ou de solidariedade, trazem como nota distintiva o
fato de se desprenderem, em principio, da figura do homeme-individuo como
seu ftitular, destinando-se a protecdo de grupos humanos (familia, povo,
nacdo), e caracterizando-se, consequentemente, como direitos de
titularidade coletiva ou difusa.”®

Com o desenvolvimento da terceira geracéo, presencia-se a consagragao de
direitos fundamentais de natureza difusa, que tém a coletividade como titular e objetos
tdo diversos e novos como a prote¢cdo ao meio ambiente ou a privacidade no ambito

das redes sociais:

Os direitos fundamentais de terceira geragao sao os direitos da solidariedade
humana, pois ndo se destinam a pessoas determinadas ou a grupos de
pessoas, mas tém por destinatério toda a coletividade, em sua acepc¢ao
difusa, como o direito a paz, ao meio ambiente, ao patriménio comum da
humanidade.”

8 SCHAFER, Jairo Gilberto. Classificacéo dos direitos fundamentais. p. 55/56.
% SCHAFER, Jairo Gilberto. Classificagao dos direitos fundamentais. p. 56.

’® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 48.

" SCHAFER, Jairo Gilberto. Classificagéo dos direitos fundamentais. p. 23.
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Seriam, portanto, ao menos trés grandes etapas no processo gradativo de

recepcao de direitos fundamentais pelos ordenamentos juridicos.

Essa classificacdo é valida enquanto promove a contextualizacao histérica
do desenvolvimento dos direitos fundamentais. Contudo, ndo é atualmente bem aceita
pela doutrina em razdo da imprecisdo da nomenclatura empregada, que sugere que 0s
direitos de geragdes distintas possam suceder-se no tempo, com a substituicdo de uma
geragcao por outra, e pela insuficiéncia do método histérico para uma perfeita
compreensdao do fendmeno juridico, na medida em que d& mais importancia ao

momento em que reconhecido o direito do que ao seu contetido.”®
Nesse sentido manifesta-se Jorge Miranda:

Conquanto esta maneira de ver possa ajudar a apreender os diferentes
momentos histéricos de aparecimento de direitos, o termo geracao, geracao
de direitos, afigura-se enganador por sugerir uma sucessao de categorias de
direitos, umas substituindo-se as outras — quando, pelo contrario, 0 que se
verifica em Estado social de direito € um enriquecimento crescente em
resposta as novas exigéncias das pessoas e das sociedades.”

Por esse motivo, parte da doutrina sustenta que o que se denomina
geragdes de direitos na verdade designa “diferentes dimensées do mesmo fenémeno,
cuja magnitude é somente perceptivel no seu conjunto.”* E o caso de Ingo Wolfgang
Sarlet:

Com efeito, ndo hd como negar que o reconhecimento progressivo de novos
direitos fundamentais tem o carater de um processo cumulativo, de
complementaridade, e ndo de alternancia, de tal sorte que o uso da
expressao “geracgdes” pode ensejar a falsa impressdo de substituicao
gradativa de uma geracao por outra, razdo pela qual ha quem prefira o termo
“dimensdes” dos direitos fundamentais, posicdo esta que aqui optamos por
perfilhar, na esteira da mais moderna doutrina.”

2 SCHAFER, Jairo Gilberto. Classificagéo dos direitos fundamentais. p. 61/62.
’® MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. p. 30.

" SCHAFER, Jairo Gilberto. Classificagdo dos direitos fundamentais. p. 61.
® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 45.
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Levando em consideracdo o conteudo dos direitos fundamentais, a doutrina
propde sua classificagdo em duas categorias distintas, independentemente do momento
histérico em que tenham sido reconhecidos: os direitos de defesa e os direitos

prestacionais, como expde Jairo Gilberto Schéafer, com base na doutrina de Alexy:

Os direitos de defesa do cidadao frente ao Estado sdo direitos a acdes
negativas (omissdes) do Estado. Do outro lado da moeda, encontram-se os
direitos a agdes positivas do Estado, que devem ser incluidos no status
positivo em sentido estrito. O conceito de direito a prestacdo é amplo, que
engloba todo o direito a algum ato positivo: todo direito que exige a agéao do
Estado é direito a prestacéo (positivo).”
Os direitos de defesa do individuo frente ao Estado podem assumir a forma
de uma pretensédo a ndo ser impedido de fazer algo, a salvaguarda de sua propriedade

ou a ter preservados seus direitos ou posicdes juridicas’’.

Os direitos a prestacdes, de outro lado, dividem-se entre os que “demandam
do Estado uma determinada prestacdo de ordem féatica” e os que “demandam uma
prestacao de ordem normativa, 0 que corresponderia a protecdo e os direitos de

participacdo na organizagao e no procedimento”.”®

Também em relacdo a essa classificagcao dualista dos direitos fundamentais
— direitos de defesa e direitos a prestacbes — sao dirigidas criticas, pois essa
compreensao acabaria “por gerar efeitos deletérios no que se refere a efetivacao de
parte relevante dos direitos do homem?”, na medida em que propiciaria uma “hierarquia
valorativa entre os dois grupos, criando regimes especificos e principios somente
aplicaveis a determinados direitos e relegando outras posigdes juridicas a um segundo
plano, no que diz respeito a incorporacdo dos direitos ao patriménio juridico dos

cidad&os”.”®

® SCHAFER, Jairo Gilberto. Classificagdo dos direitos fundamentais. p. 71.

" Nas palavras de Alexy, “A base da teoria analitica dos direitos é uma triplice divisdo das posigdes que
devem ser designadas como ‘direitos’ em (1) direitos a algo, (2) liberdades e (3) competéncias. (in
Teoria dos direitos fundamentais. p. 193)

® OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais. p. 56

" SCHAFER, Jairo Gilberto. Classificagdo dos direitos fundamentais. p. 77.
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Talvez ndo conscientemente, essa postura acaba por compreender somente
os direitos negativos como direitos subjetivos, transformando os direitos
positivos em meras expectativas constitucionais, sem que se faca
acompanhar dos necessarios instrumentos juridicos de efetivacao,
particularmente o acesso aos tribunais.®

Em tal cenéario a Constituicao atinge papel primordial na medida em que
positiva e elenca direitos fundamentais. Por se constituir de diversas normas uma
Constituicao, ela obriga que a compreensao destas considere o contexto e a ligacao
existente entre elas. Assim, a Constituicdo deve ser interpretada no seu todo e nao

isoladamente.

De tal situagao e com apoio em Jairo Gilberto Schéafer pode-se concluir que a
consequéncia deste raciocinio é a adogdo de um sistema de principios e regras®'.
Demonstra, ainda que a divisdo dos direitos fundamentais em geragdes é falha pois o

ordenamento juridico é um sistema de acordo com Norberto Bobbio®?. Este autor

11}

entende por “sistema’ uma totalidade ordenada, isto €, um conjunto de entes dentre os

quais existe uma certa ordem”.%

Por existir certa ordem num sistema, os direitos fundamentais encontram-se
interligados de forma a constituirem unidade coerente. Neste ponto esclarece Jairo
Gilberto Schéfer:

Os direitos constitucionais estabelecem entre si uma relagao de convivéncia
e de preservacao do nucleo essencial, de modo a possibilitar o exercicio
harmdénico e perene das diversas posi¢cdes juridicas criadas pela
Constituicao: o exercicio absoluto de um direito ndo pode levar a anulacao
do exercicio do mesmo ou de outros direitos por outros individuos ou pela
coletividade, estabelecendo-se entre eles uma interligacdo institucional e
pratica (principio da concordancia pratica) que reforca a caracteristica da
indivisibilidade dos direitos fundamentais, por traduzir a Constituicdo um
vinculo de essencial unidade e coeréncia interna.®

% SCHAFER, Jairo Gilberto. Classificacéo dos direitos fundamentais. p. 84.

8 SCHAFER, Jairo Gilberto. Classificacdo dos direitos fundamentais. p. 40.

8 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. p. 79.

3 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. p. 79. (it4lico no original)
% SCHAFER, Jairo Gilberto. Classificacio dos direitos fundamentais. p. 69/70.
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Por essa razéo, preocupada em dotar os direitos fundamentais de garantias
concretas de protecao, independentemente de sua estrutura ou classificagcao, a doutrina
ja propde o reconhecimento de um “regime geral dos direitos fundamentais”, sujeitos a
principios e regras comuns e compondo, assim, um sistema unitario e

interdependente.®
E o que sustenta Jairo Gilberto Schafer:

A compreensdo principiolégica dos direitos fundamentais demonstra ser
postura tedrica em favor dos direitos fundamentais, no momento em que
permite a visualizagao sistémica e integral de todos os direitos fundamentais,
superando critérios diferenciatérios entre os direitos que, ao final, tém todos
como objetivo essencial a protecdo da dignidade da pessoa humana,

Y

traduzindo comandos de potencializacdo no que se refere a protecédo
concreta dos respectivos nucleos essenciais.®

Essa unicidade parte do entendimento de que “a diferenca entre direitos
negativos e direitos positivos € meramente de grau, uma vez que em ambos ha
expectativas negativas e positivas™. De outro lado, estabelece como pressuposto a
abertura do sistema constitucional, em que o conjunto de principios e regras que o
integram, relativos aos direitos fundamentais, deve ser interpretado de forma a evitar

contradicdes e buscando sua maxima eficacia.®

O instrumento a ser utilizado para esse fim é o da conciliagdo ou
ponderacdo ¥ entre valores antagbnicos, propondo Schafer a superacdo da

8 SCHAFER, Jairo Gilberto. Classificagdo dos direitos fundamentais. p. 78.

% SCHAFER, Jairo Gilberto. Classificagéo dos direitos fundamentais. p. 85.

¥ SCHAFER, Jairo Gilberto. Classificagdo dos direitos fundamentais. p. 92.

% SCHAFER, Jairo Gilberto. Classificagdo dos direitos fundamentais. p. 92.

¥ No presente trabalho a categoria “ponderagdo” € utilizada com o mesmo sentido de “sopesamento”,
conforme a associagao realizada por Humberto Avila: “A ponderagdo de bens consiste num método
destinado a atribuir pesos a elementos que se entrelagam, sem referéncia a pontos de vista materiais
gue orientem esse sopesamento”. (in AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a
aplicagao dos principios juridicos. 14 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 164.) A respeito da utilizagéo
do “sopesamento” como técnica adequada para a solugao de conflitos entre principios, que ocorrem
na dimenséo de seu peso relativo, como adiante melhor se vera, vale registrar o que diz Robert Alexy:
“O ‘conflito’ deve, ao contréario, ser resolvido ‘por meio de um sopesamento entre os interesses
conflitantes’. O objetivo desse sopesamento é definir qual dos interesses — que abstratamente estao
no mesmo nivel — fem maior peso no caso concreto”. (in ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. p. 95)
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“diferenciacdo entre principios e regras constitucionais” apontado como critério para a

solucdo de conflitos normativos.*

Conforme Robert Alexy, os principios diferenciam-se das regras por serem
“normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das

possibilidades juridicas e faticas existentes”.

De qualquer modo, essa compreensao unitaria, ao reconhecer um carater
principiologico dos direitos fundamentais, entendidas as disposigdes constitucionais a
eles relativas como mandados de otimizacao, determinando a busca, no caso concreto,
da maior eficacia possivel, remete a necessidade de uma melhor compreensédo da
natureza do nucleo essencial dos direitos fundamentais, que nesse processo de
ponderacdo devem restar protegidos, e em que medida as teorias da justica, em
particular a de Amartya Sen, pode contribuir para a validagdo do resultado dessa

atividade.

CAPITULO 2

NORMAS DE DIREITO FUNDAMENTAL: ESPECIES E INTERPRETACAO

2.1. FORCA NORMATIVA CONSTITUCIONAL

Dada a raiz constitucional dos direitos fundamentais, a determinacado da
medida em que podem assumir a feicdo de direitos subjetivos®’, exigiveis, portanto, ou
de como sua efetividade pode ser alcancada, é matéria que se relaciona com a defesa
da forca normativa das Constituicdes e, em particular, dos principios constitucionais.

% SCHAFER, Jairo Gilberto. Classificagdo dos direitos fundamentais. p. 90.

" Como diz Martin BOROWSKI, o que caracteriza os direitos subjetivos é que sdo sempre garantidos por
meio de normas vinculantes, do que decorre a possibilidade de que seu titular os fagca efetivos perante
os tribunais. (in BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. posicdo 297)
No original, em espanhol: “Lo caracteristico de los derechos subjetivos es la posibilidad de que su
titular los haga efectivos ante los tribunales. Los derechos subjetivos se garantizan necesariamente
mediante normas vinculantes.”
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O desenvolvimento, pela doutrina, de um “regime geral de direitos
fundamentais”, j4& € o resultado da constatagdo da necessidade de um minimo de
eficacia da norma constitucional das normas de direito fundamental, inclusive os que
demandem uma atuacdo positiva estatal, sob pena do esvaziamento do preceito

constitucional.

O reconhecimento do carater principiolégico das normas de direitos
fundamentais suscita, de outro lado, o desafio de sua efetivacao por meio da superacao
de “um plexo de obstaculos hermenéuticos que vao desde a reserva do possivel fatica

(falta de recursos financeiros do Estado) até a textura aberta das normas

constitucionais”®.

Como observa Guilherme Sandoval Goes, a afirmagédo do carater juridico
normativo dos  principios  constitucionais €& produto da  “reconstrucao

neoconstitucionalista do Direito”, a partir dos “pressupostos éticos inseridos na estrutura

normativa pés-positivista das normas constitucionais”.*

No dizer de Luis Roberto Barroso, a expressdo neoconstitucionalismo® alude
a uma “nova percepc¢ao da Constituicao e de seu papel na interpretagao juridica”, criada

pelas “ideias e as mudancas de paradigma que mobilizaram a doutrina e a

% GOES, Guilherme Sandoval. O ntcleo essencial dos direitos fundamentais como limite dogmatico
do juiz legislador. Disponivel em: http:/faa.edu.br/revistas/docs/RID/2010/RID 2010 34.pdf. Acesso
em 24/10/15. p. 5.

% GOES, Guilherme Sandoval. O ntcleo essencial dos direitos fundamentais como limite dogmatico
do juiz legislador. p. 4.

% Vale registrar a critica dirigida por Manoel Atienza ao uso da expressao “neoconstitucionalismo”, por
ndo haver sentido em chamar assim uma teoria do Direito “que nunca foi precedida por uma teoria
‘constitucionalista”. Afirma o autor: “Sou partidario de uma concepgdo pds-positivista
(constitucionalista), préxima a de autores como Dworkin, Alexy, Nino ou MacCormick, que se opdem
tanto ao positivismo juridico (a qualquer tipo de positivismo) quanto ao ‘neoconstitucionalismo’. A ideia
central € que o Direito ndo pode ser concebido simplesmente como um sistema de normas, mas
fundamentalmente, como uma atividade, uma pratica social que trata, dentro dos limites estabelecidos
pelo sistema, de satisfazer a uma série de fins e valores que caracterizam essa pratica”. ATIENZA
RODRIGUEZ, Manoel. Discussdao sobre neoconstitucionalismo é um acumulo de equivocos. 5
de setembro de 2015. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2015-set-05/entrevista-manuel-atienza-
professor-universidade-alicante. Acesso em 05/11/2015. Entrevista concedida a VALE, André Rufino.
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jurisprudéncia” no pés-guerra europeu — e, posteriormente, no Brasil pds-Constituicao
de 1988.%°

Nesse ambiente, em que o positivismo juridico entdo dominante restou
enfraquecido e desacreditado em razdo das barbaries cometidas sob o disfarce da
legalidade, houve o desenvolvimento de uma norma doutrina, que resgatou e
reaproximou o Direito da ética e de valores. Trata-se do poés-positivismo, “marco
filoséfico do novo direito constitucional”, no dizer de Barroso, situado na confluéncia

“das duas grandes correntes de pensamento que oferecem paradigmas para o Direito:

o jushaturalismo e o positivismo”.%

A superacao historica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo
abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes
acerca do Direito, sua funcao social e sua interpretacao. O pds-positivismo
busca ir além da legalidade estrita, mas nao despreza o direito posto;
procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a
categorias metafisicas. A interpretacao e aplicagdo do ordenamento juridico
hao de ser inspiradas por uma teoria de justica, mas ndo podem comportar
voluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais.’’

O divércio positivista entre o Direito e a moral, a desvinculagdo da norma
juridica de critérios de justica, esvaziaram os principios, retirando-lhes o carater
normativo, reconhecido apenas as regras juridicas, estruturadas na forma de
"enunciados descritivos de condutas a serem seguidas, aplicaveis mediante

subsuncdo”.*®® Aos principios somente se reconhecia “um carater puramente axiolégico,

dentro do campo da ética, sem eficécia juridica e aplicabilidade imediata.”®

% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacao do Direito. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 10, n. 851, 1 nov. 2005. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/7547>.
Acesso em: 29 out. 2015. p. 2.

% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacao do Direito. p. 3.

9 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito. p. 3/4.

% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. p. 6. No
mesmo sentido, Dworkin afirma, em seu esquema descritivo dos elementos centrais do positivismo,
que para essa o direito constitui-se exclusiva e exaustivamente do conjunto de regras legais validas
que determinam quais comportamentos devem ser punidos ou impostos pelo poder publico, de forma
que, se um caso nao é claramente coberto por esse regramento, a solugdo nao podera ser dada pela
aplicacdo da lei. (in DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Nova lorque: Bloomsbury
Academic, 2013. Edicao Kindle. p. 32) No original, em inglés: “The law of a community is a set of
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Na esteira do desenvolvimento do pés-positivismo, contudo, o direito deixa
de ser identificado como um conjunto puro de regras, em que O0S principios
constitucionais consistiriam ndao mais que uma declaragdo de valores, um “mero
protocolo de intencbes dirigidas ao legislador para que a positivasse ou a
discricionariedade do Administrador na conformagdo das politicas publicas”.'® Com
efeito, como afirma Barroso, um dos simbolos do pds-positivismo é o reconhecimento

da normatividade dos principios, embora qualitativamente distinto das regras.

A reaproximacgao dos jusfilésofos pds-positivistas com a ética e os valores, e
a consequente reformulacdo teoérica do conceito de Direito, permitiu a
inclusdo dos principios dentro da categoria das normas.'®!

O reconhecimento da forga normativa da Constitui¢cao e, portanto, “do carater

vinculativo e obrigatério de suas disposicdes”'%?

, sejam elas estruturados como regras,
sejam como principios, implica sua capacidade de logo “gerarem direitos subjetivos
para o cidaddo comum sem dependéncia de desenvolvimento posterior por parte do

poder legislativo ou do poder executivo”.'®

Nao obstante, além dos obstaculos de natureza fatica existentes a
realizacdo do direito, ha que ser superado também o problema de eventuais conflitos

entre diferentes direitos fundamentais.

Observa Barroso que no constitucionalismo contemporaneo as colisées entre

normas constitucionais sado consideradas um fenémeno natural, dado que “as

special rules used by the community directly or indirectly for the purpose of determining which behavior
will be punished or coerced by the public power. [...]The set of these valid legal rules is exhaustive of
‘the law’, so that if someone’s case is not clearly covered by such a rule (because there is none that
seems appropriate, or those that seem appropriate "are vague, or for some other reason) then that
case cannot be decided by ‘applying the law.”

% LIMA, Isan Almeida. Neoconstitucionalismo e a nova hermenéutica dos principios e direitos
fundamentais. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2503, 9 maio 2010. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/14737>. Acesso em: 28 out. 2015. p. 18.

% | IMA, Isan Almeida. Neoconstitucionalismo e a nova hermenéutica dos principios e direitos
fundamentais. p. 9.

91| IMA, Isan Almeida. Neoconstitucionalismo e a nova hermenéutica dos principios e direitos
fundamentais. p. 19.

%2 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. p. 4.

% GOES, Guilherme Sandoval. O ntcleo essencial dos direitos fundamentais como limite
dogmatico do juiz legislador. p. 4.
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Constituicdes modernas sdo documentos dialéticos, que consagram bens juridicos que

se contrapdem”.'%*

Mesmo, pois, com o reconhecimento da eficacia normativa das normas de
direito fundamental — a partir de sua compreenséo principiolégica'® - a efetivagao de
um direito em particular pode ainda encontrar obstaculo em outro direito de mesma

natureza, com ele conflitante.

O conflito ha de ser solucionado por meio da ponderagao, técnica de solu¢ao
de conflitos normativos quando em choque dois principios, e que se distingue da

solugdo com base em critérios de validade, aplicavel em relagdo as regras.

Essencial, portanto, conhecer com mais detalne as semelhangcas e

diferengas entre essas duas espécies normativas.
2.2. PRINCIPIOS E REGRAS DE DIREITO FUNDAMENTAL

Relativamente ao desenvolvimento do suporte filosofico para o
desenvolvimento do neoconstitucionalismo merecem destaque dois autores poés-
positivistas, em funcdo de suas contribuicbes para a formulacdo da teoria dos

principios.

106

Lembra Martin Borowski'™> que se deve a Ronald Dworkin a formulacéo e a

Robert Alexy o desenvolvimento da distincdo entre as regras e 0s principios que, no

dizer do préprio Alexy, constitui “uma chave para a solugdo de problemas centrais da

dogmatica dos direitos fundamentais”'®’.

No dizer de Ana Carolina Lopes Olsen:

Foi a partir da distincao entre regras e principios que uma série de problemas
da aplicagcdo das normas de direitos fundamentais passaram a encontrar

% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagéo do Direito. p. 7.

1% SCHAFER, Jairo Gilberto. Classificacdo dos direitos fundamentais. p. 85.
1% BOROWSKI, Martin. La estrutura de los derechos fundamentales. posicao 340.
7 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 90.
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uma justificacdo racional, ja que os critérios positivistas de subsuncao se
mostravam insuficientes para a solugéo dos casos concretos.'%

Dworkin diz expressamente que sua teoria se volta contra o modelo

109

positivista' -~, na medida em que este se constitui em um sistema de regras, quando, de

fato, na pratica juridica, os juristas utilizam-se de normas (standards) que nao

funcionam como regras, mas como principios ou diretrizes politicas (policies).""®

Para o autor americano, a diferenca entre os principios e as regras é de
natureza logica. Ambos apontam para decisdes sobre obrigacbes legais em
determinadas circunstancias, mas diferem quanto ao carater da direcdo que

fornecem.'"

As regras sao aplicaveis em uma forma de “tudo-ou-nada”: se os fatos que
elas estipulam se verificam, a solugdo prevista na regra deve ser necessariamente

1% OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais. p. 63.

% DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. p. 32. Nesse sentido, inclusive como referéncia para a
traducao da terminologia utilizada na obra de Dworkin, ver artigo de Néviton Guedes “A importancia de
Dworkin para a teoria dos principios”. Sobre o ponto aqui tratado, diz o autor: “Segundo R. Dworkin,
quando os juristas discutem sobre direitos e obrigacdes, sobretudo naquelas situagbes — os
chamados casos dificeis — em que as formas e os conceitos juridicos parecem “agudizar-se” mais
intensamente, os profissionais do Direito parecem langcar mao de standards (normas) que nao operam
como regras, mas sim, de forma diferente, como principios (ou em outros casos como diretrizes
politicas). (in GUEDES, Néviton. A importancia de Dworkin para a teoria dos principios. Disponivel
em: http://www.conjur.com.br/2012-nov-05/constituicao-poder-ronald-dworkin-teoria-principios. Acesso
em 29/10/2015. p. 2)

Embora faga a distingdo entre principios e diretrizes politicas (principles e policies), Dworkin adverte
que em geral emprega a expressao principio genericamente, para significar todas as espécies de
normas (standards) diferentes das regras (rules). A referéncia as diretrizes politicas somente é feita
quando necessaria maior precisdo. O autor assim distingue as duas categorias: “Denomino “diretriz”
aquele tipo de norma que estabelece um objetivo a alcangar, geralmente a melhoria de algum aspecto
econdmico, politico ou social da comunidade (embora alguns objetivos sejam negativos, na medida
em que estipule que um aspecto presente deva ser protegido contra uma alteragcdo desfavoravel).
Denomino “principio” a norma que deve ser observada, ndo porque deva melhorar ou assegurar uma
situagdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas por ser uma exigéncia de justica,
equidade ou alguma outra dimensao de moralidade”. No original, em inglés: “I call a ‘policy’ that kind of
standard that sets out a goal to be reached, generally an improvement in some economic, political, or
social feature of the community (though some goals are negative, in that they stipulate that some
present feature is to be protected from adverse change). | call a ‘principle’ a standard that is to be
observed, not because it will advance or secure an economic, political, or social situation deemed
desirable, but because it is a requirement of justice or fairness or some other dimension of morality.”
(in DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. p. 38)

""" DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. p. 40.
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aceita, exceto se afastada a incidéncia da regra por alguma excecdo nela mesma

contida ou se nao for valida.

Se duas regras entram em conflito, uma delas nao pode ser uma regra
valida. A decisdo quanto a qual delas é valida, e sobre qual deve ser
abandonada ou reformulada, deve ser tomada recorrendo a consideracdes
externas as regras mesmas. Um sistema legal pode regular tais conflitos por
meio de outras regras, que deem preferéncia a regra editada pela autoridade
superior, ou a editada mais tarde, ou a regra mais especifica, ou algo do
género."'?

Ja os principios, ainda quando se paregcam com regras, hdo operam dessa
forma, pois ndo estabelecem consequéncias legais que se aplicam automaticamente
quando verificadas as condicdes estabelecidas. '™ Um principio pode estabelecer
razbes para que uma agao seja adotada num sentido, enquanto outros principios ou
diretrizes apontam para outra direcdo. Nesse caso, um dos principios pode nao
prevalecer, “mas isso nao significa que ele ndo seja um principio integrante daquele

sistema legal, pois no préximo caso, quando as consideragbes conflitantes nao

estiverem presentes ou tiverem menos peso, o principio pode ser decisivo”.'™

Dessa primeira diferenca entre os principios e as regras Dworkin extrai uma
segunda, qual seja a de que os “principios tém uma dimenséo que as regras nao tém —
a dimensao do peso ou da importancia”. Dessa forma, enquanto a solugdo de um

conflito entre regras se resolve no plano da validade, o conflito entre principios resolve-

se tomando em consideracédo o peso relativo de cada um deles.’'®

"2 Traducéo livre do original em inglés: “If two rules conflict, one of them cannot be a valid rule. The

decision as to which is valid, and which must be abandoned or recast, must be made by appealing to
considerations beyond the rules themselves. A legal system might regulate such conflicts by other
rules, which prefer the rule enacted by the higher authority, or the rule enacted later, or the more
specific rule, or something of that sort.” (in DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. p. 32)

"' DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. p. 41.

"* DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. p. 42.

"> DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. p. 42. Dworkin chama ainda a atengao para o fato de
gue na maioria das vezes torna-se dificil distinguir a forma como uma norma deve operar, e portanto,
se se trata de uma regra ou de um principio. Pode ocorrer que a diferenca seja apenas uma questao
de forma, quando a regra ou o principio possam desempenhar fungdes similares. Ha ainda o caso das
normas que logicamente operam como uma regra, mas que substancialmente funcionam como
principios. Estas sdo as regras que contenham conceitos abertos como “razoavel”, “negligente”,
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Conquanto a génese da teoria dos principios possa ser tracada até a

doutrina de Dworkin''®

, 0 seu desenvolvimento por Robert Alexy, tendo por referéncia
os direitos fundamentais previstos na Constituicdo alema — inserido, portanto, em um
sistema de civil law, enquanto Dworkin desenvolve seu pensamento no ambito da
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common law norte-americana ' — constitui uma formulacdo que “amplia o significado

da juridicidade dos principios e que firma, de uma vez por todas, seu status de norma
juridica”'®.

Lastreado na filosofia analitica, Alexy aprimorou a abordagem dada aos
principios, partindo igualmente da premissa de sua carga normativa, distinta, contudo,
da portada pelas regras juridicas. Além do mais, construiu método de ponderagéo que €

criticado pela aproximacgao que permite entre direito e moral.

Também para Alexy a norma juridica € género que se constitui de duas
espécies, distintas no que se refere a sua estrutura: as regras e os principios juridicos.
Tanto aos principios quanto as regras sdo normas expressas por meio de modalidades

dednticas. Nas palavras do autor:

Tanto regras quanto principios sao normas, porque ambos dizem o que deve
ser. Ambos podem ser formulados por meio das expressdes debnticas
basicas do dever, da permissao e da proibicao. Principios sao, tanto quanto
as regras, razdes para juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie
muito diferente. A distincdo entre regras e principios €, portanto, uma
distingdo entre duas espécies de normas.'"?

“injusto”, que fazem com que sua aplicagao dependa de principios que se situam fora da prépria regra.
Mesmo nesses casos, porém, ndo se trata da transformagao de uma regra num principio, pois havera
ainda assim uma restricdo ao tipo de principio de que a aplicagdo da regra depende. (in DWORKIN,
Ronald. Taking Rights Seriously. p. 43/44)

"'® GUEDES, Néviton. A importancia de Dworkin para a teoria dos principios. p. 2.

"7 LIMA, Isan Almeida. Neoconstitucionalismo e a nova hermenéutica dos principios e direitos
fundamentais. p. 26.

'® BRANCO, Ana Paula Tauceda. A colisdo de principios constitucionais no direito do trabalho, sob
a perspectiva da dignidade da pessoa humana. 21/09/2006. 153 p. Dissertagao apresentada ao
Curso de Mestrado em Direitos e Garantias Constitucionais Fundamentais das Faculdades de Vitéria.
Vitoria, 21/09/2006. Disponivel em
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp075248.pdf. Acesso em 30/10/2015. p. 86.

119 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 87.
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O que distingue essas espécies é a expectativa de realizagdo daquilo que
cada uma delas prescreve.

Tanto a regra quanto o principio podem estabelecer obrigacdes, vedacdes ou
proibicdes.

Quando a obrigacdo — ou a permissao ou a proibicao — seja estabelecida por
meio de uma regra, o comando normativo revela-se definitivo. N&do cabe discuti-lo,
ponderar quanto a conveniéncia ou necessidade de sua realiza¢gdo. O comando contido

em uma regra deve ser realizado em toda a sua extenséo.

Tratando-se, porém, de principios, embora o0s comandos normativos
assumam igualmente a forma de alguma das modalidades debnticas, o seu
cumprimento ou a sua realizacdo somente pode ser exigido na medida em que isso se
mostre possivel, diante das circunstancias faticas ou juridicas que cerquem o0 caso

concreto. Sao direitos ou deveres estabelecidos prima facie.

Portanto, o que permite classificar uma norma como sendo uma regra ou um
principio € a estrutura do direito ou do dever que por ela seja estabelecido, como
observa Virgilio Afonso da Silva:

O principal trago distintivo entre regras e principios, segundo a teoria dos
principios, € a estrutura dos direitos que essas normas garantem. No caso
das regras, garantem-se direitos (ou se impdem deveres) definitivos, ao
passo que no caso dos principios sao garantidos direitos (ou sao impostos
deveres) prima facie.

Isso significa que, se um direito € garantido por uma norma que tenha a
estrutura de uma regra, esse direito é definitivo e devera ser realizado
totalmente, caso a regra seja aplicavel ao caso concreto. [...]

No caso dos principios ndo se pode falar em realizagdo sempre total daquilo
que a norma exige. Ao contrario: em geral essa realizagao € apenas parcial.
Isso, porque no caso dos principios ha uma diferenga entre aquilo que é



47

garantido (ou imposto) prima facie e aquilo que é garantido (ou imposto)
definitivamente.'®

A definicdo do que seja uma obrigagcao prima facie, que serve de fundamento
para a distingdo desenvolvida também por Robert Alexy entre principios e regras'?’,
pode ser buscada em W. David Ross, que a desenvolveu a propdsito dos deveres

morais.

Ross distingue os deveres que chama préprios dos deveres prima facie ou
deveres condicionais afirmando que estes devem ser cumpridos a ndo ser que, em
determinada situagéo, sejam conflitantes com um outro dever igualmente significativo

do ponto de vista moral.

Sugiro ‘dever prima facie’ ou ‘dever condicional’ como uma maneira breve de
me referir a caracteristica (bastante distinta daquela de ser um dever préprio)
que um ato tem, em virtude de ser de um certo tipo (por exemplo, o
cumprimento de uma promessa), de ser um ato que seria um dever préprio
se nado fosse ao mesmo tempo de um outro tipo que é moralmente
significativo.'® 12

As regras veiculam comandos normativos que ndo admitem essa
comparacgao substancial com outros comandos conflitantes, ndo admitem a existéncia
de condigdes para o seu cumprimento. Como se disse, seus comandos séo definitivos —
a nao ser quando a propria regra acomode uma excegao ou que seja considerada
invalida. Se valida e ndo excepcionada, a regra deve ser cumprida na inteira extensao

do comando que veicule.

120 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conteldo essencial, restricbes e eficacia. 2 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 45. (italicos no original)

21 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 103, nota n® 53.

22 ROSS, Wiliam David. The Right and the Good. Disponivel em
<http://www.ditext.com/ross/right2.html>. Acesso em 30 de junho de 2015.

'23 Tradugao livre do texto original em inglés: “I suggest 'prima facie duty' or 'conditional duty' as a brief
way of referring to the characteristic (quite distinct from that of being a duty proper) which an act has,
in virtue of being of a certain kind (e.g. the keeping of a promise), of being an act which would be a
duty proper if it were not at the same time of another kind which is morally significant.”
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Por natureza, o principio admite a possibilidade de n&o ser realizado
integralmente quando deva ceder espaco, em determinadas circunstancias, a um outro

principio considerado, naquela situacao particular, mais relevante que o primeiro.
Diz a respeito Robert Alexy:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios sao
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sao, por
conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que sao caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades
juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes.'?*

E mais adiante, a propésito das regras:

Ja as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se
uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem
mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinagcées no ambito
daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a distincao
entre regras e principios é uma distingao qualitativa, e ndao uma distingdo de
grau. Toda norma é ou uma regra ou um principio.'?®
As regras validas veiculam, pois, comandos definitivos, que nao admitem
satisfacdo apenas parcial. Cumprimento apenas parcial da regra ainda sera

descumprimento.

Os principios veiculam comandos condicionais. Sao obrigatérios, sao
igualmente regras de dever-ser, mas, conquanto validos e exigiveis, admitem satisfacao
parcial, aguém do alcance total que abstratamente se possa conceber para a obrigacao
ou direito que veicule. Isso ndo implica negar sua validade, nem se pode afirmar que se

trate necessariamente de seu descumprimento.

O elemento central da teoria dos principios de Alexy é a definicdo de

principios como mandamentos de otimizagdo. Para ele, principios sdo normas que

24 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 90. (italicos no original)
'25 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 91. (italicos no original)
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exigem que algo seja realizado na maior medida possivel diante das possibilidades
faticas e juridicas existentes. Isso significa, entre outras coisas, que, ao contrario do que
ocorre com as regras juridicas, os principios podem ser realizados em diversos graus. A
finalidade normativa € sua a realizagcdo maxima, mas esse grau de realizacdo somente
pode ocorrer se as condi¢des faticas e juridicas forem ideais, o que dificilmente ocorre
nos casos dificeis.'®

Observa-se um principio, portanto, quando sua realizacao se tenha dado na
maior medida possivel diante das circunstancias faticas e juridicas do caso concreto.
Nao se trata de liberdade de cumprir ou ndo o comando normativo veiculado por um
principio. Ele serd sempre obrigatério, embora por vezes se contente com sua
satisfacdo apenas parcial. Sendo obrigatério, deve realizar-se no grau maximo que se

mostre possivel juridica ou faticamente.
2.3. SOLUCAO DE CONFLITOS NORMATIVOS

Compreendido como espécie de norma juridica, pode-se vislumbrar a
possibilidade de choque de principios conflitantes aplicaveis a um mesmo caso
concreto. Por sua natureza, essa espécie normativa admite que ambos os principios
conflitantes sejam aplicados simultaneamente, embora devam reciprocamente ceder

espaco para a aplicacao do outro, na maior medida que seja respectivamente possivel.

Esses conflitos podem ser verificados também em relacdo as regras,
conquanto a forma de solucao nesse caso seja completamente distinta da aplicavel aos
conflitos entre principios.

Conflito normativo, no dizer de Virgilio Afonso da Silva “nada mais € que a
possibilidade de aplicagdo, a um mesmo caso concreto, de duas ou mais normas cujas

126 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais. p. 45. (italicos no original)
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consequéncias juridicas se mostrem, pelo menos para aquele caso, total ou

parcialmente incompativeis”.'?’

Percebe-se que a existéncia de mais de uma norma aplicavel a um mesmo
caso concreto passa a representar um problema quando haja incompatibilidade entre
seus comandos ou das consequéncias juridicas que prescrevam. A isso se denomina

antinomia, assim conceituada por Norberto Bobbio:

Definimos a antinomia como aquela situacdo na qual sdo colocadas em
existéncia duas normas, das quais uma obriga e a outra proibe, ou uma
obriga e a outra permite, ou uma proibe e a outra permite o mesmo
comportamento. Mas a definicdo nao estd completa. Para que possa ocorrer
antinomia sao necessarias duas condicdes, que, embora 6bvias, devem ser
explicitadas:

1) As duas normas devem pertencer ao mesmo ordenamento. [...]

2) As duas normas devem ter o mesmo ambito de validade. Distinguem-se
quatro ambitos de validade de uma norma: temporal, espacial, pessoal e
material.'®

O conflito antinbmico ocorre, portanto, quando haja contradicdo entre as
prescricoes de normas distintas, pertencentes a um mesmo ordenamento e com o

mesmo ambito de validade temporal, espacial, pessoal e material.

As normas conflitantes podem ser de uma mesma espécie — conflito entre
duas regras ou conflito entre dois principios — ou de espécies distintas — conflito entre
uma regra e um principio. Para cada um dos casos, aplicam-se diferentes formas de

solucao do conflito.

Como referido, as regras sao normas que exigem sempre sua integral
realizacdo. Portanto, se ocorre um choque entre duas regras, ambas com pretensao de

serem definitivamente observadas, somente uma delas podera prevalecer. O conflito

"2 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais. p. 47.

'28 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10 ed. Tradugdo de Maria Celeste Cordeiro
Leite dos Santos. Revisdo técnica de Claudio De Cicco. Apresentagdao de Tércio Sampaio Ferraz
Junior. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999. Titulo original: Teoria dell’ordinamento
giuridico. p. 86/87 (italicos no original)
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soluciona-se, nesse caso, pelo afastamento da incidéncia de uma das regras, o que
pode ocorrer por meio da introducdo de uma clausula de excecéo ou pela declaracao

da invalidade de uma delas, abrindo espaco para a incidéncia da outra.

Um conflito entre regras somente pode ser solucionado se se introduz, em
uma das regras, uma clausula de excec¢ao que elimine o conflito, ou se pelo
menos uma das regras for declarada invalida.'®

A solugéo de conflito entre regras por meio de uma clausula de excecgéao é a
mais adequada quando esse conflito seja parcial; quando o conflto ou a

incompatibilidade for total, uma das regras necessariamente devera ser invalida:

No caso de incompatibilidade apenas parcial entre os preceitos de duas
regras a solugdo ocorre por meio da instituicdo de uma clausula de excecao
em uma delas. Em alguns casos, no entanto, a incompatibilidade entre duas
regras serd total, quando seus preceitos para o mesmo fato ou ato, em todas
as circunstancias, sejam mutuamente excludentes. Quando isso ocorre, a
Unica solugdo é a declaragdo da invalidade de uma delas."°

De forma diversa, um principio ndo exige a eliminacao de outro principio
conflitante, a exclusao deste do ordenamento juridico, como condigéo para que o outro,
o remanescente, seja aplicado. Ao contrario, mesmo quando conflitantes, ambos os
principios permanecem validos e poderdo ser aplicados simultaneamente ao mesmo
caso concreto, salvo naquela parcela de seu ambito de incidéncia em que se situe o
conflito. Nesse ponto apenas um dos principios devera ceder espaco em favor da

aplicacao do outro.
E o que diz Robert Alexy:

As colisbes entre principios devem ser solucionadas de forma
completamente diversa. Se dois principios colidem — o que ocorre, por
exemplo, quando algo é proibido de acordo com um principio e, de acordo
com outro, permitido —, um dos principios tera que ceder. Isso ndo significa,
contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado invalido, nem que
ele nele devera ser introduzida uma clausula de excecao. Na verdade, o que
ocorre € que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob

29 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 92.
30 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais. p. 48.
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determinadas condicées. Sob outras condicées a questdo da precedéncia
pode ser resolvida de forma oposta. Isso € 0 que se quer dizer quando se
afirma que, nos casos concretos, 0s principios tém pesos diferentes e que os
principios com o maior peso tém precedéncia. Conflitos entre regras ocorrem
na dimensao da validade, enquanto as colisdes entre principios — visto que
sO principios validos Podem colidir — ocorrem, para além dessa dimensao, na
dimens&o do peso.’

Na conceituacao de principio observou-se tratarem-se de normas que
estabelecem obrigacdes condicionais ou prima facie. Sua observancia é obrigatéria
enquanto outro principio com peso maior ndo se lhe contraponha. Diante das
circunstancias de cada caso concreto, um ou outro principio devera receber um peso

maior, € por isso tera precedéncia em relagao ao outro.

O desafio que se apresenta é como determinar qual dos principios
conflitantes deva prevalecer em cada situagdo concreta que seja analisada.

Segundo Eduardo de Avelar Lamy, a atribuicdo do peso relativo aos
principios envolvidos numa situacao de conflito faz-se por meio da ponderagdo dos

valores que tais principios representam:

Decorreria, entdo, da distincdo entre regras e principios um importante
reflexo pratico na solugdo do conflito entre determinadas normas: o conflito
entre regras se resolveria no ambito da validade, havendo a preponderancia
de uma regra sobre a outra; ja o conflito entre principios se resolveria com a
ponderacao de valores, através dos quais se verificaria, no caso especifico,
qual dos principios em conflito possuiria maior peso.'?

Bobbio identifica a origem dos conflitos entre principios — antinomias de
principios — no fato de que um ordenamento juridico é permeado por valores originarios
de ideologias por vezes contrapostas:

Fala-se de antinomia no Direito com referéncia ao fato de que um
ordenamento juridico pode ser inspirado em valores contrapostos (em
opostas ideologias): consideram-se, por exemplo, o valor da liberdade e o da
seguranca como valores antinbmicos, no sentido de que a garantia da

31 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 93/94.
'32 LAMY, Eduardo de Avelar. Ensaios de Processo Civil. p. 143.
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liberdade causa dano, comumente, a seguranga, € a garantia da seguranca
tende a restringir a liberdade; em consequéncia, um ordenamento inspirado
em ambos os valores se diz que descansa sobre principios antinbmicos.
Nesse caso, pode-se falar de antinomias de principio. As antinomias de
principio ndo sao antinomias j;uridicas propriamente ditas, mas podem dar
lugar a normas incompativeis.'*

Por isso o resultado da ponderagcao de principios conflitantes sera sempre
relativo. Seu resultado dependera das condi¢des especificas de um caso concreto e
dos valores envolvidos. Tais valores ndo sao universais, mas estdo vinculados aos
valores de cada sociedade, de sorte que ndo se podem organizar em uma hierarquia

valorativa previamente determinada'*.

O resultado da ponderagéo entre dois principios semelhantes, no ambito de
um determinado ordenamento juridico, ndo correspondera necessariamente ao
resultado da mesma atividade levada a efeito em relacao a uma outra sociedade, a uma

realidade juridica distinta.

Eros Roberto Grau vai além, observando que os principios refletem as
peculiaridades e os valores de cada ordenamento juridico, da sociedade no seio da

qual um particular ordenamento se origina.

Para Grau, cada sociedade desenvolve praticas e formas juridicas — a que

by

chama direito pressuposto — anteriores e subjacentes a superestrutura juridica

representada pelo direito positivado'°.

Assim, o peso relativo que cada principio juridico deva receber em face das
condicbes do caso concreto deve ser estabelecido tendo em vista os valores de que se
tenham originado presentes no ambito de cada sociedade em particular:

'33 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. p. 90. (italicos no original)

3% LAMY, Eduardo de Avelar. Ensaios de Processo Civil. p. 144.

1% “Temos, entdo, que a relacdo juridica que reaparece na superestrutura juridica encontra-se
originariamente no nivel da relagdo econdmica. A forma juridica é imanente a infraestrutura, como
pressuposto interior a sociedade civil, mas a transcende enquanto posta pelo Estado, como direito
positivo”. (in GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 8 ed. rev. amp. Séao
Paulo: Malheiros, 2011. p. 62)
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Os principios juridicos, principios de direito, ndo sao resgatados fora do
ordenamento juridico, porém descobertos no seu interior.

Para que possamos conscientemente falar de um direito — o direito aplicado
em um determinado Estado —, previamente haveremos de nos conscientizar
do quanto observei linhas acima: em cada sociedade manifesta-se um
determinado direito.

Importa observarmos, pois, que os principios que descobrimos no interior do
ordenamento juridico sao principios deste ordenamento juridico, deste
direito. Por isso nao reconheco a existéncia de principios gerais do direito,
senao apenas de principios gerais de direito.

Pois bem: os principios gerais de um determinado direito sdo encontrados no
direito pressuposto que a ele corresponda. Neste direito pressuposto os
encontramos ou ndo os encontramos; de |4 os resgatamos, se nele
preexistirem.'%®

A conclusdo, em um caso especifico, de que um principio deva prevalecer
sobre outro ndo sera necessariamente verdadeira em outras situagdes. Para Robert
Alexy, a solucao sempre dependera das circunstancias que se apresentem em cada
caso, que deverdo ser ponderadas, levando a atribuicdo de pesos relativos a cada um
dos principios envolvidos. E o que se denomina “fixacdo de relagdes condicionadas de

precedéncia’:

As colisdes entre principios tém que ser encaradas e resolvidas de forma
distinta. Segundo os pressupostos da teoria dos principios, ndo se pode falar
nem em declaracédo de invalidade de um deles, nem em instituicdo de uma
clausula de exceg¢ao. O que ocorre quando dois principios colidem — ou seja,
preveem consequéncias juridicas incompativeis para um mesmo ato, fato ou
posicao juridica — é a fixagdo de relacées condicionadas de precedéncia.'’

Ao serem estabelecidas as condi¢des mediante as quais deve um principio
ter precedéncia em relagcdo a outro, o resultado constitui o “suporte fatico de uma regra
que expressa a consequéncia juridica do principio que tem precedéncia”. A isso Alexy
chama “lei de coliséo”, segundo a qual:

'3 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. p. 71. (italicos no original)
37 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais. p. 50. (italicos no original)
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de um enunciado de preferéncia acerca de uma relagdo juridica
condicionada de precedéncia decorre uma regra, que, diante da presenca da
condicao de precedéncia, prescreve a consequéncia juridica do principio
prevalente.'®

Esse sopesamento de principio a vista de condicdes particulares pode ser
feito antecipadamente, de forma abstrata, pelo préprio legislador. Concluindo a partir
disso que um determinado principio deva prevalecer sobre um outro,
independentemente de condicdes particulares dos casos concretos, o legislador
consagra esse entendimento por meio da edicdo de uma regra de direito positivo, cuja

posterior aplicagdo dispensara nova ponderagao entre os principios, etapa ja superada

pela atividade legislativa.'®

Alexy fala, contudo, de uma ponderacdo realizada em cada caso pelo
intérprete, de cuja atividade resultara a norma individual e concreta a reger aquela
situacdo especifica. Ou seja, da ponderacado entre principios colidentes resulta uma

regra, que de sua parte expressara um comando definitivo.

138 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 99.

'3% A ponderacao que resulta no estabelecimento da regra dispensa o sopesamento de principios em face
de cada caso concreto. Essa regra, como qualquer outra, veicula comandos definitivos, que nao
admitem descumprimento ou sopesamento. Nao obstante, essa regra ainda pode ser contestada por
meio do controle de sua constitucionalidade em face do principio de direito fundamental cuja
incidéncia restou restringida pela regra. A respeito, diz Virgilio Afonso da Silva: “Mas ha, de fato,
casos em que esse cenario pode se complicar. O primeiro deles — e o mais simples —, € a existéncia
de duvidas quanto a constitucionalidade da regra.” (in SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos
Fundamentais. p. 52) Nesse passo, deve-se considerar a possibilidade da existéncia, em casos
concretos, de conflitos entre a regra estatuida e um principio, diverso daqueles cujo sopesamento
resultou na edicao da primeira. Nesse caso, de conflito entre regra e principio, diz Alexy que “[...] tanto
as regras estabelecidas pelas disposicées constitucionais quanto os principios também por elas
estabelecidos sdo normas constitucionais. Isso traz a tona a questdo da hierarquia entre os dois
niveis. A resposta a essa pergunta somente pode sustentar que, do ponto de vista da vinculagdo a
Constituicao, ha uma primazia do nivel das regras. Ainda que o nivel dos principios também seja o
resultado de um ato de positivagao, ou seja, de uma decisao, a decisé@o a favor de principios passiveis
de entrar em colisdo deixa muitas questdes em aberto, pois um grupo de principios pode acomodar as
mais variadas decisdes sobre relagbes de preferéncia e é, por isso, compativel com regras bastante
distintas. [...] A relacdo de primazia entre os dois niveis ndo é, portanto, uma primazia estrita. Na
verdade, aplica-se a regra de precedéncia, segundo a qual o nivel das regras tem primazia em face do
nivel dos principios, a ndo ser que as razdes para outras determinagdes que nao aquelas definidas no
nivel das regras sejam tao fortes que também o principio da vinculagao ao teor literal da Constituicéo
possa ser afastado. A questao da forca dessas razdes é objeto da argumentagao constitucional.” (in
ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 140/141).
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Como observam Rafael Tomaz de Oliveira e Alexandre Morais da Rosa, a
teoria de Alexy resolve a colisdo de principios apenas no plano abstrato. Para a solugéo
de questdes praticas, especialmente no que respeita a determinacdo de uma “resposta
judicial aos casos que envolvem direitos fundamentais”, o que realmente importa é a

regra, aplicavel por subsuncéo, e que “na tradugéo para o portugués, aparece como

‘norma de direito fundamental atribuida’.'*°

Importa, pois, conhecer melhor o que Alexy entende como norma atribuida

de direito fundamental, o que se fara no préximo item.
2.4. NORMAS ATRIBUIDAS DE DIREITO FUNDAMENTAL

Robert Alexy restringe o conceito de normas de direitos fundamentais ao

qualifica-las como “aquelas normas que sao expressas diretamente por enunciados da

Constituicdo alema (disposicdes de direitos fundamentais)”. '’

O préprio autor trata esse conceito como provisério e estreito'*?, uma vez

que as normas de direito fundamental — normalmente principios, mas também regras —

em geral se revelam semantica e estruturalmente abertas'*.

%0 Os autores sustentam por isso a existéncia de um déficit deontolégico na teoria dos principios
alexyana. (in OLIVEIRA, Rafael Tomaz de; e MORAIS DA ROSA, Alexandre. Alexy, seus defensores
e a filosofia como logica ornamental. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2014-abr-19/alexy-
defensores-filosofia-logica-ornamental. Acesso em 02/11/2015. p. 6.) Também André Karam Trindade
dirige criticas a teoria de Alexy, na medida em que 0 recurso a juizos de ponderagédo condiciona-se a
uma conexao entre o direito € a moral, de uma aproximagao entre as dimensdes real e a ideal do
direito, que por sua vez depende da “demonstrabilidade argumentativa da pretensao de corre¢cao”. Na
pratica, contudo, “os principios tornaram-se uma espécie de mascara da subjetividade, na medida em
que passaram a ser aplicados como enunciados performativos que se encontram a disposi¢cdo dos
intérpretes, permitindo que os juizes, ao final, decidam como quiserem. Neste contexto, os principios
juridicos, especialmente a proporcionalidade, exercem a fungdo de verdadeiros curingas, servindo de
muleta para imposi¢éo de todo e qualquer argumento”. (in KARAM TRINDADE, André. Robert Alexy
e a vulgata da ponderacdao de principios. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2013-nov-
16/diario-classe-robert-alexy-vulgata-ponderacao-principios. Acesso em 30/10/2015. p. 2 e 4.)

O autor refere especificamente a Constituicdo alema pois é esse 0 objeto especifico de seu trabalho.
A definicdo, contudo, pode ser aplicada, com a adaptacdo &bvia, aos direitos fundamentais
consagrados em outros textos constitucionais. Com o fito de facilitar a compreenséo do texto utiliza-se
Constituicdo alema, Lei Fundamental e Lei Fundamental alema com o mesmo sentido.

'“2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 69.

%3 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 70.

141
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Como exemplo, Robert Alexy menciona um enunciado contido no art. 5%, §
3%, 1, da Lei Fundamental alema, que estabelece que “(...) a ciéncia, a pesquisa e 0
ensino séo livres”. Desse enunciado o autor extrai duas normas, expressas por meio de
enunciados dednticos diversos: (a) “é obrigatdrio que a ciéncia, a pesquisa e 0 ensino

sejam livres” e (b) “a ciéncia, a pesquisa e o ensino devem ser livres”."**

Esses enunciados, bem como o enunciado constitucional do qual sao
extraidos, revelam um elevado indice de indeterminacado e necessitam ser interpretadas
para que possam ser aplicadas a um caso concreto. Dai a afirmacdo de que seria
estreita a conceituagcao de norma de direito como aquelas expressas diretamente pelos

enunciados constitucionais.
Diz Robert Alexy:

A respeito desses trés enunciados € possivel afirmar que eles expressam de
formas diversas a mesma norma diretamente estabelecida pelo texto
constitucional. Essa norma é, contudo, extremamente indeterminada. Essa
indeterminagcédo é de duas espécies: essa norma é tanto semantica quanto
estruturalmente aberta.

Ela é semanticamente aberta em razao da indeterminacdo dos termos
” 45

“ciéncia”, “pesquisa” e “ensino

Esses conceitos podem ser fornecidos por meio da interpretacdo realizada
pelos tribunais. Com efeito, interpretando o dispositivo em questdo, o Tribunal
Constitucional Federal alemao definiu atividade cientifica como sendo o “que, por seu
conteudo e forma, pode ser encarado como uma tentativa séria e planejada de
descobrimento da verdade”. '*® Essa definicdo permite eliminar a indeterminagao

semantica do termo “ciéncia”, esclarecendo o que, nesse ambito, deve ser livre.

Conforme Robert Alexy, € a partir da conjugagédo do preceito constitucional

com a definicdo de ciéncia fornecida pelo Tribunal Constitucional Federal alemao que

“* ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 70.
'“> ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 70. (italicos no original)
%6 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 70.
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se afasta a indeterminagéo seméantica e se chega a norma de direito fundamental, que
o autor formula nos seguintes termos: “Aquilo que, por seu conteudo e forma, € uma

tentativa séria e planejada de descobrimento da verdade deve ser livre”.'*’

Afastada a indeterminagao semantica, a norma ainda nao permite determinar
se essa liberdade assegurada a ciéncia “deve ser realizada por meio de acao estatal ou
se exige abstencOes estatais, e se a existéncia ou a realizacdo dessa situacao
pressupde ou nao a existéncia de direitos subjetivos dos cientistas que digam respeito a
liberdade cientifica”. *® Essa a chamada indeterminacdo estrutural do enunciado

normativo constitucional.

Essa indeterminacao estrutural também foi afastada por meio de decisées do
Tribunal Constitucional Federal aleméo, que em um caso estabeleceu que o Estado
deve promover o exercicio da liberdade cientifica, provendo meios para tantos, e em
outro que quem desenvolve atividade cientifica tem direito a defesa contra

interferéncias no exercicio dessa atividade.'*®

Somente por meio dessas normas de interpretacdo dos enunciados
constitucionais € que se possibilita a eliminagdo de sua indeterminagdo semantica ou

estrutural e consequente aplicacao pratica, a casos concretos:

Elas sdo necessarias quando a norma expressa pelo texto constitucional tem
que ser aplicada a casos concretos. Se normas desse tipo ndo fossem
aceitas, nao ficaria claro o que é obrigado, proibido ou permitido de acordo
com o texto constitucional (isto é, de acordo com a norma por ele
diretamente expressa). Esse tipo de relagdo entre as normas mencionadas e
o texto constitucional deve ser denominado “relacdo de refinamento”*°

Esse refinamento normativo se da por meio da atribuicdo de significados ao
texto normativo, bem como por meio de sua reestruturagdo para dar-lhe a forma de

formulacdes dednticas, antes ndo explicitadas no enunciado normativo.

'“7 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 70.
'“8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 71.
'“9 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 71.
%0 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 72. (Italicos no original)
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Sao significados e estrutura que, nesse processo interpretativo, sao
atribuidos ao enunciado normativo. Conforme Robert Alexy, normas como as que
definem “ciéncia”, estabelecem a obrigacdo estatal de promover materialmente o
exercicio da liberdade cientifica ou assegura ao cientista protecao contra interferéncias
no exercicio da atividade cientifica “ndo sdo estabelecidas diretamente pelo texto
constitucional, elas sao atribuidas as normas diretamente estabelecidas pela

Constituicdo. Isso justificaria chama-las de 'normas atribuidas™.'®"

Entre a norma que atribui e a norma que recebe a significacdo ou estrutura
ha, além da mencionada relagdo de refinamento, uma “relacdo de fundamentacao”. A
validade da norma atribuida, com efeito, depende de estar ela fundamentada na norma

a que atribui contetido:'*?

[...] uma norma atribuida € vélida, e € uma norma de direito fundamental, se,
para tal atribuicio a uma norma diretamente estabelecida pelo texto
constitucional, for possivel uma correta fundamentacao referida a direitos
fundamentais.’

Para Robert Alexy, a existéncia dessas relagbes de refinamento e de
fundamentacdo entre a norma constitucional e a denominada norma atribuida
“‘justificam considerar como normas de direitos fundamentais ndo somente normas que

sao expressas diretamente pelo texto constitucional, mas também normas do tipo acima

mencionado”:'**

Uma norma de direito fundamental atribuida € uma norma para cuja
atribuicdo € possivel uma correta fundamentagdo referida a direitos
fundamentais. Se é possivel uma correta fundamentagao referida a direitos
fundamentais — algo que aqui se pressupde —, entdo, ela é uma norma de
direito fundamental.'®

Virgilio Afonso da Silva observa a existéncia de criticas a teoria dos

principios de Robert Alexy, que por propor a solugdo de conflitos entre principios por

1 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 73.
52 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 72.
153 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 74.
" ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 72.
'8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 102.
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meio do respectivo sopesamento, careceria de “critérios racionais de decidibilidade”, ja
que “todo sopesamento nada mais é que um decisionismo disfargcado”. O autor defende
a doutrina alexyana, contudo, sustentando que toda atividade de interpretagdo ou de

aplicacao do Direito sera sempre marcada por algum grau de subjetividade. ">

Nao ha como, nessa seara, manter-se fidelidade estrita a um critério
puramente racional pré-determinado. A subjetividade, a atribuicdo de valores pelo
proprio intérprete da norma, estd sempre em qualquer uma dessas atividades,

abordadas ao longo deste trabalho.
A respeito da interpretacédo do Direito, diz Eros Roberto Grau:

E necessario que se esclareca, a esta altura, que tomo a interpretagdo como
atividade que se presta a transformar disposigées (textos, enunciados) em
normas; a interpretacdo é o meio de expressao dos conteudos normativos
das disposi¢des, meio através do qual o juiz desvenda as normas contidas
nas disposi¢coes. Por isso, as normas resultam da interpretagdo, e podemos
dizer que elas, conquanto disposi¢ées, nao dizem nada — elas dizem o que
os intérpretes dizem que elas dizem."’

A atividade do intérprete voltada a atribuicdo de conteudo normativo as
disposigdes, ao desvendamento das normas contidas nas disposi¢des, nas palavras de
Eros Roberto Grau, desenvolve-se, pois, em varios niveis, com graus de complexidade

— e de subjetividade — crescente.

O desvendar a norma contida em determinada disposicdo ou enunciado
normativo por meio de sua versao na forma de uma das modalidades delnticas é

apenas um primeiro passo a ser dado pelo intérprete.

Em seguida, especialmente em se tratando de normas de direitos
fundamentais, geralmente formuladas na forma de principios, a ponderacdo dos

principios envolvidos, atribuindo-se-lhes pesos relativos em face de um caso concreto

%8 S|LVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais. p. 146.
" GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. p. 94. (italicos no original)
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para definir qual deles devera prevalecer, ja exige um esforgo interpretativo maior e

mais complexo.

Finalmente, a interpretacdo do Direito encontra seu ponto mais alto, em se
considerando seu grau de subjetividade, quando o intérprete se dedica a atribuir a
norma — particularmente as normas de direito fundamental — o seu proprio contetdo

semantico ou uma estrutura dednticas.

Visto, porém, que a norma de direito fundamental positivo € geralmente
estruturada na forma de principio, € natural que o resultado da ponderagdo de
principios colidentes, estruturado por sua vez como regra — norma atribuida de direito
fundamental —, deva ter uma extensdo e um “conteddo” menor do que aquele que o

enunciado normativo desses principios parecia, a priori, sugerir.

E possivel dizer, portanto, que nesse processo ocorreu uma restricdo do

conteudo do direito fundamental, matéria que sera tratada no proximo capitulo.

CAPITULO 3

RESTRICOES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O SEU NUCLEO
ESSENCIAL

3.1. TEORIAS INTERNA E EXTERNA DA RESTRINGIBILIDADE DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Quando veiculado por meio de uma regra juridica, o direito podera ser
considerado definitivo, exigindo-se sua realizagao integral. De outro lado, o direito que
seja garantido por uma norma estruturada como principio € passivel de realizagdo

apenas parcial.
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Nao se trata de uma limitagdo contida na norma juridica, mas da admissao
da restricdo ou limitagcdo dos efeitos de um principio diante da colisdo com o ambito de

incidéncia de outro principio ou regra.

Como destaca Virgilio Afonso da Silva, o principio ndo é, em si, limitado, mas
tende a sua realizagdo integral. Revela-se assim como um “mandamento de
otimizacdo”, que tende a expansao do alcance de seus efeitos. Nao veicula, porém,
direitos absolutos:

Contudo, em face da impossibilidade de existéncia de direitos absolutos, o
conceito de mandamento de otimizagdo ja prevé que a realizacdo de um
principio pode ser restringida por principios colidentes. Ai reside a distingao,
exposta anteriormente, entre o direito prima facie e o direito definitivo.'®
Conquanto reconhecendo as limitacdes do conceito, Alexy define tais
restricbes como sendo “normas que restringem uma posicao prima facie de direito

fundamental”.'®®

A fonte das restricdes aos direitos fundamentais ndo é uniforme ou Unica. A
propria Constituicdo que os abriga pode impor-lhes limites, ditos “restricdes

constitucionais diretas”, no dizer de J. J. Gomes Canotilho'®.

Robert Alexy denomina restricbes diretamente constitucionais aquelas
impostas por normas que tenham hierarquia constitucional, enquanto as impostas por
normas infraconstitucionais, mediante autorizagdo por normas constitucionais, o autor

chama restrigdes indiretamente constitucionais.'®’

As restricbes podem, pois, estar veiculadas em lei infraconstitucional, o que
pode estar expressamente autorizado pela Constituicdo, quando se fala em “reserva de

lei restritiva”, ou podem tratar-se de restricoes legais ndo expressamente autorizadas

'%8 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais. p. 140.

%9 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 281.

10 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. p. 450.
'8! ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 281.
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pela Constituicdo, ou seja, “restricbes ao conteudo juridicamente garantido de um

direito sem qualquer autorizacdo constitucional expressa.”'®2

As restricOes estabelecidas por lei infraconstitucional, denominadas
restrigbes indiretas fundamentam-se em autorizagbes constitucionais. Essas

autorizagdes ou reservas podem ser simples ou qualificadas:

As reservas do primeiro grupo distinguem-se por autorizarem o legislador a
intervir no ambito de protegdo de um direito fundamental sem estabelecer
pressupostos e/ou objetivos especificos a serem observados [...]. Ja as
reservas legais qualificadas, tém como traco distintivo o fato de
estabelecerem pressupostos e/ou objetivos a serem atendidos pelo
legislador ordinario para limitar os direitos fundamentais [...]. '®®

As restricdes aos direitos fundamentais sem autorizagdo constitucional, por
seu turno, sdo, como ensina Canotilho, os casos que suscitam maior polémica, seja em

“sede de legitimidade constitucional (justificacdo) quer no plano da modelagao concreta

» 164

do ambito de proteccdo e do conteudo juridicamente garantido” ™. Nao se nega,

contudo, que esse tipo de restricao nao autorizada € cabivel quando necessario e

justificavel:

De qualquer modo, também aqui podem existir mediacoes restritivas. Nao se
compreenderia, por exemplo, que o direito de manifestacao (art. 459, 2),
embora consagrado no texto constitucional sem quaisquer restricoes
constitucionais directas e sem autorizagdo de lei restritiva, ndo pudesse ser
restringido por lei, proibindo-se desde logo, as manifestagbes violentas e
com armas.'®®

Trata-se, nesse caso, de “limitacbes decorrentes da colisdo de um direito

fundamental com outros direitos fundamentais ou bens juridico-constitucionais”. Tais

hipéteses ndo sdo constitucionalmente autorizadas de forma expressa, mas a restricao

162 GANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. p. 450.

'3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 401
' CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. p. 450.
'8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. p. 450.
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de tais direitos fundamentais formalmente ilimitados se justifica quando “imprescindivel

para a garantia de outros direitos fundamentais”'®.

A definicao constitucional de um direito fundamental néo é suficiente, como
observa Jorge Miranda, para a delimitacdo de seu “conteudo real ou atual, o conteudo

gue assume na vida pratica”:

Situado no contexto de ordem constitucional, ele sofre o influxo dos valores
que esta prossegue, dos deveres que consagra e dos principios institucionais
que objetiva. E desses deveres e desses principios podem derivar restri¢coes,
ou sejam, amputacées ou compressdes de faculdades em maior ou menor
escala[...].""’

Os direitos fundamentais distinguem-se dos direitos considerados “naturais”
e ‘“inalienaveis” do homem, no dizer de J. J. Gomes Canotilho, a partir de sua
positivacao, ou seja, de sua incorporacao a uma determinada ordem juridica. Mais que
isso, importa que sejam alocados no “lugar cimeiro das fontes de direito: as normas
constitucionais”, sem 0 que nao perderiam a condicdo de “esperancas, aspiragoes,
ideias, impulsos, ou, até, por vezes, mera retorica politica”, carentes, contudo, de uma

formal protecéo juridica’®®.

Nas palavras de Cruz Villalon, os direitos fundamentais sdo uma categoria

dogmaética do Direito Constitucional:

Onde ndo haja Constituicdo (e tera que ver se qualquer Constituicao vale)
nao havera direitos fundamentais. Havera outras coisas, seguramente mais
importantes, direitos humanos, dignidade da pessoa; havera coisas
parecidas, talvez igualmente importantes, liberdades publicas francesas,
direitos subjetivos publicos alemdaes; haverd, enfim, coisas distintas, como
foros ou privilégios. Mas nao havera direitos fundamentais.'®®

1% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 402.

" MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. 5 ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2012. p. 344

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. p. 377.

"% Tradugao livre do original em espanhol: “Alli donde no hay Constitucién (y habra que ver si cualquier
Constitucién vale) no habra derechos fundamentales. Habra otras cosas, con seguridad mas
importantes, derechos humanos, dignidad de la persona; habra cosas parecidas, acaso igual de
importantes, libertades publicas francesas, derechos publicos subjetivos alemanes; habra, en fin,
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A principal consequéncia da sua consagracado constitucional, segundo
Canotilho, é a de possibilitar o controle jurisdicional da constitucionalidade dos atos
normativos que regulem esses direitos fundamentais, pelo que “os direitos
fundamentais devem ser compreendidos, interpretados e aplicados como normas
juridicas vinculativas e nao como trechos ostentatérios ao jeito das grandes

‘declaracdes de direitos™'"°

. Assim entendido, o sistema constitucional de direitos
fundamentais estaria assentado, afirma Jorge Miranda, no principio da dignidade da

pessoa humana'”".

N&o obstante isso, conforme aponta Ana Paula de Barcellos, as disposicdes
constitucionais que tratam dos aspectos materiais do principio da dignidade da pessoa

172

humana'“, em sua maioria, e especialmente aqueles que se refiram a prestacoes

positivas, assumem a estrutura de principios constitucionais.'”®

Reconhecida a natureza principiolégica das normas de direito fundamental,
“parece inescapavel aceitar que eles ndo sdo absolutos”.'’* Dados eventuais limites ou
restricbes a sua efetivacdo que podem decorrer de impossibilidades faticas ou da
necessidade de observancia de algum outro principio com conflitante, é certo que a

extensao do direito nao correspondera necessariamente a de seu enunciado normativo.

cosas distintas, como fueros o privilegios. Pero no habra derechos fundamentales.” (in CRUZ
VILLALON, Pedro. Formacion y evolucion de los derechos fundamentales. Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, Madri, n. 25, jan./abr. 1989, p. 41)
" GANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. p. 378.
"' MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. 5 ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2012. p. 344.
Para melhor aclaramento do conceito operacional que se atribui no trabalho a categoria “dignidade da
pessoa humana”, convém recorrer a definicdo oferecida por Ana Paula de Barcellos: “Um dos poucos
consensos tedricos do mundo contemporaneo diz respeito ao valor essencial do ser humano. Ainda
que tal consenso se restrinja muitas vezes apenas ao discurso ou que essa expressao, por demais
genérica, seja capaz de agasalhar concepgbes as mais diversas — eventualmente contraditérias —, o
fato é que a dignidade da pessoa humana, o valor do homem como um fim em si mesmo, é hoje um
axioma da civilizagao ocidental, e talvez a Unica ideologia remanescente.” (in BARCELLOS, Ana Paula
de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana.
3. ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 125)
"> BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. p. 249.
' OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais. p. 117.

172
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A questdo a discutir, portanto, ndo € necessariamente a possibilidade da
imposicdo de restricbes aos direitos fundamentais, mas mais propriamente a
legitimidade de tais restricdes e a extensdo em que podem ser admitidas sem incidir em

inconstitucionalidade.

Em geral impostos por meio da acao de agentes publicos, tais intervencoes
quanto a extensao dos direitos fundamentais podem-se dar “através da edicao de leis
que buscam densificar seu conteudo aberto, seja através de atos administrativos que

podem limitar o exercicio das prerrogativas normativamente previstas pelos seus

titulares”.'”®

Jairo Gilberto Schéfer define restricdo de um direito fundamental como “a
limitacdo ou diminuicAo do ambito material de incidéncia da norma concessiva,

tornando mais estrito o nucleo protegido pelo dispositivo constitucional, interferindo

diretamente no contetido do direito fundamental a que a norma visa proteger.”"®

No que diz respeito aos limites, Schéfer, recorrendo a licdo de José Carlos
Viera de Andrade, lembra a existéncia de limites internos e externos aos direitos

fundamentais:

Para José Carlos Viera de Andrade, '’ além dos denominados “limites
internos”, que resultam do conflto normativo entre os valores que
representam as diversas conotacdes da dignidade humana, os direitos
fundamentais tém também limites “externos”, “pois tém de conciliar as suas
naturais exigéncias com as exigéncias proprias da vida em sociedade: a
ordem publica, a ética ou moral social, a autoridade do Estado, a seguranga

nacional, etc.”.'’®

" OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais. p. 117.

' SCHAFER, Jairo Gilberto. Direitos fundamentais, p. 62.

"7 ANDRADE, José Carlos Viera de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. Coimbra: Almedina, 1987, p. 213.

'"® SCHAFER, Jairo Gilberto. Direitos fundamentais, p. 65.
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Ingo Wolfgang Sarlet anota que os direitos fundamentais ndo séo protegidos
de forma ilimitada pela ordem juridica. Nao sé&o “blindados contra qualquer tipo de

restricdo”, entendimento j& amplamente aceito, conforme observa o autor'”®.

Admitido o fato de que os direitos fundamentais consagrados por principios
constitucionais ndao sdo ilimitados, ndo se realizam indiscriminadamente em face da
verificagdo concreta de seu suporte fatico'®®, divide-se, contudo, a doutrina no que
respeita a origem e aos fundamentos dessas limitagdes. Duas sdo as teorias — a teoria
interna e a teoria externa — que se desenvolveram para explica-lo, potencialmente
distintas quanto aos reflexos dessas limitagdes, para uma “maior ou menor amplitude

do ambito de protecéo dos direitos fundamentais™'®'.

3.1.1. Teoria interna

Segundo a teoria interna, os direitos fundamentais ndao estdo sujeitos a
imposicdo de limites, mas a contrario, j& nascem limitados. Nao reconhece a teoria
interna a possibilidade de que fatores externos sejam invocados para o fim de restringir
a extensao do direito. Este, contudo, ndo € absoluto, mas encontra limites concretos,

que fixam e determinam a extens&o de seu contetido.'®

Como observa Alexy, na teoria interna “o conceito de restricao é substituido
pelo conceito de limite”, e 0 que importa ndo é a determinacdo da possibilidade de

impor restricdes ao direito, mas a determinagao de seu exato contetido. %

A adocao dessa teoria, segundo Virgilio Afonso da Silva, implica que a
delimitacdo de um direito ndo depende de fatores externos, ndo se sujeitam a colisées

' SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
2012. p. 396/397.

'8 Suporte fatico é, nas palavras de Virgilio Afonso da Silva, “o conjunto de elementos faticos que a
norma juridica em abstrato prevé e a ele imputa determinada consequéncia.” (in SILVA, Virgilio
Afonso da. Direitos Fundamentais. p. 66)

'8! SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 397.

'82 BOROWSKI, Martin. La estrutura de los derechos fundamentales. posicdo 534.

'83 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 277/278.
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com outros direitos. A estrutura das normas que os preveem, portanto, sera sempre a
de uma regra, que nao admite ponderacdo ou sopesamento, com prescricdes sempre

definitivas, e nunca apenas prima facie.’®*
Nas palavras de Ana Carolina Lopes Olsen:

Existe, no mundo juridico, apenas um objeto normativo: o direito fundamental
com seus limites concretos, os “limites imanentes”, que ndao podem ser
denominados de restricdes. Se a restricdo é algo que diminui ou reduz o
ambito de protecao do direito, quando devidamente incorporada na norma,
nao sera restricao, mas sim definicdo do ambito normativo do direito. Se esta
restricdo nao estiver incorporada ao direito, entdo ja nao se tratara de
restricio, mas de verdadeira violagdo & norma de direito fundamental.'®®

No mesmo sentido, afirma Ingo Wolfgang Sarlet que, segundo a teoria
interna, “um direito fundamental existe desde sempre com seu conteldo determinado,

afirmando-se mesmo que o direito ja ‘nasce’ com seus limites”.

Para Peter Haberle, a fixacao, pelo legislador infraconstitucional, de limites
para os direitos fundamentais ndo implica inovagcdo em relacdo ao conteudo desse
direito. Trata-se, antes, de uma declaragdo ou simples reconhecimento dos contornos

preexistentes desse direito.'®

O legislador ndo pode criar, por meio de sua atividade normativa, uma

"segunda Constituicao" - isso iria contra a "lo6gica interna da Constituigcao". O
legislador ndo se pode colocar no lugar da Constituicdo. A garantia dos
direitos fundamentais contra as violagées do legislador deve, Eortanto, ser
fundamentada de forma especificamente juridico-constitucional.’

184 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais, p. 129.

'8 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do
possivel. 1 ed., 4 reimpr. Curitiba: Jurua, 2012. p. 119.

'8 HABERLE, Peter. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley
Fundamental de Bonn. p. 57.

87 Tradugao livre do original em espanhol: “El legislador no puede crear, a través de su normacion, una
“segunda Constitucion” — ello iria en contra de la “l6gica interna de la Constitucién”. El legislador no se
puede poner en el lugar de la Constitucion. La garantia de los derechos fundamentales frente a los
quebrantamientos del legislador hay, por tanto, que fundamentarla de modo especificamente juridico-
constitucional.” (in HABERLE, Peter. La garantia del contenido esencial de los derechos
fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn: una contribucion a la concepcion institucional de
los derechos fundamentales y a la teoria de la reserva de la ley. Tradugdo de Joaquin Brage



69

Esse reconhecimento de que as garantias dispensadas ao direito
fundamental podem encontrar uma limitagdo implica dizer, ainda com Haberle, que o
direito em questédo se estende apenas até o ponto em que sua aplicagcao ndo se traduza
em uma leséo ou risco a bens juridicos de mesmo nivel ou superiores a ele. Prossegue
o autor dizendo que “com a concretizagdo de seus limites conforme sua esséncia nao
se |hes priva [aos direitos fundamentais] de nada que nao lhes corresponda “per si”, na
medida em que “os direitos fundamentais sdo garantidos ‘somente’ dentro dos limites a

eles imanentes” '8,

Finalmente, conclui Peter Haberle afirmando que esses limites imanentes
dos direitos fundamentais sdo os limites que correspondem ao seu conteudo essencial

ou dele se aproximam.'®

Nao obstante aparentemente a teoria interna elimine a questédo relativa a
restricdo aos direitos fundamentais, esse problema, contudo, permanece, pois, “sob o
pretexto de configurar ou concretizar os direitos fundamentais, ‘revelando seus limites
imanentes’ pode, na realidade, modificar o conteudo destes direitos, reduzindo o

alcance das posicées juridicas que eles outorgariam aos seus titulares”.'®°

De fato, nao é possivel determinar os limites dos direitos fundamentais sem o
recurso & ponderacdo'®’, o que remete aos fundamentos da teoria dos principios, com a

qual parece melhor se alinhar a teoria externa, como adiante se vera.

Camazano. Madrid: Dykinson, 2003. Titulo original: Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2
Grundgesetz. Zugleich ein Beitrag zum institutionellen Verstandnis der Grundrechte und zur Lehre
vom Gesetzesvorbehalt. p. 43)

188 Traducéao livre do original em espanhol: “[...] con la concretizacién de sus limites conformes a la
esencia no se les priva de nada que no les corresponda “per se”. [...] los derechos fundamentales son
garantizados “solamente” dentro de los limites a ellos inmanentes.” (in HABERLE, Peter. La garantia
del contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn. p. 57)

'8 Tradugao livre do original em espanhol: “Los limites inmanentes son los limites que se corresponden
con el contenido esencial o cercan a éste.” (in HABERLE, Peter. La garantia del contenido esencial
de los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn. p. 58)

% OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais. p. 123.

9! Nesse sentido Peter Haberle, defensor da teoria interna, em tradugao livre: “O principio através do
qual deve-se determinar o conteudo e limites dos direitos fundamentais, e através do qual se
solucionam os conflitos que surgem entre os bens juridico-constitucionais que coexistem uns junto a
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A afirmacdo de limites imanentes dos direitos fundamentais sugere uma
configuracao estatica do conjunto de direitos, considerados como tendo conteludos
predefinidos reciprocamente, sem a dindmica que sua consideragdo como principios
cuja realizacdo depende das condicdes de cada caso concreto, e que mediante

condicdes diversas podem manifestar-se de outra forma.

3.1.2. Teoria externa

De acordo com a teoria externa, o direito deve ser considerado
primeiramente tal como previsto inicialmente na norma, ainda sem confronto com
qualquer restrigdo. Somente num segundo momento, quando diante das circunstancias
do caso concreto for possivel definir a extensdo do direito aplicavel ou realizavel, apds
a incidéncia de restricobes ou de seu sopesamento em face de outros direitos

fundamentais, restara o direito restringido.

Para os adeptos da denominada “teoria externa”, o estudo dos direitos
fundamentais implica, portanto, a necessidade de abordagem de dois objetos distintos:
o direito mesmo, considerado em si, e, separado dele, como elementos externos a sua

substancia mas que afetam sua aplicabilidade, suas restricdes.'%?
Nesse sentido, diz Alexy:

Se a relacdo entre o direito e restricao for definida dessa forma, entado, ha,
em primeiro lugar, o direito em si, ndo restringido, e, em segundo lugar,
aquilo que resta do direito apdés a ocorréncia de uma restricao, o direito
restringido. Essa € a concepcdo que, normalmente de forma critica, é
denominada de teoria externa.'®?

outros, € o principio da ponderagao de bens”. No original em espanhol: “El principio a través del cual
hay que determinar el contenido y limites de los derechos fundamentales, y a través del cuas se
solucionan los conflictos que surgen entre los bienes juridico-constitucionales que coexisten unos
junto a otros, es el principio de la ponderacién de bienes” (in HABERLE, Peter. La garantia del
contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn. p. 33)

192 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais. p. 138. No mesmo sentido: SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 398.

9 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 277.
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Ressalva Alexy que a teoria interna concebe os direitos fundamentais sem
restricdes, embora reconhega que sua manifestacdo € “sobretudo ou exclusivamente
como direitos restringidos”. A restricdo é, por isso, externa, estranha a substancia do
direito concebido.

Por isso, segundo a teoria externa, entre o conceito de direito € o conceito de

restricdo ndo existe nenhuma relacao necessaria. Essa relacdo € criada

somente a partir da exigéncia, externa ao direito em si, de conciliar os

direitos de diversos individuos, bem como direitos individuais e interesses

coletivos.'®*

Conforme Sarlet, “tal construgcédo parte do pressuposto de que existe uma
distingdo entre posicao prima facie e posigao definitiva, a primeira correspondendo ao

direito antes de sua limitagdo, a segunda equivalente ao direito ja limitado”'®.

Por isso, no dizer de Martin Borowski, 0 exame de um direito fundamental
deve ser realizado em duas etapas. Na primeira, indaga-se se a situacao se encontra
abrigada pelo direito em sua configuragdo plena, sem qualquer restricdo (prima facie).
Concluindo-se que a consequéncia juridica pretendida se encontra inserida no
conteudo do direito, na segunda etapa examina-se a legitimidade da limitacdo imposta

ao direito prima facie no caso concreto. '%

E possivel identificar os pontos comuns entre a teoria externa e a teoria dos
principios. Afinal, como afirma Ana Carolina Lopes Olsen, é proprio dessa teoria a
admissibilidade de restricdes aos principios por meio de sua ponderagao face a outros
principios, bens ou valores, ponderacdo esta que pode ser realizada tanto pelo
Judiciario ao decidir situagdes concretas de colisbes de principios contrapostos, como

9 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 277.

'% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 398.

1% BOROWSKI, Martin. La estrutura de los derechos fundamentales. posicdo 517. No original, em
espanhol: “El examen de un derecho limitado se realiza necesariamente en dos pasos. En el primero
se pregunta si la consecuencia juridica buscada forma parte del contenido del derecho prima facie. Si
esto es asi, en un segundo paso se examina si el derecho prima facie ha sido limitado legitimamente
en el caso concreto, de tal forma que ya no se tenga un derecho definitivo.”



72

“pelo proprio legislador, quando ele realiza esta ponderagdo em um momento anterior a
edicdo da lei infraconstitucional”.'®’

Para a autora, é essa teoria que proporciona mecanismos mais adequados

para o controle da legitimidade das restricdes:

A partir da identificagdo de uma determinada intervencdo estatal, como
restricdo, ela devera adequar-se as reservas constitucionais, como a reserva
de lei simples ou qualificada, bem como devera atender a proporcionalidade,
de modo que a restrigdo somente se legitima se for adequada, necessaria e
proporcional.'®®

De fato, a teoria externa harmoniza-se com a teoria dos principios,
especialmente com a formulacdo de Alexy, em que se encontra 0 principio como
mandamento de otimizacdo, um direito, portanto, prima facie, que se identifica com a

ideia de direito ainda nao restringido, da teoria externa.

7

O direito restringido é o resultado da ponderacdo'® de um principio com
outros com eles colidentes, ou mesmo com circunstancias faticas limitadoras de sua

efetividade, que consistem, portanto, em restricoes.

A teoria interna pretende que os direitos sejam definitivos, mas para sua
determinacdo ainda necessita recorrer a ponderagao, e assim se rende ao principal

instrumento da teoria externa.

'9” OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais. p. 125.

'9%8 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais. p. 125.

199 Ponderagao, explica Martin Borowski, € a forma como se aplicam os principios, distinguindo-se da
subsungdo por meio da qual se aplicam as regras: “A forma de aplicagdo dos principios € a
ponderagdo, enquanto que as regras apenas se subsumem. Os conflitos entre principios s&o
decididos na dimensao do peso, os conflitos entre regras na dimensao de sua validez. As regras falta
a dimensao do peso, propria dos principios. As regras sdo determinagdes no campo do fatica e
juridicamente possivel. Os principios, ao contrario, representam um objeto de otimiza¢do, que pode
ser realizado em um grau maximo, segundo as possibilidades faticas e juridicas”. No original, em
espanhol: “La forma de aplicacion de los principios es la ponderacion, mientras que bajo las reglas
s6lo se subsume. Los conflictos entre principios se deciden en la dimensién del peso, los conflictos
entre reglas en la dimensién de la validez. A las reglas les hace falta la dimensién de peso, propia de
los principios. Las reglas son determinaciones en el campo de lo factica y juridicamente posible. Los
principios, en cambio, representan un objeto de optimizacién, que puede ser realizado en un grado
maximo, segun las posibilidades facticas y juridicas.” (in BOROWSKI, Martin. La estrutura de los
derechos fundamentales. posicdo 348)
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De qualquer modo, também a teoria externa permite identificar, em cada
caso, o ambito de protegao definitiva de um direito fundamental, “qual seja, aquele que

resta da atuacao redutora da restricdo constitucionalmente legitima”.2%

Importa agora, por isso, atentar para os limites a que pode estar submetida a
ponderacao de principios, qual o limite maximo a que o ambito de protecdo pode ser
reduzido, ou, de outro lado, qual o ambito de protecdo minimo que deva ser
preservado. E o que seré tratado no proximo item.

3.2. GARANTIA DE EFICACIA MINIMA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS: O NUCLEO ESSENCIAL

Ha uma estreita relag@o entre a restringibilidade dos direitos fundamentais e
a teoria dos principios.?’’ As normas constitucionais de direito fundamental, em geral,
possuem natureza principiolégica, embora as haja também estruturada sob a forma de

regras®®?, quando as restricdes tém desde logo matriz constitucional.

Como principios, estruturados na forma de mandamentos de otimizagao,
sujeitam-se a restricoes que podem ser definidas no ambito de reservas legais ou “por

forca de colisdes entre direitos fundamentais, mesmo inexistindo limitagdo expressa ou

autorizacdo expressa assegurando a possibilidade de restricdo pelo legislador”.?%

Ha que se reconhecer, contudo, que ha limites também para as restricoes
que podem ser impostas aos direitos fundamentais.

Sejam impostas no ambito de reservas legais, sejam decorrentes da

ponderacao de principios colidentes, “eventuais limitagdes dos direitos fundamentais

2 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais. p. 125.

201 BOROWSKI, Martin. La estrutura de los derechos fundamentales. posicéo 624.

22 E o caso, como afirma Ana Carolina Lopes Olsen, das disposicdes do art. 212 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, que estabelecem uma regra que “instrumentaliza o direito a educagao
prevendo cotas minimas de investimento do orgamento da Unido, dos Estados e dos Municipios, na
manutengao e desenvolvimento do ensino”. (in Direitos fundamentais sociais. p. 72)

203 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 401.
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somente serdo tidas como justificadas se guardarem compatibilidade formal e material

com a Constituigao”.?*

Por compatibilidade formal com a Constituicao entende-se o atendimento de
requisitos como a competéncia do agente estatal de cuja atuacado tenha resultado a
limitagdo, bem como se foram observados o procedimento e a forma necessarios a
validade do ato.

O controle da compatibilidade material da restricdo, de seu turno, implica a

necessidade de preservagdo do nucleo ou conteudo essencial do direito fundamental

restringido.?®

O nucleo ou conteudo essencial de um direito fundamental pode ser definido
como “a parcela do contetudo de um direito sem a qual ele perde a sua minima eficacia,

deixando, com isso, de ser reconhecivel como um direito fundamental”, identificaveis

como “posicdes minimas indisponiveis as intervencdes dos poderes estatais”.?*®

Como lembra Ana Carolina Lopes Olsen, “a garantia do nucleo essencial
surgiu na Alemanha, a época da Constituicdo de Weimar, como uma forma de protecéao
dos direitos fundamentais em face da atividade restritiva dos legisladores, que estavam
praticamente a aniquilar estes direitos quando da edicdo de suas leis
‘conformadoras™.?’” Essa protecdo esta hoje prevista expressamente no art. 19, § 22,

204 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 404.

205 Ingo Wolfgang Sarlet inclui dentre os requisitos da constitucionalidade material das restricbes aos
direitos fundamentais, além da preservagédo do seu nucleo essencial, “o0 atendimento das exigéncias
de proporcionalidade e da razoabilidade, mas também do que se tem convencionado designar de
proibicdo de retrocesso”. Como observa o autor, os critérios de propor¢cao e de razoabilidade sao
“vinculadas a prépria nogao de justica e equidade”, matéria que sera o tema do préximo capitulo, com
énfase a teoria da justica desenvolvida por Amartya Sen. O foco do presente item, contudo, recai
sobre o nlcleo essencial dos direitos como possivel piso a ser respeitado pelo agente limitador. Por
iss0, ndo serdo desenvolvidos aqui os principios da proporcionalidade ou da razoabilidade, seja como
possiveis limites aos limites, seja no que respeita a sua conexao instrumental com o “método da
ponderacdo” de principios de direitos fundamentais. (in SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais. p. 404 e 410)

2% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 411.

27 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais. p. 156.
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da Lei Fundamental Alema que estabelece que “os direitos fundamentais podem ser

restringidos desde que ndo afetado o seu contelido essencial”.?®

Nao obstante, sustenta Peter Haberle que essa disposicdo da Lei
Fundamental alema “é¢ uma norma constitucional de natureza simplesmente

declaratéria”. E complementa:

A sancao é declaratéria, a garantia complementar e supérflua de principios
que ja encontraram expressao na Constituicdo. Sua importancia se esgota
em compendiar esses principios de modo especifico em uma férmula.
Também sem garantia expressa do conteudo essencial, o “contetdo
essencial”’, a ser determinado em separado para cada direito fundamental,
estaria garantido pela Constituicdo.?*®

A Constituicao brasileira ndo prevé expressamente a garantia do nucleo
essencial, ao contrario das Constituicbes da Alemanha, da Grécia, de Portugal e da
Espanha, o que nao tem impedido o seu reconhecimento pela doutrina e jurisprudéncia,
o que reforca a ideia de que uma previsao nesse sentido seria de cunho meramente

declaratério.?'°
A respeito, diz Karine da Silva Cordeiro:

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 também néo proclama, de forma
expressa, o direito ao minimo existencial. Nao obstante, o seu preambulo
anuncia que o Estado democratico entdo instituido se destina a assegurar,
como valores supremos, o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica; o artigo 19, inciso lll, consagra a dignidade da pessoa humana; o
caput do art. 170 estabelece que a ordem econdmica tem por fim assegurar
existéncia digna a todos; e a erradicagcao da pobreza, segundo o inciso Il do
artigo 3°, € um dos objetivos fundamentais da Republica. Isso sem contar o

2% OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais. p. 149.

2% Tradugao livre do original em espanhol: “Es la sancién declarativa, la garantia complementaria y
superflua de principios que ya han encontrado expresién en la Constitucién. Su importancia se agota
en compendiar estos principios de modo especifico en una férmula. También sin garantia expresa del
contenido esencial, el “contenido esencial’, a determinar por separado para cada derecho
fundamental, estaria garantizado por la Constituciéon.” (in HABERLE, Peter. La garantia del
contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn. p. 219)

21 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 412.
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extenso rol de direitos sociais especificos e a previsao de diversos casos de
imunidade tributaria.?"

Quanto as restricbes nao autorizadas constitucionalmente, mas que
decorrem das colisdes entre principios, sua legitimagdo encontra limites no peso

relativo dos proprios direitos fundamentais colidentes:

Uma restricdo a um direito fundamental somente é admissivel se, no caso
concreto, aos principios colidentes for atribuido um peso maior que aquele
atribuido ao principio de direito fundamental em questao. Por isso, é possivel
afirmar que os direitos fundamentais, enquanto tais, sdo restricbes a sua
prépria restricdo e restringibilidade.?'?

Algumas teorias foram desenvolvidas com o foco na interpretacdo do

conteudo essencial dos direitos fundamentais ou, por outra, com o objetivo comum de

“garantia de uma maior protecdo dos direitos fundamentais”®'>

Conforme Alexy, essas teorias podem ser sistematizadas por meio de dois
pares conceituais: de um lado as teorias subjetiva e objetiva; de outro a teoria absoluta

e a teoria relativa do nucleo essencial.
Sobre o primeiro par conceitual, diz Karine da Silva Cordeiro:

As teorias objetiva e subjetiva estao ligadas ao objeto da protecao em si, ou
seja, se 0 nucleo essencial visa, respectivamente, a uma protecao objetiva,
no sentido de que é o texto constitucional em si que resta protegido (“eficacia
de um direito fundamental na sua globalidade”); ou a protecdo singular de
cada individuo em especial (“posi¢ao juridica concreta do particular”).*'

Segundo a teoria objetiva, portanto, “o conteudo essencial € definido como

norma objetiva, de modo que sempre que permanecer valido para os demais

individuos, poderé ser totalmente restringido num dado caso concreto”.?'®

2" CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais: dignidade da pessoa humana e minimo

existencial: o papel do Poder Judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p. 106/107.
212 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 296.
218 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 412.
2'* CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais. p. 113.
15 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais. p. 150.
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A teoria subjetiva, “mais amplamente defendida na doutrina”'®, de seu turno,
associa a protecdo do conteudo essencial dos direitos fundamentais a posicoes

individuais:

Neste caso, o direito fundamental é compreendido em relacdo ao seu titular,
de modo que ele se torna a referéncia para afericdo da gravidade da
restricio, bem como para a definigdo do contetido essencial do direito. 2"

Dividem-se as teorias subjetivas do conteudo essencial no segundo par

conceitual: as teorias absoluta e relativa.

Robert Alexy afirma que a teoria absoluta que “cada direito fundamental tem

um nlcleo, no qual ndo é possivel intervir em hipétese alguma”.?'®

No mesmo sentido afirma Karine da Silva Cordeiro que o ndcleo essencial,
segundo a teoria absoluta, “deve ser entendido como unidade substancial autdnoma,

preestabelecida abstratamente”, composta por “um nucleo (conteudo essencial) e uma

parte acessoria (ndo essencial)”.?'®

Alinhando-se com essa teoria, Guilherme Sandoval Goées distingue na
estrutura da norma de direito fundamental uma area nuclear, onde contido seu nucleo
ou conteudo essencial, e uma “area de ponderacao de valores”, formada pelo conteddo
nado essencial do direito:

Em suma, a hodierna dogmatica dos direitos fundamentais é calcada em dois
grandes espacos normativos, que perfazem o conteudo total de tais direitos:
um circulo interno sob a égide do principio da protecao do nucleo essencial
(conteudo juridico minimo) e um circulo externo sob o palio do processo de
ponderacdo de valores (zona de ponderabilidade consubstanciada pela
possibilidade de colisdo de direitos constitucionais de mesma hierarquia). 2°

#1® OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais. p. 150.

27 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais. p. 150.

218 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 298.

' CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais. p. 113.

#0 GOES, Guilherme Sandoval. O nucleo essencial dos direitos fundamentais como limite
dogmatico do juiz legislador. p. 8/9.
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Martin Borowski questiona, porém, os métodos por meio dos quais a teoria
absoluta poderia determinar o conteudo essencial do direito. Uma das alternativas seria
que “o nucleo absoluto seja fixado de maneira autoritaria”. Ressalva, porém, que “as
formulas em que estdo redigidas as disposi¢cdes de direito fundamental em uma
constituicdo”, em geral curtas e indeterminadas, ndao permitem a identificagdo de um
nucleo absoluto, nem pode este ser buscado “a partir da vontade do constituinte”.?' Por
isso, opta o autor pela teoria relativa do conteudo essencial.

Nesse sentido também se posiciona Robert Alexy, na medida em que o
carater absoluto da prote¢cdo a um nucleo indisponivel do direito fundamental depende

necessariamente da relagédo entre os principios, 0 que remete a teoria relativa:

Quando a teoria absoluta afirma que ha posicées em relagdo as quais nao ha
razbes mais importantes que justifiguem sua restricdo, ela esta, em certa
medida, correta. No entanto, ela esta correta exatamente na medida em que
se apoia na teoria relativa.??

Para a teoria relativa, “o conteudo essencial € aquilo que resta apds o

sopesamento”, segundo Robert Alexy, ?®* ou de uma “ponderacdo pela

proporcionalidade”, de acordo com Ana Carolina Lopes Olsen, proporcionalidade que
deve ser compreendida “como proibicdo do excesso, na hipdtese dos direitos

fundamentais de defesa, e proibicdo da protecao insuficiente, no caso dos direitos

fundamentais a prestacdes”.??*

Em funcdo da ponderacdo dos principios em conflito, considerados seus

pesos relativos, enquanto “em um determinado caso concreto, o nucleo essencial pode

221 BOROWSKI, Martin. La estrutura de los derechos fundamentales. posicdo 843. No original, em
espanhol: “La primera remite a que el ndcleo absoluto sea fijado de manera autoritativa. [...] Es
preciso advertir que a partir de las férmulas en que estan redactadas las disposiciones de derecho
fundamental en una constitucion, férmulas por lo general cortas e indeterminadas, no puede
determinarse exactamente ningin nucleo absoluto, asi como tampoco puede hacerse a partir de la
voluntad del constituyente.”

222 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 300.

223 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 300.

224 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais. p. 150.
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estar totalmente protegido, em outros, pode sofrer tal mitigagdo em virtude do peso do

outro principio, que reste praticamente anulado”.??°

Ou seja, segundo a teoria relativa “sempre que a restricdo fosse cabivel, em

medida adequada e proporcional, o ntcleo essencial poderia ser atingido”.?%°

A teoria é por isso alvo de criticas, pois a restricao ao direito fundamental
para além do limite de seu nucleo essencial que implicaria a “anulagdo do direito
fundamental naquele caso concreto”.??” Além disso, nao forneceria “nenhum parametro
substancial para a protecdo do direito fundamental, mas tdo-somente de caréater

processual argumentativo”.??®

Nao obstante, conforme Ana Carolina Lopes Olsen, é justamente “o carater
argumentativo da teoria que garante sua racionalidade e a possibilidade de seu
controle”, bem como proporciona a caracterizacao do nucleo essencial “como uma
categoria fruida e maleavel”, cuja relativizacdo possibilita ao mesmo tempo a
harmonizacdo do sistema constitucional e a protecdo dos interesses dos titulares dos
direitos fundamentais, pela garantia de um ndcleo essencial que “fornece um parametro

a mais de controle da constitucionalidade”.?®®

3.2.1. O minimo existencial

A teoria relativa — e em certo grau também as demais teorias analisadas, na
medida em que dependentes da ponderacdo ou do sopesamento de principios —
fornece instrumentos adequados a definicdo do conteldo essencial dos direitos
fundamentais. Seu carater processual e argumentativo, que conferem ao nucleo
essencial fluidez e maleabilidade, asseguram a possibilidade de que sejam encontradas

solugdes adequadas as circunstancias de cada caso concreto.

225 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais. p. 150.
%6 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais. p. 151.
227 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais. p. 151.
228 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais. p. 153.
29 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais. p. 152, 153 e157.
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Nao fornecem, contudo, conforme uma das criticas que se lhe dirigem,
qualquer parametro substancial, qualquer critério material de avaliagdo das respostas
oferecidas. Depende da argumentacdo empregada para a afericdo de sua validade e
adequacgao constitucional. Com efeito, explica o que seja, mas ndo qual deva ser o

nucleo essencial dos direitos fundamentais.

Como se viu, a técnica da ponderacdao de principios pode conduzir até
mesmo ao comprometimento do nucleo essencial do direito, quando essa restricdo se

mostrar adequada e proporcional.

Falta, portanto, um parametro que permita aferir essa adequacao, julgar essa

proporcionalidade.

Ana Paula de Barcellos reconhece no principio da dignidade da pessoa
humana o fundamento da conclusdo de que ha um nudcleo de condicdes materiais cuja

existéncia impde-se como regra, e ndo como principio.?*

Robert Alexy observa, contudo, que “o conceito de dignidade humana
praticamente ndo oferece nenhum padrdo racionalmente controlavel”, propondo, em
seu lugar, o “principio da igualdade fatica”, que afirma “exige uma orientagdao baseada

no nivel de vida existente”®*".

Num ou noutro caso, vislumbra-se a preocupacdo com a qualidade do
resultado pratico do processo de determinacdo do conteido minimo do direito
fundamental, de sua compatibilidade e adequacao para a preservacao dos valores que
fundamentaram a sua constitucionalizagdo,?*? que se volta para o plano fatico, para “o

que realmente acontece com as pessoas”, preocupagao central da teoria da justica de

Amartya Sen, como se vera no préximo capitulo.?*®

2% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. p. 243.

281 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 428.

2% OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais. p. 38.

2% SEN, Amartya. A ideia de justica. Trad. Denise Bottmann e Ricardo Dominelli Mendes. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2011. Titulo original: The idea of justice. p.p. 422.
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A propoésito da discussdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais, a
doutrina desenvolve a nog¢do de um parametro fatico, que pode servir como limite para

as restricdes ao direito fundamental, visando a preservacao de seu nucleo essencial.

Trata-se do denominado minimo existencial, que ndo se identifica com o
nuacleo essencial, “pelo menos nao no sentido de que se trata de categorias
absolutamente idénticas, o que, todavia, nao significa que nao haja uma relacao entre

tais figuras juridicas”.?**

Também ndo ha uma relagdo direta entre o minimo existencial e o principio
da dignidade da pessoa humana, pois, conforme aponta Ana Paula de Barcellos, este
ultimo pode variar, mas qualquer de suas concepc¢des deve estar comprometida com

aquele:

Nenhuma delas, todavia, podera deixar de estar comprometida com essas
condicbes elementares necessarias a existéncia humana (minimo
existencial), sob pena de violacao de sua dignidade que, além de
fundamento e fim da ordem juridica, é pressuposto da igualdade real de
todos os homens e da prépria democracia.?*®

O minimo existencial, na definicdo de Karine da Silva Cordeiro, constitui-se
do conjunto de “presta¢des materiais destinadas a garantir as condi¢cdes indispensaveis
para uma vida digna (ou para a sobrevivéncia, segundo alguns), congregando, assim,

as fragdes tidas por essenciais de alguns daqueles direitos”.?%®

Embora nao se identificando com o nudcleo essencial dos varios direitos
fundamentais, o minimo existencial estabelece a necessidade de preservacao daquela
fracdo que seja essencial para a dignidade da existéncia humana. Trata-se, pois, de
uma “reserva ultima de eficacia” dos direitos fundamentais, de incidéncia horizontal, e

que assume a “forma de direito fundamental autdnomo”, um direito a direitos, um direito

2% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 413.
2% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. p. 244.
2% CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais. p. 111.
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a eficacia minima dos direitos fundamentais. 2’ Nessa medida, constitui-se
verdadeiramente uma reserva de eficacia do proprio principio da dignidade da pessoa

humana.?%®

Nem todos os direitos fundamentais — ou mais precisamente seus contetdos
essenciais — se mostram indispensaveis a garantia de uma existéncia digna, o que
evidencia que o minimo existéncia ndo se confunda com o nudcleo essencial dos direitos

fundamentais:

A garantia do minimo existencial ndao se confunde com a defesa da plena
eficacia do nucleo essencial dos direitos sociais. Se, por exemplo, 0 acesso a
universidade e as demais entidades de ensino superior pode ser considerado
um direito fundamental, de inquestionavel relevancia na construcao de uma
sociedade de bem-estar — fim do Estado social —, por outro lado é duvidoso
que o cumprimento do que se considere o conteudo essencial de tal direito
seja indispensavel para assegurar um minimo para uma existéncia digna.?*

Assim como ocorre com o contetdo essencial dos direitos fundamentais, a
garantia do minimo existencial nao se encontra prevista expressamente na
Constituicdo. Da mesma forma, contudo, pode-se afirmar que uma previsdo dessa
natureza teria carater meramente declaratério, na medida em que o direito as
prestacdes necessarias ao minimo existencial esta radicado no principio da dignidade

da pessoa humana.

Mais que isso, & uma “questdo de justica basica”,>*’ que se apresenta como

um pressuposto da teoria da justica de John Rawls, como se vera no capitulo seguinte.
Essa analise servira como ponto de conexdo entre as teorias relacionadas a
restringibilidade dos direitos fundamentais e a andlise das possiveis implicacdes da
teoria da justica de Amartya Sen sobre a questdo da eficacia minima dos direitos

fundamentais.

237 BITENCOURT NETO, Eurico. O direito ao minimo para uma existéncia digna. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010. p.167.

2% BITENCOURT NETO, Eurico. O direito ao minimo para uma existéncia digna. p. 101.

2% BITENCOURT NETO, Eurico. O direito ao minimo para uma existéncia digna. p. 168.

20 CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais. p. 99.
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CAPITULO 4

A TEORIA DA JUSTICA DE AMARTYA SEN E AS RESTRICOES AOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

4.1. O MiNIMO EXISTENCIAL NA TEORIA DA JUSTICA DE JOHN
RAWLS

O estudo dos direitos fundamentais pode se concentrar em sua dogmatica,
como o faz Alexy, em que assume relevancia a distingao entre as espécies de normas
consagradoras de direitos fundamentais — regras ou principios juridicos — e as
diferentes expectativas de realizagdo desses direitos, conforme conferidos por uma ou
outra dessas espécies normativas.

Especialmente quando tenham por objeto prestacbes estatais positivas, as
normas constitucionais consagradoras de direitos fundamentais em geral assumem a
estrutura de principios®*', passiveis, portanto, de realizacdo apenas parcial de seu
conteudo.

Conquanto os principios, como as regras, sejam expressos por meio das
modalidades dednticas, sejam prescricbes de dever-ser, sua interpretacao e a definicao

do alcance de sua efetividade oferecem desafios muito maiores.

Para que ndo sejam tomados como meras declaracdes de direitos®*?, é
necessario buscar seu conteudo minimo de eficacia, exigivel inclusive pela via
judicial®®®. A atividade interpretativa desenvolvida com essa finalidade nao pode
prescindir da consideracdo dos fundamentos politicos e filosoficos e das origens
histéricas dos direitos fundamentais, em particular do principio da dignidade da pessoa

21 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. 3. ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 249.

242 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. p. 378.

243 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. p. 296.
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humana, em que estaria assentado, conforme Jorge Miranda, todo o sistema

constitucional de direitos fundamentais.

Ana Paula de Barcellos aponta para a obviedade do carater fundamental do
principio da dignidade humana, ressalvando, contudo, que essa sua fundamentalidade

também possa encontrar sustentagdo em diferentes concepgdes juspoliticas.?**

Esse seria 0 caso de John Rawls, ao tratar “do problema teérico-filoséfico

que envolve o direito a prestacdes materiais relacionadas com a dignidade humana”.?*°

Ao desenvolver sua teoria da justica a partir de uma situacdo original
hipotética em que todos os individuos concordariam com “um conjunto basico de
principios que ordenem a sociedade, de modo a lhe assegurar uma inviolabilidade
pessoal minima que possibilite o livre desenvolvimento de sua personalidade e o
maximo de bem estar possivel”, Rawls pretenderia o estabelecimento de um

procedimento para a obtengdo de um resultado justo ou pelo menos néo injusto, a partir

de uma situacdo de racionalidade e imparcialidade.?*°

A autora reconhece que a teoria de Rawls ndo se ocupa da realizagéo
material de sua teoria, restringindo-se ao estabelecimento de um esquema abstrato de
justica. Nesse esquema abstrato, contudo, o minimo existencial de direitos

fundamentais estaria contemplado, como um “pressuposto para que o procedimento

decidido pelos individuos no estado original seja verdadeiramente equitativo”. 247248

2% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. p. 144.

% Para evidenciar o amplo espectro de aceitagdo da fundamentalidade da dignidade humana, a autora
destaca que essa sustentagdo pode ser encontrada tanto em concepgdes juspoliticas liberais quanto
nas denominadas comunitaristas. Destaca, nesse sentido, por todos, John Rawls e Michael Walzer,
como representantes respectivamente dessas duas linhas de pensamento. (in BARCELLOS, Ana
Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. p. 144)

246 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. p. 146.

2" BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. p. 146.

8 Ao dispor sobre as “instituicdes de fundo para a justica distributiva”, John Rawls afirma que o principal
problema da justica distributiva consiste na estruturagdo de um sistema social de modo que resulte
numa distribuicdo justa. Tratando do que entende deva ser a estrutura organizacional basica prevista
em uma constituicdo justa, o autor assim se refere a garantia de um minimo social: “Por ultimo, o
Estado garante um minimo social, seja por intermédio de beneficios familiares e de transferéncias
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Rawls postula “pessoas livres e racionais, interessadas em promover seus

» 249

proprios interesses , se colocadas em uma “situagdo original de igualdade

corresponde ao estado de natureza da teoria tradicional do contrato social” ?*°,
aceitariam submeter-se a dois principios basicos de justica, que definiriam as condi¢des
fundamentais de sua associagdo, regeriam todos seus acordos subsequentes e
especificaram os “tipos de cooperacédo social que se podem realizar e as formas de

governo que se podem instituir’®®".

z

E a essa “maneira de encarar os principios da justica” que Rawls denomina

justica como equidade.
Esses principios de justi¢ca sdo assim formulados:

Cada pessoa tem um direito igual a um sistema plenamente adequado de
direitos e liberdades iguais, sistema esse que deve ser compativel com um
sistema similar para todos. E, neste sistema, as liberdades politicas, e
somente estas liberdades, devem ter seu valor equitativo garantido.

As desigualdades sociais e econémicas devem satisfazer duas exigéncias:
em primeiro lugar, devem estar vinculadas a posi¢cdes e cargos abertos a
todos em condi¢bes de igualdade equitativa de oportunidades; em segundo
lugar, devem se estabelecer para o maior beneficio possivel dos membros
menos privilegiados da sociedade.??

Rawls salienta que a concepcgao de justica consagrada por esses principios
servira de guia a orientar todas as etapas seguintes do desenvolvimento e estruturacao
social, a iniciar pela elaboracdo de uma constituicdo, a estruturacdo de um o6rgao
legislativo responsavel pela edicdo de leis, passando pela organizacao de instituicdes
adequadas a realizacao da justica social, em conformidade com o0s principios basicos
hipoteticamente acordados inicialmente.

especiais em caso de doenga e desemprego, seja mais sistematicamente por meio de dispositivos tais
como a complementagao progressiva da renda (denominado imposto de renda negativo). (in RAWLS,
John. Uma teoria da justica. 3 ed. Trad. Alvaro de Vita. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. Titulo
original: A theory of justice. p. 342/343)

249 RAWLS, John. Uma teoria da justica. p. 13.

%0 RAWLS, John. Uma teoria da justica. p. 14.

2T RAWLS, John. Uma teoria da justica. p. 14.

%2 RAWLS, John. O liberalismo politico. Trad. Alvaro de Vita. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 6.
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Como observa Amartya Sen a respeito da teoria rawlsiana, trata-se de um
subsequente desdobramento multiestdgio da justica social, em que o primeiro ato
consiste na escolha dos dois principios de justica, que irdo influenciar tudo o que se

segue:

A escolha dos principios basicos da justica € o primeiro ato no
desdobramento multiestagio da justica social concebido por Rawls. Esse
primeiro estagio leva ao seguinte, “constitucional”, no qual as instituicbes
reais sao selecionadas de acordo com os principios de justica escolhidos,
levando em conta as condi¢cdes particulares de cada sociedade. O
funcionamento dessas instituicbes, por sua vez, leva a novas decisdes
sociais em estdgios posteriores do sistema rawlsiano, por exemplo, através
de uma legislacéo apropriada (o0 que Rawls chama de “estagio legislativo”). A
sequéncia imaginada avanga passo a passo por linhas firmemente
especificadas, com um desdobramento elaboradamente caracterizado dos
arranjos sociais completamente justos.?*®

E num desses estagios subsequentes, especificamente no estagio
legislativo, que Rawils situa a realizacdo do segundo principio da justica, que trata da
regulacdo das desigualdades sociais e ao qual estariam relacionados, segundo Ana

Paula de Barcellos, os “aspectos materiais da dignidade humana”.?**

Barcellos afirma que na teoria da justica de Rawls o minimo existencial
constitui um pressuposto tanto do principio da diferenga — identificado com o segundo
principio da justica — quanto do primeiro principio, o principio da liberdade, dado que a
auséncia de condi¢gdes materiais minimas “inviabiliza a utilizacdo pelo homem das

liberdades que a ordem juridica Ihe assegura”.?>®

Mais ainda, aponta a autora que a garantia do minimo existencial se situa, na
teoria de Rawls, no mesmo patamar em que as garantias de liberdades consagradas
pelo primeiro principio da justica. ?° Tratar-se-ia de elementos constitucionais
essenciais, matéria de natureza constitucional, um “direito constitucionalmente
3 SEN, Amartya. A ideia de justica. Trad. Denise Bottmann e Ricardo Dominelli Mendes. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2011. Titulo original: The idea of justice. p. 86/87.

BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. p. 147.

%5 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. p. 148.
6 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. p. 149.

254
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assegurado, independentemente da intervencao legislativa”.?®” Somente as “prestacées
que representam um plus em relacdo a esse minimo” ficariam reservadas a atuacao

posterior do legislador, “a quem caberd promover as politicas de justica social que

realizem de forma mais ampla a justica distributiva”.?*®

De fato, Rawls trata dos “elementos constitucionais essenciais e as questdes
de justica basica” como uma classe de questdes fundamentais que incluem “os direitos

e as liberdades fundamentais e iguais da cidadania que as maiorias legislativas estao

obrigadas a respeitar, tais como o direito de voto e de participacdo na vida politica”.?*°

Os elementos essenciais dessa categoria “dizem respeito a liberdades e

direitos fundamentais que ndo podem ser especificados sendo de uma maneira™®°, e

incluiiam o “minimo essencial que atenda as necessidades basicas de todos os

»261

cidadaos”, que nao se confunde com o denominado “principio da diferenga™”". Naquilo

que exceda ao minimo essencial, o principio devera ser desenvolvido pelo legislador,

n&o constituindo elemento constitucional essencial.?®?

Nao obstante Rawls atribua ao minimo existencial — ou minimo social,

segundo a terminologia do autor — essa natureza essencial e a necessidade de que

27 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. p. 150.

2% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. p. 150.

2% RAWLS, John. O liberalismo politico. p. 268.

60 RAWLS, John. O liberalismo politico. p. 269.

%10 principio da diferenga identifica-se com a segunda parte do segundo principio da justica de John
Rawls. Explicando-o, diz o autor: “A estrutura basica deve permitir desigualdades organizacionais e
econbmicas, desde que melhorem a situagao de todos, inclusive a dos menos privilegiados, e essas
desigualdades devem ser compativeis com a liberdade igual e com a igualdade equitativa de
oportunidades. Porque o ponto de partida das partes sdo quinhdes iguais; aqueles que se beneficiam
menos (considerando a divisao igual como o referencial) tém, por assim dizer, um poder de veto. E,
desse modo, as partes chegam ao principio da diferengca. Aqui, uma divisdo igual é aceita como
referencial porque isso reflete como as pessoas se situam quando sdo representadas como pessoas
morais livres e iguais. Entre pessoas que se concebem dessa maneira, € preciso que aquelas que
ganharam mais do que as outras o tenham feito de modo que a situagdo daquelas que ganharam
menos melhore. Essas consideragées intuitivas indicam por que o principio da diferenca é o critério
apropriado para regular as desigualdades sociais e econdmicas.” (in RAWLS, John. O liberalismo
politico. p. 334.

%2 RAWLS, John. O liberalismo politico. p. 270)



88

seja contemplada em uma constituicdo idealmente justa, € preciso ressaltar que o

modelo proposto pelo autor ndo tem a pretenséo de refletir o que de fato acontece.

Trata-se da busca de um modelo ideal, inteiramente abstrato, de arranjo
social que reflta uma concepcao perfeita da propria justica. Preocupa-se com a
natureza do justo, antes de buscar refletir ou regular o que de fato acontece nas
sociedades reais.

Diz, com efeito, Rawls a respeito de seus propésitos:

Meu objetivo é apresentar uma concepcgao de justica que generalize e eleve
a um nivel mais alto de abstracdo a conhecida teoria do contrato social
conforme encontrada em, digamos, Locke, Rousseau e Kant. Para isso, ndo
devemos achar que o contrato original tem a finalidade de inaugurar
determinada sociedade ou de estabelecer uma forma especifica de
governo.?®
Ao formular sua teoria da justica, Rawls propde os principios basicos que, se
observados, devem conduzir ao desenvolvimento de uma sociedade justa. Baseia-se,
para isso, em hipdteses e suposicées que condicionam desde o surgimento do proprio
contrato original, cujo objeto sdo os dois principios de justica mencionados, quanto o
proprio desenvolvimento e estruturagdo da sociedade, inclusive no que respeita a fase
seguinte a do contrato, que é a da elaboracdo da constituicdo em que, como aponta

Barcellos, deveria estar assegurado o minimo social.

Para viabilizar o acordo hipotético de que surgem os principios de justica,
supbe por exemplo, “que a sociedade é uma associacao de pessoas mais ou menos

autossuficiente que, em suas relagdes mutuas, reconhece certas normas de conduta

como obrigatérias e que, na maior parte do tempo, se comporta de acordo com elas”.?%*

Supde ainda que “essas normas especificam um sistema de cooperagdo criado para

promover o bem dos que dele participam”.?®®

%63 RAWLS, John. Uma teoria da justica. p. 13.
264 RAWLS, John. Uma teoria da justica. p. 4.
265 RAWLS, John. Uma teoria da justica. p. 5.
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Nao se trata, portanto, do estudo de uma situagao real, mas uma “situagéo
puramente hipotética, assim caracterizada para levar a determinada concepcéo de

justica”.

Como reconhece Rawls, contudo, “as sociedades existentes raramente sao
bem-ordenadas nesse sentido, pois 0 que é justo e injusto estd sempre em

discuss&o”.?%®

Varias podem ser as concepgdes de justica, mas um ponto de convergéncia
deve haver entre elas, no que respeita a avaliagdo das instituicées: estas seriam justas
“quando nao se fazem distinges arbitrarias entre pessoas na atribuicdo dos direitos e
dos deveres fundamentais e quando as leis definem um equilibrio apropriado entre as

reivindicagdes das vantagens da vida social que sejam conflitantes entre si”.?%”

Ap6s observar que 0s juizos de justica ou injustica sdo aplicaveis nao
apenas a instituicbes e sistemas sociais, mas também a atividades, decisbes,
comportamentos, Rawls ressalta que sua teoria se restringe a busca da justica social e,
especificamente, “a estrutura basica da sociedade, ou, mais precisamente, o modo
como as principais instituicdes sociais distribuem os direitos e os deveres fundamentais

e determinam a divisao das vantagens correntes da cooperagao social.?®®

Nesse mister, o autor pressupde, ainda, que a sociedade hipotética que
serve de modelo para seu estudo da justica seja bem-ordenada e que todas as pessoas

se comportem de forma adequada e compativel com os principios da justiga.?®®

O comportamento justo das pessoas, segundo Rawls, pode ser estimulado
por meio de regras adequadas, que as levem, na defesa de seus proprios interesses, a

promover fins sociais desejaveis, ainda que estes nao sejam seu objetivo:

266 RAWLS, John. Uma teoria da justica. p. 6.
%67 RAWLS, John. Uma teoria da justica. p. 6.
268 RAWLS, John. Uma teoria da justica. p. 8.
69 RAWLS, John. Uma teoria da justica. p. 10.
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O ideal é que se definam as regras de tal maneira que as pessoas sejam
levadas por seus interesses predominantes a agir de modos que promovam
fins sociais desejaveis. A conduta dos individuos norteada por seus planos
racionais deve ser coordenada, tanto quanto possivel, para atingir resultados
que, embora nao pretendidos ou nem previstos por eles, sejam, nao
obstante, os melhores, do ponto de vista da justica social.?”®

Ou seja, nas fases subsequentes a inicial, em que estabelecidos os
principios basicos da justica, h4 uma expectativa de que as instituicoes e as decisdes
individuais se amoldem aqueles principios, que o arranjo social resultante e o

comportamento das pessoas sejam justos.?”"

Uma vez estabelecida a norma correta, espera-se dela que oriente no
sentido da justica o comportamento das pessoas, e que seja “regularmente observada e
devidamente interpretada pelas autoridades”. 2> Devera ser observada de forma
imparcial e isondémica, ainda que o resultado possa ser considerado injusto. Trata-se

entdo da opc¢ao pela justica formal, definida como a “administracao imparcial e coerente

»273

das leis e das instituicdes, sejam quais forem seus principios fundamentais™’”, ou ainda

como a “ades&o ao principio” ou “obediéncia ao sistema"*.

Isso porque, segundo Rawls, a realizagdo da justica substantiva nao é
assegurada pelo tratamento semelhante de casos semelhantes. A justica substantiva
decorreria da justica dos principios basicos sobre os quais as instituicdes séo erigidas

dos principios segundo os quais é moldada a estrutura basica.?”

Ainda que admita que a defesa da justica formal ndo implica a garantia de
justica substancial, Rawls faz a defesa daquela afirmando ser uma forma de evitar
outros tipos importantes de injustica:

27 RAWLS, John. Uma teoria da justica. p. 68.

2 Amartya Sen, a respeito, observa que o sistema rawlsiano, embora haja uma preocupagdo com os
resultados no momento da escolha das instituicbes de justica, “nao existe um procedimento dentro do
sistema para verificar se as instituicbes estao, de fato, gerando os resultados esperados”. (in SEN,
Amartya. A ideia de Justica. nota de rodapé, p. 116)

272 RAWLS, John. Uma teoria da justica. p. 70.

2’8 RAWLS, John. Uma teoria da justica. p. 70.

27* RAWLS, John. Uma teoria da justica. p. 71.

275 RAWLS, John. Uma teoria da justica. p. 71.
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N&o obstante, a justica formal, ou a justica no sentido de regularidade, exclui
tipos importantes de injusticas, pois, se supomos que as instituicoes sao
razoavelmente justas, entdao € extremamente importante que as autoridades
sejam imparciais, € nao se submetam a influéncia de consideragdes
pessoais, financeiras, ou outras consideracdes irrelevantes ao lidar com
determinados casos.?”®

Nesse aspecto, Rawls qualifica como injustas as decisdes que se afastam
das leis e de sua interpretacao apropriada, pois mesmo quando as leis e as instituicdes
possam ser consideradas injustas, ainda é preferivel sua aplicacdo regular e

previsivel 2’

A teoria da justica de John Rawls, como se percebe, mantém-se a uma
distancia calculada da realidade. Desta se aproxima quando considera a necessidade
de que o comportamento real dos individuos seja justo, mas confia que essa realidade
possa derivar dos principios de justica originais. Destes depende toda a justica do
edificio social, seja no que respeita a natureza das instituicdes e das leis, seja como

condicionamento dos comportamentos individuais reais.

Supondo-se a justica dos principios informadores do desenvolvimento social,
confia-se que o atingimento de um resultado justo seja apenas um desdobramento
natural dos acontecimentos e com isso se conforma. A partir dai, contenta-se com a
realizacdo da justica formal, ainda que substancialmente os resultados possam se
afastar da justica perfeita almejada pelos principios originais. Tolera-se, € dizer, essa
“injustica” decorrente da justica formal como o preco a pagar para evitar uma injustica

ainda maior.?”®

A referida defesa de que a constituicdo ideal preveja a garantia de um
minimo essencial, portanto, ndo parece constituir um esteio seguro a suportar a defesa

da concretizagdao dos direitos fundamentais. Rawls mesmo reconhece, com efeito, a

2’ RAWLS, John. Uma teoria da justica. p. 71.
27 RAWLS, John. Uma teoria da justica. p. 71.
2’8 RAWLS, John. Uma teoria da justica. p. 4.
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dificuldade em se atestar a realizagdo dos “objetivos dos principios que abarcam as

desigualdades sociais e econémicas”.?”

4.2. OS DIREITOS HUMANOS E O INSTITUCIONALISMO
TRANSDENDENTAL

Essa concentracao de John Rawls na formulacdo de uma concepcao de
justica puramente ideal, abstrata, sem compromisso com sua viabilidade concreta ou
efetividade parece revelar o que Ramén Maiz qualifica como uma alienacao entre a
filosofia e a teoria politica e as ciéncias sociais.

Afirma Maiz que o desenvolvimento recente dessas disciplinas se caracteriza

por uma acritica separacao entre o estudo dos fatos e o dos valores.

Assim, estabeleceu-se uma divisdo indiscutivel de trabalho pela qual a
investigacdo empirica se dedica aos fatos, enquanto a teoria ou a filosofia
politica questiona sobre os valores.?*°

Mais do que desenvolver em separado seus programas de pesquisa, esses
campos da investigagdo cientifica estariam verdadeiramente a ignorarem-se

mutuamente, com consequéncias lamentaveis e empobrecedoras:?®’

De um lado pesquisadores empiricos incorporam posi¢cdes normativas ad
hoc, como opinides indiscutidas, realizando a selecdo de problemas de uma
perspectiva internalista ou orientadas pelo método. Os juizos valorativos,
implicitos na maioria das vezes, ndo se apresentam como conjuntos de
proposi¢cdes consistentes e matizadas, mas como opinides subjetivas,
alheias a qualquer padrdao de validade argumentativa ou de discussao
sistematica. De outra parte, muitos tedéricos politicos permanecem totalmente
a margem das contribuicdbes ou desenvolvimentos da pesquisa empirica

7% RAWLS, John. Uma teoria da justica. p. 271.

?% Tradugdo livre do original em espanhol: “Asi, se ha establecido una indiscutida division del trabajo
mediante la que la investigacion empirica se dedica a los hechos, mientras la teoria o la filosofia
politica se interrogan sobre los valores.” (in MAIZ, Ramén. Teoria politica normativa y ciencia
politica empirica. p. 1 Disponivel em: http:/webspersoais.usc.es/export/sites/default/persoais/
ramon.maiz/descargas/Capitulo 67.pdf. Acesso em 18 de agosto de 2014)

#81 MAIZ, Ramén. Teoria politica normativa y ciencia politica empirica. p. 1
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contemporéanea, incorporando observacdes sobre o mundo real ingénuas
porque impressionistas, descritivas ou ndo explicativas.?®?

Nao obstante, Maiz aponta a obra de Amartya Sen no campo da economia e
politica do desenvolvimento como um dos poucos exemplos de trabalhos que conciliam

as esferas normativa e empirica.

Com efeito, Amartya Sen desenvolve sua propria teoria da justica

contrapondo-se a op¢ao de Rawls pela abstracao.

Conquanto declare sua admiracao pela obra de John Rawls e reconhec¢a sua
importancia para o desenvolvimento e compreensdo da ideia de justica, bem como sua
influéncia ainda atual sobre a filosofia politica, Amartya Sen afirma que a busca da
justica perfeita, a proposta de arranjos sociais justos, ndo € necessaria ou suficiente se
pretendem orientar efetivamente a formulacdo de politicas ou a estruturacao de

instituicdes publicas. ?®® Defende, com efeito, 0o abandono da teoria da justica de
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Rawls“™", em particular em razéo da dificuldade em se justificar uma teoria “que exclui a

possibilidade de que nossos melhores esforgcos ainda podem nos deixar presos a algum

engano ou erro, por mais oculto que esteja”?®°

Ressalta Amartya Sen que Rawls alinha-se com a orientagcdo preconizada

por Thomas Hobbes e seguida, dentre outros, por Jean-Jacques Rousseau, cuja

%82 Tradugdo livre do original em espafiol: “Por una parte los investigadores empiricos incorporan
posiciones normativas ad hoc, como opiniones indiscutidas, realizando la seleccién de problemas
desde una perspectiva internalista o method-driven. Los juicios evaluativos, implicitos las mas de las
veces, no se plantean como conjuntos de proposiciones internamente consistentes y matizadas, sino
como opiniones subjetivas, ajenas a estédndar alguno de validez argumental y discusion sistematica.
Por otra parte, muchos teoricos politicos permanecen totalmente al margen de las aportaciones y
desarrollos de la investigacion empirica contemporanea, incorporando observaciones sobre el mundo
real naifs por impresionistas, descriptivas, no explicativas.” (in MAIZ, Ramén. Teoria politica
normativa y ciencia politica empirica. p. 2)

*83 SEN, Amartya. A ideia de Justica. p. 46.

#8% “Minha inclinagdo é pensar que a teoria original de Rawls desempenhou um papel enorme em nos
fazer compreender os varios aspectos da ideia de justica, e mesmo que essa teoria tenha de ser
abandonada — e a favor disso existe, eu diria, um argumento forte —, uma grande parte do
esclarecimento feito pela contribuicdo pioneira de Rawls permanecera e continuara a enriquecer a

- filosofia politica.” (_in SEN, _Ama_rtya. A ideia de justica. p. 89)

SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 120.
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abordagem da justica concentra-se “na identificacdo de arranjos institucionais justos

para a sociedade”.?%®

Essa abordagem, denominada ‘“institucionalismo  transcendental’,
caracteriza-se pela busca de uma justica perfeita, pela investigacdo da natureza do
justo, sem ocupar-se de afericoes relativas de justica, de critérios que permitam ordenar
e comparar varias alternativas concretas por meio de uma gradacao de sua justica ou
injustica. Seu foco sado as instituicdes, consideradas em sua forma ideal, sem
compromisso com a analise dos arranjos sociais efetivamente existentes ou que

poderiam vir a surgir.?®’

Essas seriam, para Amartya, caracteristicas de um “modo ‘contratualista’ de
pensar’, que para o autor ter-se-ia iniciado com Thomas Hobbes e sido desenvolvido

por autores como John Locke, Jean-Jacques Rousseau e Immanuel Kant”.2%

Sem prejuizo de sua concentragcdao na formulacdo de um modelo de
instituicoes ideais, alguns contratualistas dedicaram-se a “analises profundamente
esclarecedoras dos imperativos morais e politicos para o comportamento socialmente
apropriado”. Em relacdo a estes, dentre os quais o0 autor destaca Immanuel Kant e John
Rawls, diz Amartya Sen que “suas analises podem ser vistas, de forma mais ampla,
como abordagens da justica focadas em arranjos, em que arranjo se refere tanto ao

comportamento certo como as instituicdes certas”.?%

As teorias da justica modernas e a filosofia politica contemporénea sao

predominantemente influenciadas pelo institucionalismo transcendental®®.

Nao obstante, a essa orientacdo contrapbem-se outras teorias da justica ou

da escolha social, em que se destaca a teoria da justica de Amartya Sen, “que levam

% SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 36.
%87 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 36.
*% SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 36.
%89 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 37.
20 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 38.
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bastante em conta os estados sociais que realmente emergem a fim de avaliar a forma

como as coisas estdo indo, e se os arranjos podem ser vistos como justos”.?"

Os tedricos do iluminismo igualmente se dedicaram ao desenvolvimento de

abordagens comparativas, voltadas a andlise das realizagdes sociais, da influéncia de

instituicdes reais e de comportamentos reais das pessoas sobre a dinamica social.?%?

Cuidaram da analise de sociedades ja existentes, antes de especular a respeito do que

deva ser considerado uma sociedade perfeitamente justa, tendo como “principal

interesse a remoc&o de injusticas evidentes no mundo que viam”.2%

Mais especificamente, tais teorias afastam-se da busca da formulagdo de um
sistema ideal de justica perfeita, para se concentrar-se na “exploragdo dos

procedimentos formais de decisbes publicas e de suas suposigcdes normativas

subjacentes — frequentemente ocultas”.?%

Dentre tais teorias destaca Amartya Sen a teoria da escolha social:

Uma das maneiras de adentrar essas questbes pode ser encontrada na
teoria da escolha social, que, como disciplina sisteméatica, fez sua primeira
aparicao na época da Revolucao Francesa.

Os pioneiros dessa matéria foram matematicos franceses que trabalhavam
principalmente em Paris no final do século XVIIl, como Jean-Charles de
Borda e o Marqués de Condorcet, abordando o problema de chegar a
avaliagbes agregadas com base em prioridades individuais e em termos até
certo ponto matematicos. Eles iniciaram a disciplina formal da teoria da
escolha social investigando o método de agregacgéo de juizos individuais de
um grupo de diferentes pessoas.?*®

A moderna disciplina da teoria da escolha social desenvolveu-se a partir dos
estudos de Kenneth Arrow, que levou a substituicdo da “abordagem um pouco aleatoria

de Condorcet, Borda e outros por um reconhecimento da necessidade de declarar

21 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 116.
292 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 37.
29 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 38.
2%* SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 122.
2% SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 122.
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explicitamente quais condi¢gdes devem ser satisfeitas por qualquer procedimento de
Iu.296

decisao social para que seja aceitave
Tratando-se ainda de um método de avaliacdo das escolhas baseadas nas
prioridades individuais, a teoria da escolha social se interessa pela “base racional dos

juizos sociais e decisdes publicas na escolha entre alternativas sociais”:

Os resultados do processo da escolha social assumem a forma de
ordenagdes de diferentes estados de coisas desde um “ponto de vista
social”, & luz das avaliagdes das pessoas envolvidas.?®’

Nisso essa teoria se diferencia das teorias institucionalistas transcendentais,
ao tomar como validas as varias solugbes justas possiveis, assim consideradas de
acordo e em funcado dos interesses sociais especificos envolvidos, em vez de somente

admitir a existéncia de uma Unica resposta a busca da justica.

Uma abordagem transcendental ndo pode, por si sO, responder a perguntas
sobre como promover a justica e comparar as propostas alternativas para ter
uma sociedade mais justa, a ndo ser progpor utopicamente dar um salto para
imaginar um mundo perfeitamente justo.?*®

Como observa Amartya Sen, isso nao implica que outras abordagens, como
a teoria da escolha social, ndo devam dar importancia ao papel das instituicées no
desenvolvimento e na busca de alternativas sociais justas. O que combate o autor é o
que denomina uma “visdo institucionalmente fundamentalista”, em que se pretendem as
instituicbes como verdadeiras manifestacbes incorporadas da justica, em vez de
instrumentos voltados simplesmente a sua promoc&o.?®® A concretizagéo da justica, de
qualquer modo, dependerd, além da existéncia de boas instituicbes, de um conjunto

favoravel de circunstancias sociais, econdémicas, politicas e culturais.>®

2% SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 123.

27 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 126.

2% SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 127.

29 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 112.

%0 piz SEN: “Ha muitos exemplos dessa concentracdo em instituicdes, com a vigorosa defesa de visdes
institucionais alternativas de uma sociedade justa, variando desde a panaceia do livre mercado e livre-
comércio funcionando maravilhosamente até a Shangrila da propriedade social dos meios de



97

Além de ocupar-se da estruturacao de instituicdes que sirvam como fatores
de promogéao da justica social, uma teoria da justica deve, ainda segundo Amartya Sen,
“atentar para a equidade e a eficacia das oportunidades substantivas que as pessoas

podem desfrutar”.>’

Afirma o autor que existe uma conexao entre a justica e a democracia,
consistente no compartilhamento das mesmas caracteristicas discursivas, pois €
através da argumentacado publica, possivel apenas num ambiente verdadeiramente
democrdtico, que a realizacdo das exigéncias de justica pode ser avaliada. Nessa
concepcgao, além da participacao politica, sdo considerados como pontos centrais do

regime democratico o dialogo e a interacdo publica.>%

Haveria ainda uma relacdo entre a democracia e o desenvolvimento e
melhoria do bem-estar social, na medida em que “as liberdades politicas e os direitos

democraticos estdo entre os ‘componentes constitutivos’ do desenvolvimento”.3%®

Amartya Sen destaca a centralidade da vida humana na avaliagdo do mundo
em que vivemos®**, em particular em fungdo dos valores e praticas consagrados nas
sociedades democréticas. Os elementos constitutivos da pratica democratica — como a
regra da maioria e a protecdo dos direitos das minorias, favorecem a formacéo de
valores elevados. A liberdade de manifestagdo e imprensa, importantes para a
manutengao e desenvolvimento da democracia, mostram-se cruciais também para a

busca da justica, pois “uma ‘justica sem debate’ pode revelar-se uma ideia opressiva.>%

producao e do planejamento central magicamente eficiente. H4, no entanto, boas razdes probatérias
para pensar que nenhuma dessas férmulas institucionais grandiosas geralmente proporciona o que
seus defensores visionarios esperam e que seu sucesso real na geragcao de boas realizagdes sociais
€ completamente dependente de variadas circunstancias sociais, econémicas, politicas e culturais.” (in
SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 113)

%1 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 331.

%2 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 360.

%3 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 381.

%% SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 259.

%5 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 371.
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O autor sustenta, como exemplo dessa relacdo entre a democracia e a
garantia de justica social, o fato de que em um regime democratico dificilmente seria
tolerado a possibilidade de que um elevado numero de pessoas pudesse ser ter suas
vidas colocadas em risco pela falta de acesso a alimentagcdo minima necessaria a sua

sobrevivéncia.

Afirmando que “nunca houve uma grande ocorréncia de fome coletiva em
uma democracia com eleicdes regulares, partidos de oposicao, liberdade basica de
expressdo e uma imprensa relativamente livre”, °®® Amartya Sen defende que a
argumentacao publica — a possibilidade do debate publico livre, assegurada pela
democracia — transformaria a ocorréncia de uma fome coletiva em um desastre politico,

que forcaria o governo a acdo.®”’

Dentre as conquistas da democracia, esta sua capacidade de fazer com que
as pessoas se interessem, através de discussao publica, pelas dificuldades
dos demais e tenham uma melhor compreensao das vidas alheias.®*®

Essa preocupagdo com os direitos das minorias e, mais especificamente,
com os dos mais necessitados, relaciona-se com a tematica dos direitos humanos, em
geral invocados como fundamento para a defesa da necessidade de acdo estatal que
assegure condicoes minimas ou direitos fundamentais minimos aos membros da

sociedade.

Amartya Sen observa que, a0 mesmo tempo em que exercem um grande
apelo moral, servindo a causas as mais diversas, como o0 combate a tortura, a prisdo
arbitraria e a discriminacao racial, a necessidade de combate a fome, a miséria e a falta

de assisténcia médica, os direitos humanos sado alvo de questionamento no que

concerne & solidez de sua fundamentacéo conceitual.>*®

%6 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 376.
%7 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 378.
%% SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 371.
%9 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 390.
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Tais duvidas ndao sdo novas. Remontam a afirmacao da autoevidéncia de

certos direitos do homem, naturais e inalienaveis, na declaragdo de independéncia dos

Estados Unidos e depois na declaragéo francesa dos “direitos do homem?”.3'

Nao obstante apontados como absurdos retéricos, frageis e fruto de
sentimentalismo, é fato que a defesa dos direitos humanos vem se mostrando eficaz.

Seus defensores, despreocupados com esse “ceticismo intelectual”, e como observa

Amartya Sen, talvez “mais interessados em mudar o0 mundo do que em interpreta-lo”®'",

logram n&o obstante alcangar “o uso imediato da ideia de direitos humanos, bastante

atraente em si, para lutar contra a opressao intensa ou a grande miséria, sem precisar

esperar o0 esclarecimento da atmosfera teérica”.3'?

No que respeita a sua fundamentacao tedrica, porém, deve-se observar, com
Amartya Sen, que as proclamacdes de direitos humanos, sdo declaracdes éticas,
“‘comparaveis as declaracdes, digamos, da ética utilitarista — muito embora os

conteldos essenciais da enunciacao dos direitos humanos sejam totalmente diferentes

das pretensdes utilitaristas”.®"®

Ainda que declaragbdes éticas, ha que se reconhecer sua forca como
exigéncia de reconhecimento de certos imperativos morais, um chamado para o

reconhecimento de que “é preciso fazer alguma coisa para concretizar essas liberdades

reconhecidas e identificadas por meio desses direitos”.'*

%19 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 390/391.

" SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 391.

%2 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 392/393.

818 «Os utilitaristas querem que as utilidades sejam consideradas, em Ultima instancia, as Unicas coisas
importantes, e exigem que as politicas sejam baseadas na maximiza¢do da soma total das utilidades,
ao passo que os defensores dos direitos humanos querem o reconhecimento da importancia de certas
liberdades e a aceitagdo de alguns deveres sociais de salvaguarda-las. Apesar de suas divergéncias
sobre o contelido exato exigido pela ética, a batalha deles se da no territério geral — e comum — das
crengas e pronunciamentos das declaragdes éticas. E € isso que esta em questdo ao responder a
pergunta: o que sao os direitos humanos?” (in SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 394/395)

%14 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 392/393.
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Sejam tidos como produto das leis j& estabelecidas, exigiveis apenas apds

sua positivagao '

, Sejam vistos como reclamos morais a servir de inspiragdo ou
demandar a edicdo de leis novas que os protejam, a categoria dos direitos humanos
apresenta-se como “motivagao para muitas atividades diversas, desde a legislagéo e a
implementacdo de leis adequadas até a mobilizacdo de outras pessoas e a agitacao
publica contra violacdes dos direitos”.®'® Sua defesa ndo se deve restringir & via
legislativa, até porque ha direitos que, embora importantes para o individuo, ainda nao

atingiram relevancia social suficiente para se sejam abrigados e protegidos pela lei.

A respeito, afirma Amartya Sen que existe um limiar de relevancia social que
determinada liberdade individual deve alcancgar para assegurar sua posicao dentre os

direitos humanos que demande atengao por meio de politicas sociais.

E o6bvio que podemos debater as maneiras de determinar o limiar de
relevancia e se uma determinada liberdade transpde ou ndo esse limiar. A
andlise dos limiares, relacionados com a seriedade e a relevancia social de
liberdades Particulares, ocupa um lugar significativo na avaliacao dos direitos
humanos.®'’

Ha um limite que separa uma razao ética para agir no sentido de ajudar a
outra pessoa em situacdo de necessidade “para um dever concreto de empreender

»318

essa agado”” ", e serd essa linha de argumentacdo ética o territorio proprio para o

debate dos direitos humanos.®'®

4.3. A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA TEORIA DA
JUSTICA DE AMARTYA SEN

Esclarece Amartya Sen que “o reconhecimento dos direitos humanos nao é
uma pregacao para que todos se ergam e ajudem a impedir qualquer violagdo de

qualquer direito humano em qualquer lugar em que aconteca”, mas antes o

%15 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. p. 15.
%6 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 401.
*7 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 405.
%8 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 407.
%9 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 408.
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reconhecimento de um imperativo ou de uma “exigéncia ética universal” no sentido de
que “a pessoa que tem condi¢cdes de fazer algo efetivo para impedir a violagdo desse
direito tem uma boa razdo para agir dessa maneira — razao que deve ser levada em

conta ao se decidir o que deve ser feito”.32°

Tratando-se de uma boa razado para agir, ndo se esta necessariamente
diante de uma imposicdo de agdo, mas nesse quadro também ja nao sera possivel

adotar simplesmente uma postura indiferente.

Com efeito, ndo se deve confundir obrigagcdo vagamente especificada com
auséncia de qualquer obrigacao. As obrigacdes vagas fazem parte de uma
categoria de deveres importante, como dissemos antes, e que Kant chamou
de “obrigagbes imperfeitas”, as quais podem coexistir com outros

imperativos, mais plenamente especificados, das “obrigacées perfeitas”.*’

A partir dessa compreensdao da natureza dos direitos humanos, de sua
apresentacao como, antes e independentemente de sua positivacdo, um imperativo
ético, pode auxiliar no estudo dos limites minimos dos direitos fundamentais, na
definicdo da parcela do interesse individual ligado ao direito fundamental que ultrapassa
aquele limiar de relevancia social que lhe assegure a atengdo necesséaria dos

formuladores de politicas sociais.

Isso se aplica especialmente a “alguns tipos especificos de pretensdes a ser
incluidos na categoria dos direitos humanos”, a saber os “chamados ‘direitos sociais e

econdmicos’, as vezes chamados de ‘direitos de bem-estar’:

Esses direitos, que seus defensores veem como importantes direitos de
“segunda geragéo”, como um direito comum aos meios de subsisténcia ou ao
atendimento médico, foram em sua maioria acrescentados em data
relativamente recente a listagens anteriores de direitos humanos, com isso
ampliando muito o campo dos direitos humanos.®??

%0 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 408.

%21 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 409. E possivel vislumbrar nessa distingdo entre obrigacdes
perfeitas e imperfeitas um paralelo com as distintas forgcas normativas reconhecidas as regras e aos
principios. A relagao, contudo, ndo sera desenvolvida neste trabalho.

%2 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 414/415.
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A proclamagdo ética desses direitos de segunda geragdo encontra-se
originalmente na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, a partir do que
“passaram a exercer uma influéncia significativa sobre a agenda das reformas

institucionais, para o cumprimento de obrigacbes globais “imperfeitas”, que tém sido

admitidas de forma explicita ou, mais geralmente, de forma implicita.®?®

Nesse passo Amartya Sen chama a atencao para as objecbes tedricas ou
filosoficas que sao levantadas contra essa inclusao dos direitos humanos de segunda

geragao, agrupando-as em “duas linhas especificas de contestagdo, que chamarei de

‘critica da institucionalizacdo’ e ‘critica da exequibilidade™.%?*

A critica da institucionalizagdo, “que visa em especial aos direitos
econdmicos e sociais”, concentra-se no fato de que ndo ha uma relagdo exata entre os
direitos de que se cuida com uma precisa formulacdo de uma obrigacao
correspondente. Pode haver a identificagao do titular do interesse na prestagéo positiva,
mas somente com a institucionalizacdo desse direito € que haveria a imposicao da

obrigacdo de satisfazé-lo a um sujeito passivo especifico.®®

Amartya Sen responde a essa critica recorrendo a nogdo de obrigacao

imperfeita, afirmando:

Mesmo os direitos classicos “de primeira geracao”, como a liberdade de nao
ser atacado, podem ser vistos como geradores de obrigagdes imperfeitas aos
outros, como ilustra o exemplo do ataque a Kitty Genovese®® sob as vistas

%23 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 416.

%4 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 417.

%5 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 417.

6 Como exemplo de “obrigacéo imperfeita”, na definicdo de Kant, Amartya Sen refere um episddio real
envolvendo um ataque a pessoa mencionada: “Um exemplo pode ajudar a ilustrar a dupla presenca e
a distincdo entre diferentes espécies de obrigacdes. Veja-se um caso veridico que aconteceu no
Queens, em Nova York, em 1964: uma mulher chamada Catherine (Kitty) Genovese foi agredida
repetidamente até a morte, as claras vistas de outras pessoas, que assistiam ao episodio em seus
apartamentos, mas os gritos de socorro foram ignorados pelos espectadores. E plausivel argumentar
que aqui ocorreram trés coisas terriveis, distintas, mas mutuamente relacionadas: (1) a liberdade da
mulher de nao ser atacada foi violada (que aqui, evidentemente, é a questao basica); (2) o dever do
atacante de ndo atacar e assassinar foi violado (uma quebra de uma “obrigacao perfeita”); e (3) o
dever dos outros de fornecer ajuda razoavel a uma pessoa sofrendo ataque e assassinato também foi
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publicas em Nova York. Da mesma forma, os direitos sociais € econémicos
levam a obrigacdes perfeitas e imperfeitas.®*’

Ainda enquanto imperfeita, portanto, ndo ha por que negar a existéncia da
obrigacao — ou do direito correspondente.

No que respeita a “critica da exequibilidade”, afirma Amartya Sen que se
baseia na alegacdo da auséncia de condi¢des materiais para que os direitos sociais e
econdmicos possam, pela sua amplitude, ser concretizados para todos, ainda que se

empreguem nesse sentido os melhores esforgos. Diz a respeito:

E uma observagdo empirica que tem por si mesma um certo interesse, mas
foi convertida numa critica a aceitagcao desses direitos apregoados tomando
como base o pressuposto, em larga medida ndo fundamentado, de que os
direitos humanos, para ser coerentes, tém de ser inteiramente realizaveis
para todos. Se se aceitasse esse pressuposto, o efeito imediato seria
remover muitos dos ditos direitos sociais e econémicos do camg)o dos
direitos humanos possiveis, sobretudo nas sociedades mais pobres.*?

O autor refuta essa critica afirmando que é baseada em uma confusao
quanto ao que deva ser considerado como conteudo de um direito que se fundamenta

em um imperativo ético.

Recorre, nesse sentido, mais uma vez, a analogia com as postulacdes da
ética utilitarista. Assim como os utilitaristas visam a ampliacdo ao maximo das utilidades
disponiveis, com vistas a maximizacao da soma da satisfagao dos individuos, sem que
possa infirmar a coeréncia dessa abordagem pelo fato de que esse somatério ou esse
conjunto de utilidades podera sempre e de forma ilimitada ser ampliado, o mesmo se
deve aplicar a defesa, igualmente originada em imperativos éticos, dos direitos
humanos, pois também “os defensores dos direitos humanos querem que os direitos

humanos reconhecidos sejam realizados ao maximo”.3*

violado (uma transgressao de uma obrigacao “imperfeita”). (in SEN, Amartya. A ideia de justica. p.
409)

%7 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 417.

%28 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 418.

%9 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 419.
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z

E o que ocorre, com efeito, como se viu alhures, especialmente com os
direitos fundamentais ja institucionalizados, ja positivados, quando contemplados por
normas que se revistam da natureza de principios, mandamentos de otimizagdo que

]

podem “ser satisfeitos em graus variados”, a depender da configuragdo de
circunstancias faticas e juridicas favoraveis, na licdo de Alexy.>* Espera-se sua
realizacdo maxima, mas a realizacao aquém dessa expectativa ndo implica a negacao

da validade ou vigéncia dessa norma ou do direito por ela consagrado.

Como afirma Amartya Sen, “um direito n&o realizado por inteiro ainda
continua a ser um direito”, ndo se transmuda “um direito reivindicado num ngo direito”.
Sua inobservancia nao o faz desaparecer, mas antes demanda a adocao de medidas

voltadas & sua realizagdo.*"

Dada a natureza dos direitos humanos, sua fundamentacédo ética e sua
positivacdo em geral por meio de principios, seu conteudo e amplitude ndo deixardo de
ser objeto de intenso debate, por maior que seja a aceitacdo de sua existéncia e
validade.®® Amartya Sen chega a afirmar que "a viabilidade das pretensdes éticas em
forma de uma declaracdo dos direitos humanos depende, em Uultima analise, do

pressuposto de que as pretensdes sobrevivem a um debate livre e desimpedido” 33

O mesmo se pode dizer da defesa de que uma determinada liberdade seja
merecedora de protecdo por revestir a natureza de direito humano: ao se fazer tal

afirmacéo, esta-se implicitamente sugerindo que "esse juizo se sustentaria sob um

|u 334
b)

exame raciona ou seja, que a conclusdo de que determinada pretensdo se

subsume ao postulado ético que sustenta a necessidade de protecao dos direitos

humano:

%30 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 91.
%1 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 419.
%2 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 421.
%% SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 422.
%4 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 420.
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Como outras proposicdes éticas que reivindicam a aceitabilidade sob um
exame imparcial, ha um pressuposto implicito, nos pronunciamentos sobre
os direitos humanos, de que o carater irrefutdvel das pretensdes éticas
subjacentes sobreviveria ao exame aberto e bem informado.®*

Nao ha, contudo, sendo pela "auséncia de argumentos fortes em contrario”,
uma demonstracao efetiva dos pressupostos éticos em que se sustentam os direitos
humanos. Antes, "as acbes séo realizadas com base numa crencga geral de que, caso
ocorresse esse exame imparcial, as alegacdes se sustentariam".®*® Do contrario, caso
se vislumbrasse a possibilidade de que a pretensdo de um direito humano nao
sobrevivesse ao amplo debate publico, "a forga de uma pretensao a um direito humano

seria, de fato, gravemente afetada".>®

Grande parte da forga dos direitos humanos deriva do incansavel trabalho de
seus defensores, seja na divulgacdo e defesa de suas ideias,>*® seja por meio do
monitoramento de suas violacbes, em particular nos regimes democraticos, onde a
liberdade de expressado e de imprensa acabam por possibilitar o constrangimento dos
governantes, mediante a divulgacdo de tais violagdes como noticias negativas para o

governo:

O fato de que o monitoramento das violagdes dos direitos humanos e o
procedimento de “nomear e envergonhar” tenham tanta eficacia (pelo menos
para colocar os transgressores na defensiva) é um indicador do alcance da
discussao racional publica, quando ha informacado disponivel e os
argumentos éticos, em vez de reprimidos, sdo admitidos.?*

Sustenta Amartya Sen a necessidade dessa discussao racional publica com
vistas ao diagnostico da injustica e a resisténcia contra ela, assim como "a necessidade

de aceitar a pluralidade de razdées que podem caber sensatamente num exercicio de

avaliacdo".3*

%5 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 420.
%% SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 421.
%7 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 422.
%% SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 420.
%9 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 422.
%0 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 429.
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A pluralidade de razbes que uma teoria da justica tem de acomodar esta
ligada ndo sé a diversidade dos objetos de valor que a teoria reconhece
como significativos, mas também ao tipo de consideracbes a que a teoria
deve abrir espaco [...].%*

Essa abertura a consideragdes diversas, ainda que incongruentes, é
caracteristica de uma teoria da justica como a proposta por Amartya Sen, que nao
pretende ser fechada em um modelo hermético e que se pretenda acabado e imutavel.

Entende o autor, com efeito, que uma teoria da justica ndo pode se contentar
com a defesa de um modelo Unico e completo de sociedade justa, mas oferecer
critérios para o exercicio de avaliagbes comparativas entre situagdes mais ou menos
justas ou injustas, permitindo a escolha, por meio do debate publico e da argumentacao

racional, da opcdo mais adequada ao alcance da justica social.>*?

A completude de uma teoria da justica, portanto, ndo se condiciona a
identificacao daquilo que deva ser considerado perfeitamente justo e nem mesmo a

necessidade de que ofereca um ranking completo de "cursos decisérios alternativos”.>*®

Amartya Sen sustenta, enfim, a necessidade de que, em lugar de uma
concepgao de justica transcendental, focada na proposta de arranjos institucionais
6timos, mas que dificilmente retratam a realidade, passemos a nos ocupar com a
avaliacao da justica presente nas realizagdes sociais, bem como com os "problemas

comparativos relativos a melhoria da justi¢a”.

A importancia das comparagdes valorativas da justica de diferentes
situagdes, em maior ou menor grau, pode inspirar, com efeito, a atividade hermenéutica
relacionada com os direitos fundamentais. Na busca do minimo caracterizador da
esséncia desses direitos ndo ha como pretender a formulagdo de uma teoria completa e

imutavel.

¥ SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 430.
%2 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 436.
3 SEN, Amartya. A ideia de justica. p. 433.
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Em primeiro lugar, isso seria incompativel com a propria natureza
principiologica da maioria das normas juridicas positivadoras de direitos fundamentais -
embora ndo seja raro que se pretenda atribuir a todas essas normas alcance irredutivel,

dando-se a elas interpretacdo que somente seria adequada a regras juridicas.

Ademais, a comparacao entre diversas solugdes possiveis a partir do
sopesamento dos direitos fundamentais que se coloquem em posicao de conflito ou de
concorréncia, por meio de um debate aberto e racional, quando nenhuma delas possa
ser qualificada como injusta, tal como propde Amartya Sen, pode ser o caminho mais

adequado socialmente para a construcao de uma sociedade justa.

CONSIDERAGOES FINAIS

Buscou-se com o presente trabalho investigar a contribuicdo que uma teoria
da justica, em particular a desenvolvida por Amartya Sen, pode proporcionar na busca

da efetividade dos direitos fundamentais.

Para esse fim se mostra conveniente a lembranca de que as proclamagdes
de direitos humanos, que estdo na origem do desenvolvimento e da
constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, possuem conteddo marcadamente
ético, demandando o reconhecimento de imperativos morais que demandam sua

concretizagao.

O distanciamento entre o Direito e os valores em que se fundou o
desenvolvimento da doutrina dos direitos humanos levou a uma desvinculagdo da
norma juridica de critérios de justigca, com prejuizo para a carga de normatividade dos

principios juridicos.

O pos-positivismo promoveu a reaproximacao do Direito com a ética e os
valores, afirmando a forga normativa das normas constitucionais, inclusive daquelas
estruturadas na forma de principios consagradores de direitos fundamentais.
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Conquanto aos principios de direito fundamental seja reconhecido o carater

cogente préprio as normas juridicas em geral, ha que diferencia-los das regras juridicas.

Ambas essas espécies normativas expressam-se por meio das modalidades
dednticas basicas do dever, da permissdao ou da proibicdo e, quando tenham por
conteldo a protecao de direitos fundamentais, representam limites a atuacao do Poder
Publico ou obrigacdes a serem por este cumpridas no interesse da realizacao concreta
daqueles direitos.

Diferentemente do que ocorre com as regras, 0s principios ndo asseguram
necessariamente a exigibilidade ou a realizagdo integral de seu conteddo normativo.
Traduzem comandos prima facie, mandamentos de otimizacdo, cuja realizagdo €

exigivel na maior medida possivel.

7 by

Essa possibilidade é condicionada a existéncia de condi¢des faticas ou
juridicas favoraveis. O trabalho volta-se, nesse particular, para a consideracdo dos
obstaculos de natureza juridica, que se manifestam nos conflitos ou colisbes entre
principios. Para a solucado dessas colisdes, € necessario que um dos principios ceda
espaco a realizagdo do outro, sem que nenhum deles perca sua validade ou seja
excepcionado. A decisdo quanto a qual dos principios deva ceder frente ao outro
chega-se por meio do estabelecimento de uma ordem de precedéncia entre os
principios envolvidos, consideradas as circunstancias e condicbes de cada caso
concreto. H4 a atribuicdo de um peso maior a um dos principios colidentes, com a
possibilidade de que esse balango seja alterado pelas circunstancias e condigdes
peculiares a outra situagdo concreta a qual os principios devam novamente ser

aplicados.

Resulta disso uma restricao ao principio que ceda espaco para a realizacao
do outro, que é legitima, mas que suscita a discussdao quanto ao limite que possa

atingir, em particular quando a possibilidade de reconhecimento de um conteudo

essencial que deva ser preservado em qualquer caso.
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Uma restricdo pode ser imposta pelo legislador, no ambito de uma
autorizacdo constitucional. Os limites a que se submete sdo aqueles tracados pela

Constituicao.

Ha restricbes, contudo, que ndo dependem de autorizacdo constitucional,
ocorrendo sempre que o intérprete constitucional deva solucionar uma colisdo entre
principios. Nesse caso, a legitimagao da restricado encontra limites no peso relativo dos
principios envolvidos, que em um caso concreto pode autorizar até mesmo o

atingimento do conteudo essencial, em virtude do peso maior de outro principio.

Tais técnicas e processos sdo adequados para a solugdo de conflitos entre
regras e principios e para a eventual protecdo do conteudo essencial de um direito
fundamental. Contudo, ndo fornecem um parametro que possibilite a afericdo da
correcao dos pesos atribuidos ou dos limites impostos as restricbes dos direitos

fundamentais em cada caso.

Essa afericao deve tomar em conta os fundamentos politicos e filoséficos dos
direitos fundamentais, especialmente o principio da dignidade da pessoa humana.

Na teoria da justica de John Rawls afirma-se a necessidade de combate as
desigualdades sociais como forma de preservacao de aspectos materiais da dignidade
humana, do que resultaria a garantia constitucional de prestacées minimas imunes e

independentes da atuacéo do legislador.

Contudo, o modelo rawlsiano nao pretende refletir aquilo que de fato
acontece na sociedade e com a busca da solugdo justa consideradas as em situacdes
particulares. Antes, propbe que a realizagdo da justica substantiva seja uma
decorréncia da estruturacdo das instituicbes sociais segundo principios ideais de

justica.

A concepcéao de justica de Amartya Sen, de outro lado, busca conciliar os

planos normativo e empirico, afirmando a inadequagcdo do ‘institucionalismo
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transcendental”, como se caracteriza a teoria de John Rawls, ocupado apenas com a
busca de uma concepcao ideal e perfeita de justica, para a realizacdo de aferi¢cdes

relativas de justica, considerados os estados sociais que realmente se manifestam.

A afirmacado de que principios devam ser sopesados ou ponderados, com
atencdo ao principio da dignidade da pessoa humana, representa apenas uma
concepgao procedimental de como deva ser buscada a conciliagdo de direitos
fundamentais colidentes. Esta para a teoria dos direitos fundamentais como o
“institucionalismo transcendental” esté para a teoria da justica.

A teoria da justica de Amartya Sen, na medida em que admite a existéncia
de variadas concepcdes valorativas de justica frente a diferentes situagbes, sem
procurar uma solucao perfeita, excludente de outras alternativas, chama a atengéo para
o fato de que ndo se pode pretender que o sopesamento dos direitos fundamentais
deva conduzir a uma solucdo unica, resultante de um arranjo institucional idealmente

justo.

Amartya Sen reconhece a possibilidade de que, para uma mesma situacao,
possam existir varias solugdes justas. Assim também o sopesamento de principios
colidentes nao oferece necessariamente uma solugédo Unica. Varias alternativas podem-
se apresentar, sem que se possa concluir que apenas uma delas seja justa e adequada

as exigéncias constitucionais.

A escolha de uma dessas solugdes, em qualquer caso, deve ser realizada
em fungdo dos interesses sociais envolvidos, tendo por referéncia a centralidade da
vida humana para a avaliacdo do mundo e os valores e praticas consagrados nas
sociedades democraticas.
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