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MARTINS NETO, Jodo dos Passos. Uma proposta de caracterizacdo e de
taxionomia dos direitos fundamentais na ConstituicGo Brasileira. 2001. 1
volume. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Santa
Catarina, Floriandpoilis, Brasil.

RESUMO

A presente Tese apresenta uma proposta de caracterizacdo e
de taxionomia para os direitos fundamentais na Constituicdo Brasileira,
pretendendo em sintese: 1) estipular um conceito de validade universal
para os direitos fundamentais em geral, evidenciando a sua influéncia
para a concepcdo de Estado de Direito e aplicando-o particularmente &
Constituicdo Brasileira; 2) classificar os direitos fundamentais assim caracte-
rizados em dois ou mais subconjuntos menores, segundo determinados
tracos de diferenca resuliantes da formulacdo constitucional positiva e
determinantes de importantes conseqiéncias. Num primeiro momento, a
Tese sustenta que os difei’ros fundamentais constituem uma fragcdo menor
do género dos direitos subjetivos. Enquanto tais, sdo relagoes de atribuicdo
entre bens e pessoas geradas por normas juridicas positivas, distinguindo-
se, porém, dos direitos subjetivos comuns em razdo de uma singular
circunstancia: sdo direitos subjetivos pétreos. Desse modo, a identificagdo
dos direitos fundamentais de um ordenamento concreto supde considerar
quais sdo os direitos subjetivos que se encontram protegidos por uma
cldusula constitucional de rigidez absoluta. No caso brasileiro, a conclusdo
depende da in’rerpre’rogéo que se dé ao § 4° do artigo 60 da Constituicdo
de 1988. Num segundo momento, a Tese propde, tendo em vista razdes de
grande interesse dogmatico, que os direitos fundamentais devam ser assim
distinguidos: quanto ao nivel de cognicdo, em direitos auto-suficientes e
direitos coalescentes; qucinto ao dever correlativo, em direitos de absten-

cdo e direitos de prestacdo. Observa entdo que, em geral, sGo possiveis
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quatro combinacodes: direitos de abstengdo auto-suficientes, direitos de
abstencdo coalescentes, direitos de prestacdo auto-suficientes e direitos
de prestacdo coalescentes. Contudo, destaca que, dentro da classe dos
direitos de prestacdo, figura um tipo intermedidrio, o dos direitos de
prestacdo normativa, que ndo sdo redutiveis aos esquemas exatos nem
da auto-suficiéncia nem da coalescéncia. Chama-os, por isso, de direitos
remetentes, dai concluindo, enfim, que os direitos fundamentais se subdivi-

dem essencialmente em auto-suficientes, coalescentes e remetentes.



MARTINS NETO, Jodo dos Passos. Une proposition de caractérisation et de
taxinomie des droits fondamentaux dans la Constitution Brésilienne. 2001. 1
volume. Thése (Doctorat en Droit) — Université Fédérale de Santa Catarina,
Florianopolis, Brésil. '

RESUME

Cette thése présente une proposition de caractérisation et de
taxinomie pour les droits fondamentaux dans la Constitution Brésilienne, en
ayant comme objectif, en synthése: 1} stipuler un concept de validité
universelle pour les droits fondamentaux en général, en mettant en
évidence son influence en ce qui concerne la conception d'Etat de Droit
et en I'appliquant particulierement a la Constitution Brésilienne; 2) classifier
les droits fondamentaux ainsi caractérisés en deux ou plus sous-groupes
mineurs, selon certains traits de différence qui résultent de la formulation
constitutionnelle positive et qui déterminent d'importantes conségquences.
Dans un premier moment, la Thése soutient que les droits fondamentaux
constituent une fraction mineure du genre des droits subjectifs. En tant que
tels, it s'agit de relations d'attribution entre des biens et des personnes
créés par des normes juridiques positives, mais qui sont distinctes,
cependant, des droits subjectifs communs en raison d'une circonstance
singuliére: ce sont des droits subjectifs immuables. Ainsi  étant,
I'identification des droits fondamentaux d'une ordonnance concrete
suppose la mise en considération des droits subjectifs, afin de savoir
lesquels d'enire eux se trouvent protégés par une clause consfitutionnelle
‘de rigidité absolue. Dans le cas brésilien, la conclusion dépend de
I'interprétation donnée au paragraphe 4 de I'article 60 de la Constitution
de 1988. Dans un second moment, la Thése propose, étant donné des
raisons de grand intérét dogmatique, que les droits fondamentaux doivent

étre ainsi distingués: en ce qui concerne le niveau de cognition, en droits
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avto-suffisants et droits de codlition; en ce qui concerne le devoir corrélatif,
en droit d'abstention et droits de prestation. Il est observé alors que, en
général, sont possibles quatre conbinaisons: les droits d'abstention auto-
suffisants, les droits d’dbs’fenﬂon codlisants, les droits de prestation auto-
suffisants et les droits de prestation codalisants. Cependant, la These met en
évidence le fait que, dans la classe des droits de prestation, il y a un type
intermédiaire, celui des droits de prestation normative, qui ne sont pas
réductibles aux schémas exacts ni de I'auto-suffisance, ni de la coalisance.
lIs sont appelés, pour cette raison, de droits remetteurs, ce qui nous amene
a la conclusion selon laguelle les droits fondamentaux se subdivisent

essentiellement en aute-suffisants, coalisants et remetteurs.



MARTINS NETO, Jodo dos Passos. Una proposta di caratterizzazione e di
tassinomia _dei_diritti_fondamentali nella Costituzione Brasiliana. 2001. 1
volume. Tesi (Dottorato in Diritto) — Universita Federale di Santa Cataring,
Floriandpoiis, Brasile.

RIASSUNTO

Questa Tesi presenta una proposta di caratterizzazione e di
tassinomia per i diritti fondamentali nella Costituzione Brasilianag,
pretendendo, in sinfesi: 1) stipulare un concetto di validita universale per i
diritti fondamentali in generale, evidenziando la sua influenza per Ia
conceziohe di Stato di Diritfo e applicandolo particolarmente alla
Costituzione Brasiliana; 2) classificare i diritti fondamentali cosi caratterizzati
in due o piu softogruppi minori, secondo determinati tratti di differenza
risultanti della formulazione costituzionale positiva e determinanti di
importanti consequenze. In un primo momento, la Tesi sostiene che i diritti
fondamentali costituiscono una frazione minore del genere dei diritti
soggettivi. Di questa forma, frattasi di relazioni di attribuzione tra beni e
persone creati da norme giuridiche posiiive, essendo distinte, pero, dei
diritti soggettivi comuni in ragione di una singolare circostanza: sono diritti
soggettivi immutabili. Di questo modo, lidentificazione dei dirifti
fondamentali di un’ ordinanza concreta suppone considerare quali sono i
diritti soggettivi che si trovono protetti da una clausola costituzionale di
rigiditd  assoluta. Nel caso brasiliono, la  conclusione dipende
dall'interpretazione che €& data al paragrafo 4 dell'articolo 60 della
Costituzione di 1988. In un secondo momento, la Tesi proppone,-visto che
esistono ragioni di grande interesse dogmatico, che i diritti fondamentali
debbono essere distinti: quanto al livello di cognizione, in diritfi
autosufficienti e diritti di coalizione; quanto al dovere correlativo, in diritti di

astensione e diritti di prestazione. Viene osservato allora che, in generale,
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sono possibili quattiro combinazioni: diritti di astenzione autosufficienti, diritti
di astenzione coalescenti, diritti di prestazione autosufficienti e diritti di
prestazione coalescenti. Peraliro, viene staccato che, dentro la classe dei
diritti di prestazione, esiste un tipo intermediario, quello dei diritti di
prestazione normativa, che non sono riducibili agli schemi esaiti né
dell'autosufficienza, né della coalescenza. Li chiama, per guesto, diritti
rimettenti, di 10 concludendosi, infine, che i diritti fondamentali si

sottodividono, essenzialmente in autosufficienti, coalescenti e rimettenti.



INTRODUGAO

Reacdo ao colonialismo britnico na América do Norte e ao
absolutismo mondrquico na Franga, a légica excludente do laissez-faire
laissez-passer e, finalmente, aos horrores da guerra e do totalitarismo, os
direitos do homem afirmaram-se historicamente ao longo dos Gliimos frés
séculos, em sua dimens&o liberal, democrdtica e social, como um valor
incontrastdvel da- civilzacdo ocidental, condensando o sentido objetivo
da idéia de justica perseguida desde tempos imemoriais. Em que pese
reconduziveis a um ndcleo axioldgico bdsico, de extracdo internacional,
eles formalizam-se nos pactos constifucionais locais com significativas e
perceptiveis variacdes de nUmero, forma e conteldo, justificando-se assim
o seu estudo desde a perspectiva da consagracdo que enconfram numa
dada comunidade nacional especifica. Este &, preponderantemente, o
terreno em gue se move a presente Tese de Doutorado, com a pretensdo
circunscrita de apresentar uma proposta de caracterizacdo e de
taxionomia para os direitos fundamentais na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB-88).

'O objetivo geral desta Tese é apresentar um quadro de con-
ceitos, funcdes e tipos a respeito dos direitos fundamentais genericamente
considerados, na perspectiva predominante do ordenamento constitu-
cional brasileiro, de modo a fixar coordenadas que, coadjuvadas por
outras apreciacoes, possam revelar-se Uteis a solugdo de situacoes
concretas que ingressam no mundo da vida. Os objetivos especificos,
justificando o titulo da Tese, sGo precisamente dois: caracterizacdo e

taxionomia, mas assim entendendo-se:

1) por caracterizacdo, a estipulagcdo de um conceito de validade

universal para os direitos fundamentais em geral, evidenciando a sua

W



influéncia para a moderna concepcdo de Estado de Direito e aplicando-

o particularmente & Constituicdo Brasileira;

2) por taxionomia, a divisdo dos direitos fundamentais assim caracte-
rizados em dois ou mais subconjuntos menores, segundo determinados
tracos de diferenca resultantes da formulac@o constitucional positiva e

determinantes de importantes conseqUéncias.

Para tanto, a Tese parte da consideracdo dos direitos
fundamentais como sendo, em primeiro lugar, direitos €, em segundo
lugar, fundamentais. Busca entdo a elaboracdo de um conceito para
direitos fundamentais que identifique tanto as propriedades tidas em
comum com todos os direitos, como as propriedades exclusivas que,
denotando-lhes a especificidade, justificam o seu agrupamento como
fundamentais. Em especial, postula localizar a nota que distingue o©s
direitos subjetivos em fundamentais e ndo-fundamentais, vale dizer, a nota
de fundamentalidade. A preocupacdo ndo €, portanto, a de examinar o
conteddo de sentido de um ou outro direito fundamental em particular,

mas a de descrever a estrutura geral de todos os direitos fundamentais.

Em seguida, constatada a existéncia, no ordenamento
constitucional brasileiro, de direitos caracterizados pela nota de fundao-
mentalidade, a Tese procura demonstrar que, para além dos pontos de
identidade em comum que ddo unidade ao conjunto, verificam-se de
quando em quando expressivas divergéncias na forma de normatizacdo
dos direitos fundamentais enquanto direitos subjetivos, que repercutem no
conseqlente estabelecimento, por assim dizer, de regimes juridicos
jusfundamentais bastante diferenciados, e cuja cohsidercgéo prévia é
importante para uma adequada aplicacdo da lei constitucional. Dai @
necessidade de uma taxionomia que as descreva e sintefize,

proporcionando condigcdes de acesso & compreensdo das variantes.
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O objeto da Tese, ou a sua causa cognitiva, reside primei-
ramente na convicgcdo de que é sempre relevante conhecer as instituicoes
juridicas desde um plano mais alto antes de pretender descer a aprecia-
cdo das questdes pontuais. Depois, na circunsténcia de que, sendo a
Constituicdo Brasileira uma das mais prolixas do mundo em matéria de
direitos fundamentais, ndo & avisado supor que exista uma uniformidade

absoluta no padrdo normativo das regulacdes jusfundamentais.

Sao dois os principais campos de conhecimento cientifico em -
que a Tese se insere: primeiro, o da teoria juridica, na parte em que,
independentemente de consideragdes de espago e tempo, cuida de
conceituar os direitos, fanto os comuns (subjetivos ndo-fundamentais)
como os incomuns {subjetivos fundamentais); segundo, o da dogmdtica
juridica, na parte em que, com base em dados normativos constantes de
uma constituicdo determinada, nela situa e classifica os tipos jusfunda-
mentais. Ndo &, com efeito, propdsito primordial desta Tese aportar
andlises préprias de outras disciplinas, tais como a Sociologia Juridica, a
Filosofia Juridica, a Politica Juridica, a Histéria Juridica ou o Direito
Comparado, em que pese a inexatiddo das fronteiras e a conexdo dos

temas algumas vezes inevitavelmente conduzirem a tanto.

No trabalho, o método de investigagcdo empregado foi o
indutivo. Seu campo de aplicacdo mais fértil diz respeito, no momento de
caracterizacdo, ao estudo parcelado dos direitos em geral (ou direitos
subjetivos) e dos direifos em especial (ou direitos fundamentais); no
momento de faxionomia, & andlise em separado das varias modalidades
de normas constitucionais. Denire as técnicas utilizadas, figuram: a
pesquisa bibliogrdfica e, em destague, o exercicio da comparacdo entre
enunciados jusfundamentais, que permitiv apurar e isolar os elementos de
coincidéncia e discord@ncia reievantes para a fundacdo de uma

tipologia conseqUente. As categorias estratégicas e os seus respectivos



conceitos operacionais estdo explicitados ao longo da exposicdo dos

resultados!.

O relato compode-se de oito capitulos. Destes, o primeiro
aborda o problema da polissemia da palavra direito no idioma portugués,
esboca a distincdo entre direito objetivo e direito subjetivo, propde um
significado central para direito no sentido subjetivo e relaciona a no¢cdo
com a categoria dos direitos iransindividuais. Em esséncia, intenta
responder & indagacdo sobre o que sGo os direitos em geral. Os dois
capitulos seguintes — segundo e terceiro - constituem desdobramentos do
primeiro, e neles se discute, respectivamente, sobre as implicacdes
logicamente decorrentes da configura¢cdo inicial e sobre a fonte e a

existéncia dos direitos.

O quarto capitulo trata da distingdo entre cireitos funda-
mentais e direitos ndo-fundamentais. Considerando e refutando outras
possibilidades, determina objefivamente a nota da fundamentalidade,
extrai dela um conceito universal de direitos fundamentais e realiza o
confronto com a realidade concreta da ordem constitucional nacional. O
capitulo subseglente — o quinto — cuida de dar énfase a fun¢cdo dos
direitos fundamentais, assim entendidos, na conformacdo de um novo
modelo de Estado de Direito, retratando-a através de apontamentos
sobre a histéria filosdfica e institucional do Estado Moderno em suas

diversas fases.

Os capitulos sexto e sétimo apresentam duas divisdes do
conjunto dos direitos fundamentais positivados na ConstituicGo Brasileira

segundo os distintos critérios de diferenca julgados importantes. O Gltimo —

1 Sobre método de investigagdo, técnica de pesquisa, categorias estratégicas e conceitos
operacionais, no sentido das concepgdes que adotamos, vide: PASOLD, Cesar Luiz.
Pratica da pesquisa juridica: idéias e ferramentas Uteis para o pesquisador do direito, p.
87-106, 29-38 e 41-42, respectivamente.



oitavo — desenvolve o assunto tendo em consideracdo especificamente
os direitos sociais fundamentais, revelando-lhes a especial complexidade e
questionando os mitos que cercam a sua consideragcdo corrente. Por fim,
as Conclusdes selecionam, organizam e interpretam, em um texio breve e

sistematico, as idéias essenciais que integram a totalidade da Tese.



Capitulo 1
OS DIREITOS COMO RELACOES DE ATRIBUICAO
ENTRE UM BEM E ALGUEM

SUMARIO: 1.1. Direito objetivo e direito subjetivo; 1.2. Direito subjetivo e
dissidio semantico; 1.3. Direito subjetivo e relacdo atributiva; 1.4. Direitos
subjetivos e direitos transindividuais.

1.1. DIREITO OBJETIVO E DIREITO SUBJETIVO

HoBBses, o maior fildsofo politico da era modernag, insistiu com
tenacidade na afirmacdo de que o raciocinio cientifico deve comecar
por definicdes, isto €, com estabelecicdas cignificagdes de suas palavras
ou, quase o mesmo, com explicagdes dos nomes utilizados. Concordando
com Cicero, para gquem nada haveria de mais absurdo (nothing so
absurd) do que aquilo que se encontra nos livros de filosofia, ele atribuia a
primeira causa das conclusdes desarrazoadas a omissGo no emprego
dessa técnica?. Para ele, um nominalista3, a ciéncia € o conhecimento das
conseqUéncias das palavras (knowledge of the consequence of words),
vale dizer, o resultiado condicional do discurso que, Comec;dndo por
definicoes, procede mediante a conexdo das mesmas em afirmagoes

gerais, e destas por sua vez em silogismos, até chegar a soma final que é a

conclusdoX.

2 HoBees, Thomas. Leviathan, or mather, form, and power of a commonwealth ecclesiasti-
cal and civil, p. 59.

3 Tratando da “teoria definitdria”, WARAT observa que, para os nomindlistas, ndo existe uma
relacdo natural entre as palavras e aquilo que elas pretendem significar. Para eles,
escreve este autor, a relacdo aludida atende a um processo convencional. “Com isso
se quer dizer que existe liberdade para estabelecer qualquer tipo de relacdo entre as
palavias e aquilo que elas pretendem significar. A Unica restricdo surge da necessidade
de haver regras explicitas relativamente a essa convengdo para que ndo se impegam
0s processos de comunicacao” (WARAT, Luis Alberto. A definicdo juridica, p. 3-4).

4 Hosses, Thomas. Leviathan, or mather, form, and power of a commonwealth ecclesiasti-
cal and civil, p. 65.



Ha& razdes para crer na importdncia dessa adverténcia. LURIAS,
um cldssico da literatura neuropsicolégica, observou que a palavra, como
unidade bdsica da linguagem, possui duas fungdes fundamentais: a de
referéncia objetal e a de significado categorial. Sob o primeiro dngulo,
toda palavra se dirige d representacdo de um objeto do mundo exterior;
sob o segundo, serve & andlise do objeto dado & representacdo,
sobretudo permitindo o isolamento dos seus tragos caracteristicos. A seu
turno, SAUSSURES, em obra pdstuma e inovadora, definiu a estrutura do sign_o
lingUistico como o resultado da associagdo de um significante (a imagem
acuUstica) com um significado (a idéia ou conceito que a seqiéncia sono-
ra exprime). Qualquer que seja o ponto de vista lingUistico teoricamente
adequado, o problema, contudo, estd em que aquilo que cada palavra

exatamente designa é algo em geral sujeito a oscilacoes.

Realmente, muitas vezes, a uma mesma pcalavra podem
corresponder diversas significagcdes, o que produz um fendmeno a que se
dd o nome de polissemia, bem mais comum do que se supoe’. Acresce
ndo serem poucas as palavras que, dispondo de um ou mais sentidos
técnicos, ainda desfrutam de outros que Ihes podem ser atribuidos no Uso
leigo ou vulgar, sabidamente especialista em indeterminacdes. DURKHEIME
esteve bem consciente desse problema quando, na busca de uma
definicGo para o suicidio, comentou inicialmente que “as palavras da
lingua corrente, como os conceitos que exprimem, sdo sempre
ambiguas”, acontecendo “com demasiada freqUéncia que categorias de
factos muito dispares sdo indistintamente reunidas sob uma mesma

rubrica”.

/

5 LURiA, Alexandr Romanovich. Pensamento e linguagem: as Ultimas conferéncias de LURIA,
p. 32, 36, 37, 43. )

6 SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de linglistica geral, p. 81.

7 De acordo com LURiA, “a plurissignificacdo das palavras € mais freqiente do que parece
e a ‘polissemia’ € antes uma regra da linguagem do que uma excecdo” (LURIA, Alexandr
Romanovich. Pensamento e linguagem: as Ullimas conferéncias de LURIA, p. 34).

8 DURKHEIM, Emile. O suicidio, p. 7.



As palavras coinstituem, entdo, armadilhas perigosas para o
discurso cientifico. O seu uso, neste, desacompanhado da preocupagdo
em fixar com precisGdo o significado atribuido dentre as vdarias
possibilidades de escolha, ameaca debilitar a coeréncia do raciocinio,
expondo-o a toda sorte de objec¢des, bem como, e mais que tudo,
prejudica a eficdcia da comunicagcdo e do entendimento. N&o por outra
razdo Pasolp? defende, como condi¢cdo da boa performance cientificq,
“a essencialidade dos conceitos compartiihados”, afrmando que o
cientista “deve ser zeloso na identificacdo e definicdo das categorias com
as quais ird operar”. Esse ensinamento €& valioso, € ganha notdavel

expressdo quando a palavra chave no principio da cadeia discursiva € a

palavra direito.

Direito, como quaisquer outras, € uma palavra polissémica,
rebelde a uma significacdo univoca. Tao relevante pareceu essa
contingéncia a MONTORO!0 que, ao estruturar o corpo de sua Introducédo a
ciéncia do direito, entendeu ele indispensavel dividir a obra em cinco
partes, na exata proporcdo dos significados que para a palavra direito
concebia, quais eram, o direito como ciéncia, o direito como justo, o

direito como norma, o direito como faculdade e o direito como fafo

? PasoLD, Cesar Luiz. Pratica da pesquisa juridica: idéias e ferramentas Uteis para o pes-
quisador do direito, p. 25-26.

10 MONTORO, André Franco. Infroducdo & ciéncia do direito, p. 26. Vale a pena dar a palo-
vra ao préprio autor: "Na linguagem comum e na linguagem cientifica, o vocdbulo
direito € empregado com significagdes diferentes. Ele tem sentido nitidamente diverso
nas seguintes expressdes: 1) o direito brasileiro proibe o duelo; 2. o Estado tem o direifo
de cobrar impostos; 3. o saldrio € direito do trabalhador; 4. o direito € um setor da
redlidade social; 5. o estudo do direifo requer métodos proprios. Cada uma dessas
frases emprega uma das significagdes fundamentais do direifo. Na primeira, direito
significa a lei ou norma juridica (direito-norma). Na segunda, direito tem o sentido de
faculdade ou poder de agir {direito-faculdade ou direito-poder). Na terceira, indica o
que é devido por justica (direito-justo). Na quarta, o direito € considerado como
fendmeno social (direito-fato social). Na Ultima, ele é referido como disciplina cientifica
(direito-ciéncia). Sdo cinco realidades distintas. E, se quisermos saber o que é o direito,
precisamos estudar o conteldo essencial de cada uma destas significacdes. Esse é o
plano do presente trabalho. Consta ele de cinco partes [...]".



social. Também ReaLE!!, atento s flutuagdes do termo no seu uso milenar,
providenciou destacar quatro de suas possiveis acepgdes: as de ciénciaq,
ordenamento, justica e poder de agir. Na primeira dessas, direifo € ramo
do conhecimento; na segunda, sistema de normas de comportamento;
na terceira, um ideal (sentido axioldégico}; na Ulfima, um poder conferido a
uma pessoa. Essa promiscuidade de sentidos ndo €, porém, um dado
local. A mesma diversidade semdantica existe em outras linguas com relagcdo
ao signo equivalente. Tendo em consideracdo a palavra italiana dirifto,
GROPPALI'2 oferece um testemunho seguro de suas igualmente multiplas

significacdes, fazendo-o em termos bastante préoximos dos indicados.

Apesar da riqueza das variacgoes, duas entre todas as possiveis
associacdes semanticas da palavra direito sdo cerfamente dominantes:
de um lado, a que remete a representagcdo de uma ou mais normas
destinadas & regulacdo da conduta humana; de outro, a que exprime a
idéia de algo que € de uma pessoa (pessoa aqui empregada em sentido
amplo, vale dizer, tanto no sentido de pessoa natural, fisica ou singular
como de moral, juridica ou coletiva). Entre nos, tradicionalmente, chomd-
se de direito objetivo ao direito como elementfo normativo € de direito
subjetivo ao direito como afributo pessoal, prestando-se a adjetivagcdo

para diferenciar esses dois principais sentidos do mesmo nome.

O acréscimo dos adjetivos objefivo e subjetivo ao substantivo

comum direito se tornou necessario precisamente porque dois conceitos

1T REALE, Miguel. LicBes preliminares de direito, p. 61-64.

12 GROPPALI, Alessandro. Introdu¢do ao estudo do direito, p. 23-24. Segundo o autor, “na
verdade, a palavra ‘direito' € uma palavra de multiplos sentidos, podendo significar
uma ciéncia (o direito penal, o direito constitucional, etc.) ou um sistema de leis
vigentes numa determinada nagdo em dado momento histérico (o direito romano, o
direito germanico, o direito francés, o direito penal italiano, etc.) ou uma norma (o art.
433° do Caéd. Civil estabelece a obrigacdio de prestar alimentos, o art. 52° do Cod.
Penal admite a legitima defesa. o art. 781° do Cdéd. Civil proibe a doagdo entre
casados, etc.) ou, finaimente uma faculdade (Ticio, como proprietdrio, tem o direito de
usar e de dispor do seu relégio)(...)".
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muito diversos ficaram historicamente vinculados ao mesmo vocdbulo. O
recurso so seria dispensdvel se houvesse uma palavra apropriada a cada
uma das idéias. Nesse particular, os juristas britnicos e norte-americanos
estdo em vantagem. E que, conforme a observacd@o de KELSEN'S, “na
linguagem juridica inglesa dispde-se da palavra right quando se quer
designar o direito (subjetivo), o direito de um determinado sujeito, para o
distinguir da ordem juridica, do direito objetivo, da law". Embora o idioma
portugués conheca a palavra lei, que designa a norma editada pelo
legislador {aspecto do direito objetivo), nele a palavra direito ndo exprime,
porém, como no inglés right, apenas o direito subjetivo, podendo mesmo

coincidir, conforme o contexto, com a nogdo de lei.

Nos textos de doutfrina, os dois usos surgem com nitidez.
Quondd BeviLAQUA'4, o grande artifice do Cddigo Civil brasileiro de 1916,
escreve em obra cldssica que “nosso direito [...] s& proibe pactos sobre
bens futuros se forem de sucessdo ainda ndo aberta™; sem divida
emprega ai a palavra direifo com um sentido diferente de quando afirma
que “o comodante, sendo proprietario, fem direito de reivindicagcdo na
faléncia do comodatdrio”. L&, direito € a norma, a regra, a lei; € o direito
em sentido objetivo; aqui, € algo conferido a uma pessoa (no caso,
segundo o contexto, uma faculdade, prerrogativa ou poder); € o direito

em senfido subjefivo.

Decerto, ambas as nocdes, a de direito-norma (sentido
objetivo) e a de direito-afribufo (sentido subjetivo), ndo oferecem mais
gue indicacdes iniciais e provisérias, carentes que sGo de maior precisdo.

Pouco ou nada dizem, com efeito, quanto ao que seja, afinal, aquela

13 KeLseN faz esta observacdo apds advertir que, na linguagem juridica alemd e francesa,
o direito em sentido subjetivo é designado pela mesma palavra {recht e droit, respecti-
vamente) com que se designa o sistema de normas que forma a ordem juridica,
fazendo-se a distingdio afravés de termos cormrelatos a subjetivo e objetivo (KELSEN, Hans.
Teoria pura do direito, p. 139).

14 BEVILAQUA, Clovis. Direito das obrigagdes, p. 184-203.
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“norma” que constitui o direito objetivo e esse "algo” atribuido que
constitui o direito subjetivo. Elas sdo, porém, apesar do carater geral da
formulacdo, suficientes para extremar dois enfoques inconfundiveis, ainda
gue infimamente conexos ou ligados um ao outro: o direito considerado
como ordenacdo normativa, isto €, como grupo de normas de regulacdo
do comportamento humano, e o direito considerado como algo referido

a um determinado sujeito.

A ConstituicGo da Republica Federativa do Brasil de 1988
praticamente inicia o conjunto de suas regulagdes por uma declaragdo
de direitos ditos fundamentais (Titulo 1l), parecendo desde lodo evidente
qgue, no conjunto da expressdo direitos fundamentais, a palavra direito
aparece empregada em sentido subjetivo, vale dizer, no sentido de
atributo pessoal. Em outros termos, pode-se dizer que a expressdo direitos
fundamentais constitui uma locucdo composta de dois termos, ©
substantivo direitos e o adjetivo fundamentais, estando o primeiro
empregado em sentido subjetivo. Desse modo, considerada em seu todo,
ela assume a funcdo de designacdo de uma série de direitos subje’rivbs

que, nessa medida, se singularizam por sua especial qualidade de

fundamentais.

Trata-se, pois, de uma expressdo classificadora, ou seja, que
menciona um grupo (o dos direitos subjetivos fundamentais) que se
encontra contido em um género de maior extensdo (o dos direitos
subjetivos). Nesse sentido, ela situa os direitos fundamentais como direitos
subjetivos que, para além dos tragos exclusivos que os diferenciam e
particularizam, possuem algumas caracteristicas comuns a outros direitos
subjetivos ndo-fundamentais, ao lado dos quais compdem, no entanto,

um mesmo género de objetos até certo ponto semelhantes entre si.

Nesse caso, para efeifos de uma pesquisa preocupada em



propor um conceito para a categoria dos direitos fundamentais, € de
estimar que, antes de mais, seja essencial estipular previamente um
conceito para a categoria dos direitos subjetivos. Com efeito, se os assim
nomeados direitos fundamentais constituem primeiramente direitos (no
sentido subjetivo) e s& depois sdo fundamentais, resulta ébvio que fica
impossivel alcancar um conceito verdadeiramente representativo sem
levar em consideracdo tanto as suas propriedades genéricas (enquanto
direitos subjetivos) como as suas propriedades especificas (enquanto
direitos fundamentais). Dito com outras palavras: ndo é possivel definir os
direitos fundamentais sem previamente definir os direitos subjetivos, uma

vez que um grupo €, no minimo, aquilo que é o género ao qual pertence.

1.2. DIREITO SUBJETIVO E DISSIDIO SEMANTICO

Ao longo dos dois Ultimos séculos, uma literatura praticamente
impossivel de abarcar foi produzida a propdsito da categoria direito
subjetivo. Por conta desse fato, DuGuim!’S chegou a comentar que “ndo
terminaria nunca se apenas tivesse qUe citar os titulos de tudo o que se
escreveu na Alemanha, na Franga, na lidlia e também na Argentina sobre
a natureza do direito subjetivo”. Sem dulvida ele tinha total razdo. Nos
paises cujos sistemas juridicos integram a chamada familic romano-

germanicalél’, o assunto € versado, sendo em todas, na esmagadora

15 DUGUIT, Ledn. Las fransformaciones del derecho {publico y privado), p. 174. Trad. do Autor.

16 Familia romano-germanica é termo cunhado por René DAvID para designar os sistemas
juridicos edificados sobre a base do direito romano antigo. Segundo este autor, a
familia romano-germanica tem o seu berco na Europa e formou-se gracas aos esfor¢os
das universidades européias, que elaboraram e desenvolveram a partir do século X!,
com base em compilagdes do imperador Justiniano, uma ciéncia juridica apropriada
ds condigdes do mundo moderno. Segundo DaAviD, a denominagdo romano-
germanica foi escolhida para homenagear os esforcos comuns desenvolvidos ao
mesmo fempo nos paises latinos e germdanicos. Seu dmbito geogrdfico € consideravel.
De acordo com Davip, a familia romano-germdnica estd dispersa pelo mundo inteiro.
Ultrapassando largamente as fronteiras do antigo Império Romano, ela conquistou, em
parte devido ao processo de colonizacdo, toda a América Latina, incluido o Brasil,



13

maioria das obras que se enconfram sob a denominagcdo de teoria do
direito, filosofia do direito ou infrodu¢cdo ao direito, bem como naquelas
que, de outro modo nomeadas, dedicam-se a4 mesma tarefa de
apresentar uma concepcdo do fendmeno juridico em suas linhas mais
gerais’®, De modo especial, um tratamento de grande relevo tem sido
dedicado ao tema nos dominios do direito privado, com énfase para os
estudos de iniciacdo ao direito civil, nos quais os autores sobre ele se

debrucam invariaveimente.

Tao copiosa literatura atesta o elevado grau de relevancia
qgue a doutrina confere G nogdo de direito subjetivo, mas ao mesmo
tempo, julgando pelas infermin@veis confrovérsias suscitadas, assinala o
quanto ela parece ter de fugidia e misteriosa. Com efeito, das provavel-
mente milhares de pdginas escritas pelos mais qualificados juristas e
filosofos até agora, a Unica certeza que transparece inabalavel € a de
que sempre se esteve muito longe de um acordo sobre o seu significado.
Confessando idéntica sensacdo, ALExY'? observa que “ndo obstante sua
consideravel duracdo e os muito intensos e amplos esfor¢cos realizados, a
discussdo sobre o conceito de direito subjetivo ndo conduziu a um
consenso” (traducdo do Autor). Contudo, € preciso ter clareza do
problema com o qual se debatem os tedricos. Na verdade, ninguém ou
quase ninguém discorda que a palavra direito, quando empregada no

seu sentido subjetivo, pretenda designar “algo"” pertencente a um sujeito.

uma grande parte da Africa, os paises do Oriente Proximo, o Jap&o e a Indonésia
{DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporéneo, p. 18-25).

17 Também sobre o assunto, estudo do mesmo autor sobre o direito ingiés, no qual sdo
feitas comparagdes com o sistema juridico francés, aquele integrante da familia da
common law e este, da familia romano-germanica {DAvVID, René. O direito inglés, p. 1-15).

18 ALEXY pondera gue, tendo em vista a literatura contempordnea, j& ndo se pode dizer, como
KELSEN o fizera, que o conceito de direito subjetivo seja o mais analisado entre todos os
conceitos juridicos fundamentais. Todavia, ele reconhece que, mesmo no atual
estégio, o conceito de direito subjetivo pertence ainda ao grupo dos mais discutidos na
literatura tedrica (ALExY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, p. 173).

19 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 173.
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O ponto delicado da guestdo reside, porém, na definicdo do que seja
exatamente esse “algo”, um poder, um interesse, uma faculdade, etc. £

agui gue o acordo semantico falha?.

Apesar do imenso volume de material escrifo em busca do
esclarecimento desse elemento substancial da nocdo de direito subjetivo,
é seguramente constatdvel que o pensamento da maior parte dos
comentadores gravita em torno de umas poucas orientacoes fundamen-
tais. Destas, algumas foram legadas por importantes doutrinas do século
XIX gue se pode chamar de cldssicas, seja em razdo da sua influéncia,
seja por causa da sua difusdo, seja por virtude da sua persisténcia?l.
Outras, com repercussdo aparentemente ndo compardvel d daquelas,
correspondem aos esforcos de escritores posteriores, mais ou menos
recentes, que prosseguiram tentando novas vias de compreensdo??,

Inobstante, porém, as divergéncias claramente estabelecidas entre as

20 O que acima se observou quanto a nogdo de direito subjetivo pode ser dito a respeito
da nocgdo de direito objetivo. Tal expressdo, como se viu, temisido utilizada para
designar a norma juridica. Todavia, em que consiste exatamente essa mormajuridica
que constitui a esséncia do direito objetfivo € matéria sujeita as mais acirradas disputas
doutrindrias. Em monografia sobre o tema, VASCONCELOS listou, analisou e criticou as
principdis correntes de pensamento gue se formaram ao longo dos dois Ultimos séculos
de ciéncia juridica. Em pdginas bastante ilustrativas, que bem dao a idéia do vulto das
controvérsias, o autor faz mengdo &s seguintes teorias, entre outras: a teoria do
imperativo hipotético de Ledn Ducur, a teoria do imperativo independente de Karl
OLIVECRONA, a teoria do imperativo atributivo de Léon PETRASIZKY, a teoria do imperativo
autorizante de Goffredo TELLES JR., a teoria da norma como coatividade ou coagdo, o
indicativismo de ZITELMANN, a teoria de KESEN do juizo hipotético e do imperativo
despsicilogizado, a teoria do juizo disjuntivo de Carlos CossIO, a teoria da norma como
juizo de estrutura trivalente de Miguel REALE e a doutrina de Norberto Bossio da norma
juridica {VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da norma juridica, p. 56, 59, 61, 65, 70, 76, 79, 84,
90 e 147).

21 SGo elas: a teoria do direito subjetivo como um poder da vontade, de WINDSCHEID
(WINDSCHEID, Bernardo [Bernard]. Diritto delle pandette, p. 107-110), e a teoria do direito
subjetivo como um interesse juridicamente protegido, de IHERING {JHERING [IHERING], Rudolf
Von. L'esprit du droit romain dans les diverses phases de son développement, p. 328).
Cabe observar que RoOusiER comenta a doutrina da vontade a partir da obra de SAVIGNY
(cf.: Rousier, Paul. Droits subjectifs et situations juridiques, p. 67 e ss.), e ndo dos escritos
de WINDSCHEID, como faz a maioria dos criticos.

22 £ o caso, por exemplo, da assim chamada tfeoria eclética de JELUNEK (Giorgio [Georg].
Sisterna dei diritti pubblici subbiettivi, p. 60-91) e de vdarias outras formulagdes que ser@o
oportunamente referidas.
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mais importantes doutrinas, o certo € que se nenhuma delas veiculou um
conceito irrepreensivel, imune a contestacdo, nenhuma delas igualmente
deixou de assinalar verdades ao menos parciais, €, do contrdrio, € de
supor que ndo teriam experimentado o mérito da consideracdo havida

em torno de si.

Sendo assim, na fentativa de oferecer um conceito de direito
subjetivo com a ﬁnoliddde de esclarecer o que se quer normalmente
expressar quando se afirma que uma pessoa tem um direito, ndo ha razdo
para rejeitar ou adotfar, no seu todo, uma . ou outra daquelas mais
conhecidas concepcoes. O que interessa, sobretudo, € acentuar aqueles
aspectos que parecem caracteristicos das situacdes nas quais se
reconhece a presenca de um sujeito com um direito, dprovei’rondo para
‘tanto o conjunto das teorias e, especialmente, os reparos, as ressalvas, as
criticas que umas fizeram as outras, compondo desse modo, segundo um
j’uizo proprio, um conceito que considere as deficiéncias e os acertos
reconhecidos. Ndo se trata, note-se bem, de pretender a formulacdo de
uma nova teoria, muito menos uma do tipo eclético, construida a partir da
soma das idéias dos grandes mestres, muitas delas inconciliGveis, mas de
apenas fixar um significado para a no¢do de direito subjetivo que ndo
negligencie nem superestime de maneira incondicional nenhuma
daquelas célebres apreciacdoes e que, na maior medida possivel, possa
corresponder aos usos da linguagem técnica das normas do ordenamento

juridico .

1.3. DIREITO SUBJETIVO E RELACAO ATRIBUTIVA

A elaboracdo de um conceito de direito subjetivo envolve
uma séria dificuldade inicial. A medida que tal categoria designa um

género (o conjunto dos direitos), e ndo uma espécie (um direito em
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particular), o conceito de direito subjetivo, para ser vidvel, tem de apontar
caracteres comuns a todos os direitos especificos que se aninham no
universo genérico. Apesar da diversidade das espécies agrupadas sob o
nome de direitos e das relevantes diferencas entre umas e outras, é
preciso encontrar uma maneira apta a descrever a estrutura bdsica
correspondente ao minimo dos elementos que se contém em cada uma
delas. Pensando, por exemplo, na distdncia que separa d direito real sobre
um dado bem imédvel do direito obrigacional incidente sobre certa
prestacdo, o alinhamento de ambos como direitos subjetivos reclama a
identificacdo de certos pontos de coincidéncia, que sdo 0s fracos de

demarcacdo das qualidades constitutivas do género comum.

FERRAZ JRZ3 ndo acredita que seja possivel ‘enconfrcr essa
identidade geral. Segundo adverte, “a expressdo direito subjetivo cobre
diversas situacoes, dificeis de serem frazidas a um denominador comum®.
Por isso, prefere falar de situagdes subjetivas, “entendidas como posi¢coes
juridicas dos destinatarios das normas no seu agir'. Ndo deixa de ser
plausivel a sua desconfianca, porque é realmente duvidoso que se
consiga reconduzir a um conceito Unico e fixo todas aguelas inUmeras
situacoes diante das quais se recorre @ nocdo de direito subjetivo?4.
Entretanto, deve-se considerar que, dos autores que se entregaram &
tentativa, alguns deles, como DABN e LARENZ, propuseram formas de
conceituar o direito subjetivo que seduzem pela sua grande capacidade
de abrangéncia. Examinadas suas doutrinas, € justo dizer que elas sdo
bastante convincentes quanto das possibilidades de isolar, em meio as

multiplas variedades de direitos, suficientes elementos de convergéncia

23 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Infroducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, domina-
cdo, p. 143.

24 VERNENGO fambém pondera gue "no hay una nocién univoca de derecho subjetivo:
‘tener derecho’ significa cosas variadas, tanto en el lenguaje corriente como en el
lenguadije técnica de la ciencia del derecho” (VERNENGO, Roberto Jose. Temas de teoria
general del derecho, p. 247).
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para O reconhecimento de uma base comum e, assim, para o
estabelecimento de uma nocdo genérica compativel, sendo com todos,

ao menos com a larga maioria dos casos associados A palavra direito no

sentido subjetivo.

J& foi observado linhas atrds que a palavra direito no sentido
subjetivo designa algo pertencente a alguém. Trata-se ai de uma relagdo,
a principio, indiscutivel?, pois quem diz "eu tenho um direito” diz que "“algo
me pertence”. Decerto, esse sentido é muito vago para merecer o stafus
de um conceito, mas a verdade € que nele estdo contidas trés indicacoes
decisivas: a expressdo direito subjetivo faz inevitavelmente referéncia a (1)
algo (2) que pertence (3) a um sujeito. Partindo dai, pode-se afirmar que
essa tradicional categoria da ciéncia juridica atrai, a principio, trés
nocoes: a de coisa ou bem, a de propriedade e a de sujeito, tomados
esses fermos em sentido amplo. E assim, numa primeira observacdo do
panorama, o direito subjeiivo aparece como um bem que é proprio de
um sujeito, ou em outros termos, como a propriedade que um sujeito tem

de um bem.

Nada mais logico e exato, devendo ser creditada a DABIN? a

25 A propdsito, CORNU escreveu o seguinte: "Les droits subjectifs ont aussi une assise popu-
lgire. En chacun de nous, ce fondement, cet attachement est presque viscéral.
L'affirmation d'un droit individuel (ceci est & moi, c'est mon droit, c'est ma chose) est,
dés le plus jeune age. I'une des aspirations les plus vivaces et les plus spontanées de la
personnalité. L'instinct possessif est, sans doute, & la racine du droit subjectif”.
Traduzindo, liviemente, para o portugués: "Os direitos subjetivos existem também no
consciente popular. Em cada um de nés, este fundamento, esta ligacdo é quase
visceral. A afirmacdo de um direito individual (isto me pertence, é meu direito, € minha
coisa) é, desde a idade mais jovem, uma das aspiragdes mais vivas e espontaneas da
personalidade. O instinfo possessivo estd, sem duvida, na raiz do direifo subjetivo”
(CoRrNu, Gérard. Droit civil, p. 26).

26 DABIN, Jean. El derecho subjetivo, p. 100. A tradug@o é nossa. Na versdo castelhana
aqui indicada, a frase estd assim redigida: “Todo derecho subjetivo supone un bien o
valor ligado al sujefo-persona por un lazo de pertenencia, /..../ de suerte que esa
personda puede decir que ese bien o valor es suyo”. Cumpre observar que, no original
francés (DABIN, Jean. Le droit subjectif, 313 p.}, o autor se vale da palavra appart-
enance, que nds optamos por troduzir por propriedade na frase transcrita, € 0s
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paternidade dessa concepcdo. Segundo a original doutrina desse grande
autor, “todo direito subjetivo supde um bem ou valor ligado ao sujeito-
pessoa por um laco de propriedade, [...] de sorte que essa pessoa pode
dizer que esse bem ou valor € seu”. LARENZZ7 segue uma linha proxima de
pensamento, assinalando que "o ‘direito subjetivo’ é, em nosso critério,
uma categoria fundamental do direito, a qual expressa gue algo, um
‘bem’ determinado, corresponde ou pertence por justica a uma pessoa”.
Para compreender o largo alcance dessa fese, bem como medir sua
vocacdo e atualidade para absorver as mais diferentes situacdes de
direito subjetivo, é preciso apenas ter sensibilidade para perceber o senti-

do abrangente que nela se confere as no¢coes de bem e de propriedade.

Por bem se deve entender aqui ndo somente a coisa material,
mas qualguer meio adequado a safisfacdo de um interesse; e por
propriedade, ndo sé o dominio sobre coisas moveis € imdveis, mas o
reconhecimento da destinacdo ou atribuicdo de um bem qualquer &
pessoa, a fim de que ela possa dele tirar um proveito legitimo. Quando

assim se concebe, ambas as nocdes se tornam adaptdveis aos mais

espanhdis por pertenencia. E que appartenance é um substantive, e ndo existe na
lingua portuguesa -um substantivo que lhe corresponda exatamente, como, por
hipdtese, "pertencimento”. Dai a necessessidade de fazer uma adaptagdo através do
emprego da palavra propriedade, que indica o que é préprio de alguém ou o que
pertence a alguém. Em algumas situagdes, € possivel fambém traduzir appartenance
para o portugués com a combinacdio do artigo definido o e o verbo perfencer (no
infinitivo), ou seja, como o pertencer. RAO, ao expor e criticar a doutrina de DABIN,
também se defrontou com o problema, ocasido em que observou o seguinte: “E dificil
traduzir a palavra appartenance por outra rigorosamente equivalente, em nosso
idioma. Se nos socorréssemos do sentido apenas etimoldgico, poderiamos usar o termo
pertinéncia (de pertinere), mas esse termo, com o uso, assumiv um significado
especifico diverso e passou a indicar o que vem a propdsito, o que é proprio para o fim
a que se destina (de pertinens). Os léxicos consagram a palavra pertenca, a que
atribuem duplo sentido: ora, como sindnimo de pertence, a indicar o acessdrio, o que
faz parte de alguma coisa; ora, a significar propriedade, dominio €, mesmo, atribui¢do;
e lembram que por ela se costuma designar a declaragdo inscrita nas apdlices, ou em
outros titulos, pela qual se legaliza a propriedade delas. Em falta de outra melhor,
preferimos usar a palavra pertenga, no sentido amplo de propriedade” (RAO, Vicente.
O direito e a vida dos direitos, p. 558, nota de rodapé n° 16).

27 LaReNz, Karl. Derecho civil, parte general, p. 274. A tfraducdo € nossa.
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diversos contextos, mostrando-se conciliGveis ndo sé com o direito de
propriedade em sentido estrito, mas também com muitas outras hipdteses.
Com efeito, desde que se conceda amplitude as nocdes de bem e de
propriedade, indmeras situagoes afins & no¢cdo de direito subjetivo podem
passar a ser em comum caracterizadas pela idéia genérica de atribuicdo
de um certo bem a alguém. Para exemplificar, considerando por hora a
classificacdo dos direitos subjetivos segundo o objeto sobre que incidem
na esteira de uma tipologia peculiar a tradicdo civilistica, é possivel

demonstrar o vasto campo de aplicagdo dessa idéia.

No caso dos direitos sobre coisas materiais, o cardter atributivo
€ mais evidente, porque aquilo que se atribui € em geral um bem
corpdreo exterior ao sujeito, existente no tempo e no espaco e, como tal,
visivel e sensivel. Deniro desse grupo de direitos, podem ser contados, por
exemplo, a propriedade plena (direito real de uso, gozo e disposicdo), a
nua propriedade (direito real limitado), o usufruto e a serviddo (direitos
reais de uso), a hipoteca e o penhor (direitos reais de garantia)?8. Por
6bvio, o sentido da atribuicdo do bem ndo € o mesmo em cada caso, j&
que o modo como a coisa pertence ao sujeito varia conforme se trate de
uma ou outra espécie de direito de dominio. Na propriedade plena, a
coisa é dele, por assim dizer, integralmente; nos demais, ela também pode
ser considerada como dele sendo, porém apenas em termos, ora

enquanto garantia de uma divida (caso do credor hipotecdrio), ora

28 | ARENZ Telaciona ainda, entre os direitos de dominio sobie coisas, os direitos pessoais
relativos {no sentido de obrigacionais) de posse e uso do inguilino, do comodatdrio e
do arrendatdrio, os quais, embora integrados em uma relagdo negocial, igualmente
submetem a coisa a pessoa 1do logo a prestagdo de dar se realize (LARENZ, Derecho
civil, parte general, p. 277-278). DaBIN diverge na forma de classificar, situando-os de
acordo com a tradicdo, isto &, entre os direitos de crédito (DaBIN, El derecho subjefivo,
p. 226-227}, posi¢do acolhida no Livro i da Parte Especial de nosso Codigo Civil. Deve-
se notar, contudo, que LARENZ qualifica essa classe de direitos como de dominio
relativo, uma vez que ndo se fazem prevalecer frente a todos, como no casoc dos
direitos reais, de modo que, como ele préprio reconhece, ndo s&o direitos sobre coisas
propriamente ditos € nem sdo assim considerados no Cédigo Civil alemado (DABIN, Jean.
El derecho subjetivo, p. 278).
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enquanto artigo de aproveitamento restringido (usufruto, serviddo, etc.).
Mas, como quer gue seja, € sempre dele de uma certa maneira, e
também sempre Util a um interesse. E © mesmo se pode afirmar a propdsito
dos direitos sobre coisas imateriais exteriores ao homem, tais como as
obras do génio criativo (a poesia, a pintura, a invencdo, etc.), das quais o
autor é dono, e note-se, ndo do livro, do quadro ou da mdquina que
eventualmente |lhes serve de suporte, mas da manifestacdo intelectual
qgue precede o corpo fisico e existe idealmente independente dele?.
Embora incorpérea, a criacdo é um bem que se reconhece como
pertencente ao criador, que estd por isso autorizado a dele aproveitar-se

na forma e nos limites da regulamentacdo legal.

Outro importante grupo de direitos subjetivos & formodo, por
assim dizer, pelos direitos de estrutura relacional, assim considerados
aqgueles estruturados sob a forma de uma relacdo juridica em sentido
préprio, cujo objeto € um determinado comportamento ou atividade
devido por uma pessoa a outra3l, Cabem nesse conjunto os direitos de
crédito auténomos, derivados de negdcios juridicos (contfratos e

declaracoes unilaterais de vontade), enriquecimento sem causa e

29 A propodsito, cfe.: DABIN, Jean. El derecho subjetivo, p. 103, 236-244; LARENZ, Karl. Derecho
civil, parte general, p. 278-279. '

30 Na relagdo juridica em sentido proprio, dois sujeitos (determinados ou determindveis)
estdo vinculados ou comprometidos entre si, havendo sempre algo (um dar, um fazer
ou um ndo-fazer) que deva ser prestado por um em favor do outro (e vice-versa
quando se tratar de vinculo de natureza bilateral, como no caso da compra € venda).
A obrigacdo é o exemplo mais tipico e perfeito desse tipo de relacdo juridica. Dessa
categoria, devem, portanto, ser excluidas todas aquelas situagdes em que um Unico
sujeito estd isoladamente posicionado em face de um objeto que lhe foi atribuido, ndo
havendo nada que outrem (um sujeito individualmente considerado) deva
especificamente prestar, mas apenas um dever geral de abstengdo imposto a todas
as pessoas (terceiros indistintamente considerados), no sentido de ndo praticarem atos
que possam frustrar o exercicio do direito pelo fitular. E-o0 caso do direito de
propriedade, por exemplo. Aqui, ndo hd propriamente relagdo juridica, mas
oponibilidade a outros de um direito sobre a coisa j@ plenamente configurado.
Todavia, como a terminologia é livre, nada impede que se descreva essa situacdo de
oponibilidade como uma relagéo juridica em sentido imprdprio, abstrata ou de cardter
absoluto. Sobre o assunto, realgcando a distingdo, cf: Costa JR., Olimpio. A relac&o
juridica obrigacional, p. 17-20.
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responsabilidade civil (negocial e stricto sensu). Enfram af também os
direitos de crédito ndo-autbnomos, como sdo aqueles integrados nas
obrigag¢des e dnus reais (direitos derivados das relagcdes de vizinhanga, de
condominio e de aforamento), nas obrigacdes de natureza familiar de
cardter patrimonial (direito a alimentos) e nas obrigacdes tributdrias
(direito aos tributos e prestagdoes acessorias)3l. Sob o prisma da estrutura
relacional, também podem ser referidos alguns direitos de natureza ndo-
patrimonial, como os direitos do cdnjuge frente ao seu consorte (fideli-
dade, assisténcia, coabitacdo, efc.) e do pai frente ao filho (obediénciaq,
respeito, servicos proprios de sua idade e condi¢cdo, etc.). Em todos estes
casos, o bem atribuido ao fitular do direito €, simplesmente, o poder de
exigir do sujeito passivo uma conduta em especial para a satfisfacdo de
um certo interesse, egoistico ou ndo32, vale dizer, o crédito relacionado &
execucdo ou a realizacdo de uma dada prestagcdo3d (a tradicdo de uma
coisa, o pagamento de uma soma de dinheiro, a readlizagcdo de um

servico, a conclusdo de um contrato, a omissdo de um ato especifico,

31 Sobre os critérios de classificagcdo das obrigacdes em autdnomas e ndo-autbnomas,
bem como sobre a divisGo das obriga¢cdes aufbnomas em negociais, de
responsabilidade civil e enriquecimento sem causa, cf.: NORONHA, Fernando. Triparticdo
fundamental das obrigagdes - Obrigagdes negociais, responsabilidade civil e
enriguecimento sem causa. In: Jurisprudéncia Catarinense, p. 93-106. Sobre os critérios
de nomeac¢do das modalidades de responsabilidade civil pelos termos negocial e
stricto sensu, cf.; NORONHA, Fernando. Responsabilidade civil: uma tentativa de
ressistematizacdo. In: Revista de direito civil, imobilidrio, agrdrio e empresarial, p. 12-47.

32 Esse interesse &, em geral, um interesse do sujeito ativo. Mas nem sempre. No caso dos
chamados direitos-fungdo, por exemplo, o direito é atribuido a uma pessoa no interesse
de outra, que pode ser até mesmo o sujeito passivo. E o caso tipico de alguns direitos
gue derivam do pdtrio poder, como aqueles previstos no art. 384, inc. VI, do Cdédigo
Civil brasileiro de 1916, que o pai fitulariza para servir ao interesse dos filhos (de sua
educacdo, formagdo moral, incolumidade, bem-estar, etc.). SGo, por assim dizer,
direitos de prestac@o de natureza ndo-egoistica, ou alfruisticos.

3 A palavra “prestacdo” é empregada aqui para referir qualquer acdo juridicamente
devida no dmbito de uma relagdo juridica em sentido préprio. Nessa acepgdo, pois,
abrange também os deveres de conduta de cardter ndo-patrimonial, desde que
inseridos no contexto de uma relagdo juridica daquele tipo. Desse modo, a palavra
“prestacdo” ganha ai um sentido mais amplo do que aquele que se ihe confere no
universo restrito do Direito das Obrigacdes, no qual ela costuma ser associada &
caracteristica da “patrimonialidade”. A propdsito, cf.: Gomes, Orlando. Obrigacées, p.
16; PEeREiRA, Caio Mdrio da SILVA. Instituicdes de direito civil, p. 14-17. RODRIGUES, Silvio.
Direito civil, p. 6-7.
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etc.). Sem receio de exagerar, pode-se dizer entdo que o crédito ai
pertence ao credor do mesmo modo como a coisa |d pertence ao

proprietdrios4.

E importante relembrar que, no caso desse fipo de direitos,
embora incidentes sobre um dever de prestar especifico, quer positivo
quer negativo, ainda assim a prestacdo devida nem sempre estd
determinada desde o momento mesmo da aquisicdo do direito. Situacoes
exemplares sdo as das chamadas obrigagdes genéricas (ou de dar coisa
incerta), alternativas e facultativas, na quais a coisa a ser entregue em
razdo do contrato, a principio indefinida e/ou varidvel, estd sujeita a um
procedimento posterior de concretizac@o (genéricas), concenfracdo
(alternativas) ou substituicdo (faculiativas) destinado & sua oportuna
individualizacdo. A indeterminacdo do conteldo da divida reconhecida
ao credor é, portanto, apenas inicial e transitéria, e tem de ser assim
porque qualquer pretensdo de natureza obrigacional supde uma presta-
cdo determinada ou determin&vel segundo certos critérios e procedi-
mentos. Por isso que, nessas hipdteses, o que se tem & um tipico direito

atual, sé que exposto & especificagdo futura da prestacdo a ser realizada.

34 Na exposic@o de sua doutrina, DABIN qualificou a relac@o de “propriedade” entre o
sujeito e a coisa no caso dos direitos de crédifo como sendo indireta ou mediata. Para
ele, como a prestagcdo sé chega ao credor mediante a atuagdo do devedor, apenas
com o cumprimento & que sobredita “propriedade” se enconfra plenamente realizada
{DABIN, Jean. El derecho subjetivo, p. 104, 105, 106). Esse ponto de vista ndo é correto. O
que se atribui ao sujeito ativo no caso dos direitos de crédito ndo é o resultado visado
pelas partes, mas o poder de exigir o implemento do dever gque pende sobre o sujeito
passivo de redlizar a prestagdo no tempo e modo devidos. Considerada a situagdo
desde essa perspectiva, pode-se perceber que, em se fratando de direitos de crédito,
o crédito € do credor do mesmo modo que a coisa € do proprietdrio, isto &,
diretamente, imediatamente, independentemente de qualquer atuacdo alheia
efetiva. Ele é o bem da vida que Ihe estd desde logo atribuido, reservado, haja ou ndo
observancia do dever de prestar pelo devedor. Até porque, ndio hd sentido algum em
dizer que a “propriedade”, no caso dos direitos de crédito, sé se “realiza plenamente”
com a execucdo da prestagcdo, uma vez que, como se sabe, o cumprimento € causa
de extincdo do crédito, nunca um fato que o constitua. Satisfeito o crédito, j& ndo hd
mais direito, de modo que este ndo se pode definir pela nocdo de propriedade

indireta ou mediata da prestacGo, mas pela de propriedade do poder de exigir
preexistente & execug¢do.
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O aspecto de atribuicdo estd presente também nos
chamados direitos da personalidade, ou seja, naqgueles direitos incidentes
sobre elementos que constifuem ou infegram a condicdo de pessoass,
como o direito & vida, ao préprio corpo, as partes separadas deste, &
imagem, & honra, & intimidade ou & liberdade (de locomoc&o, de
pensamento, de expressdo, de reunido, de associacdo, de culto, etc.).
Qualguer gue seja o especifico componente da personalidade individual
sobre o qual cada direito dessa natureza incide, qualquer deles implica,
de todo modo, o reconhecimenio de um bem como sendo préprio do
titular. Ora esse bem serd a vida, no senfido de conjunto de propriedades
e qualidades que permitem uma atividade continua das fungoes
orgdnicas; ora, a liberdade, a intimidade ou a honra, entendidas como
ambitos existenciais isenfos, respectivamente, de impedimentos externos,
do conhecimento alheio ou de agravos a reputacdo; ora o préprio corpo,
as suas partes ou a imagem. E verdade, como adverte RUGGIERO%, que
esses e outros direifos de mesma indole, ndo sdo ilimitados em seu
conteldo, pesando sobre eles importantes restricdbes na maioria dos
ordenamentos juridicos dos povos civilizados, em geral impostas por
motivos de ordem publica ou de bons costumes. Ainda assim, maiores ou
menores gue sejam as limitagcdes intfroduzidas pelas normas particulares de
cada legislacdo nacional, € neles perce‘p’rivel o cardter atributivo onde

guer gue sejam reconhecidos.

Demonstrada assim, com esses apontamentos de infuito

35 A proposito, BITTAR divide os elementos da personalidade em fisicos, psiquicos e morais.
Os primeiros seriam a vida, o corpo, as partes do corpo, a efigie, a voz, o caddver e a
locomocgdo; os segundos, as liberdades, a higidez psiquica, a infimidade e os segredos;
os terceiros, o nome, a reputacdo, a dignidade pessoal, as criagdes, o sepuicro e as
lembrancas de familia. Para maiores esclarecimentos ver BImTAR, Carlos Alberto. Os
direitos da personalidade, p. 58-64.

36 RUGGIERO, Roberto de. InstituicSes de direito civil, p. 287-288. Entre as restricdes aponta-
das por este autor no tocante ao contetido dos direitos de persondlidade (& vida, ao
corpo, etfc.), estdo aquelas relacionadas ds normas que repelem e/ou sancionam o
suicidio, o aborto e a auto-mutilagdo.
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meramente ilustrativo, a extensa zona de abrangéncia das doutrinas
fundadas sobre a idéia de atribuicdo de um bem ao sujeito, resta apenas
destacar o quanto ela, essa idéia, fem de essencial ao conceito de direito
subjetivo. Na experiéncia juridica cotidiana, o dado mais aparente e
revelador de um direito (no sentido subjetivo) estd na vantagem que ele
representa, ou seja, naquele conjunto de prerrogativas, faculdades ou
poderes de atuacdo (utilizagdo, renUncia, alienag¢cdo, defesa, efc.) que
aproveitam ao titular. Reduzir a isso, todavia, o conceito de direito
subjetivo, implicaria ocultar que as possibilidades de agir (criticar a politica
do governo, construir ou plantar sobre a terra, ceder o crédito, contratar a
edicdo de um livro, repelir a agressdo, etc.) sé existemm como decorréncia
da reserva primeira do bem sobre que incidem ao sujeito que estd
auvtorizado a exercé-las. Realmente, numa sociedade civilizada, as
prerrogativas juridicas de aproveitamento dos bens da vida ndo se
apdiam no arbitrio, na conquista pela forca, mas no elo de propriedade
. reconhecida que vincula a coisa & pessod. Embora relevantes, traduzindo
a dimensdo utilitdria dos direitos subjetivos, as prerrogativas ndo deixam de
ser uma conseqUéncia da atribuicdo do bem ao sujeito, ndo subsistindo &
falta desta. Do que segue ser certo qUe, na caracterizacdo do direito
subjetivo, ndo é possivel prescindir da idéia inicial de um bem atribuido a
alguém. DABINY estava, pois, pleno de razdo ao considerar que exata-

mente nesse ponto se encontra o “cora¢cdo do direito subjetivo”.

1.4. DIREITOS SUBJETIVOS E DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS |

O direito subjetivo desempenhou até agora um papel funda-
mental nos debates da ciéncia juridica. Poucos conceitos mereceram

uma- atengdo tdo constante ao longo dos ’rempos. Entretanto, questiona-

37 DABIN, Jean. El derecho subjetivo, p. 108. A tradugé&o-é nossa. Na verséo castelhana da

obra de DaBIN, 1&-se: "[...] la ideia de pertenencia nos introduce en el corazdén del
derecho subjetivo”.
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se atualmente o seu grau de relevéncia pratica e tedrica em razdo da
incorporacdo doutrindria e legisiativa de fipos novos que ndo encontra-
riam correspondéncia nos dois modelos bdsicos de concepgdo romana, o
jus in rem (direito real) e o jus in personam (direito pessoal de crédito). O
declinio do conceito estaria entdo associado G sua incapacidade de
absorver e explicar o fendbmeno dos chamados direitos fransindividuais, ai
compreendidos os trés grupos em que eles se distribuem: direitos

individuais homogéneos, direitos coletivos e direitos difusos3s.

Essa leitura tem sua origem no preconceito de que direito
subjetivo é sinbnimo de direito individual, no sentido estrito de titularizado
por uma sé pessoa e incidente sobre um objeto que nenhuma outra possui
em igual ou concomitantemented. A locucdo direito subjetivo, contudo,
em sua significacdo minima obrigatéria, pretende sugerir apenas que um
bem pertence a alguém, sendo bem o objeto do direito e alguém o
sujeito do direito. De nenhum modo ela impoe pressupor que o objeto do
direito tenha de ser heterogéneo (no sentido de que ouiras pessoas ndo
tenham nada exatamente idéntico) ou exclusivo (no sentido de que
oufras pessoas dele ndo fruam conjuntamente), menos ainda que o sujeito
haja de ser sempre um ente individual, quer uma pessoa fisica, quer uma

pessoa juridica.

38 Segundo o artigo 81 do Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei Federal n°® 8.078/90,
considera-se: a) como direitos difusos os transindividuais de natureza indivisivel, de que
sejam fitulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunsténcias de fato; b) como
direitos coletivos os transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entfre si ou com a parte contréria por uma
reiagdo juridica base; e ¢} individuais homogéneos os decorrentes de origem comum.

¥ Tal preconceito é nitido, por exemplo, em MANCUSO, quando em obra sobre os interesses
difusos, depois de j& ter afiimado que “os interesses individuais estGo na base do
conceito de direito subjetivo”, conclui: “Os interesses difusos situam-se,” assim, no
‘extremo oposto’ dos direitos subjetivos, visto que estes apresentam como nota bdésica
o '‘poder de exigir', exercitavel por seu titular, contra ou em face de outrem, tendo por
objeto certo bem da vida. Ora, € justamente essa relagdo de titularidade do interesse
e uma pessoa determinada que inexiste nos interesses difusos; sendo insuscetiveis de
apropriag@o a titulo exclusivo, os interesses difusos caracterizam-se, justamente, com
referi-se a uma série indeterminada de sujeitos” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo.
Interesses difusos: conceito e legitima¢do para agir, p. 45-83).



26

| Na verdade, o direito individual (em sentido estrito) € somente
uma das formas que o direito subjetivo pode assumir. Seus exemplos
cldassicos encontram-se realmente nos quadros dos direitos reais é dos
direitos de crédito. Se, por exemplo, Maria recebeu por testamento o colar
de ouro de sua querida avdé materna, entdo a situacdo cricda € a de um
direito de propriedade individual: hd um sé titular para um bem Unico em
suas caracteristicas totais; sobre este, ninguém mais exerce dominio nem
possui algo equivalente; outro talvez atée tenha uma réplica, mas que,
enquanto tal, serd diferente do original. Numa terminologia mas préxima
da linguagem dos processualistas, esses direitos individuais em sentido

estrito podem ser chamados de direifos individuais heterogéneos.

O mundo dos direitos subjetivos nGo precisa terminar por ai,
todavia. Note-se por bastante o seguinte. A liberdade de contratar4® ndo
cumula as caracteristicas de fitularidade exclusiva e heterogeneidade
objetiva. Isso porque éeu objeto € uma esfera de autonomia atribuida a
todas as pessoas capazes, que a possuem separadamente e por igual.
Assim, tal como se por obra da reproducdo de milhdes de exemplares
perfeitos, ela resulta adquirida a tituio individual por muitos no mesmo
espago e tempo, sem que se verfique diferenca de qualidade e
quantidade no beneficio dado a uns e outros. E tanto como dizer que,
liberdade, cada um tem a sua, mas sendo ela a mesma para todos.
Inequivoca entdo aqui a ocorréncia de relagdes de atribuicdo entre um
bem e alguém, sé que sob o modo particular de apropriacdo particular
de bem fungivel. Dai tratar-se de direito subjefivo, embora do fipo

individual homogéneo.

Também ndo hd razdo alguma que justifique excluir do

quadro dos direitos subjetivos aquelas hipdteses modernamente referidas

4 |jberdade de contratar aqui entendida em seu triplice aspecto: como liberdade de
redlizar ou ndo o contrato; de escolher com quem contratar; e de decidir o conteldo
do contrato, observados, naturalmente, os limites legais.
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como de direitos coletivos e direitos difusos. Estas sdo duas categorias que
gozam de grande prestigio em nossos dias, em que pese de contornos
muito discutiveis. Se com elas, entretanto, se pretende simplesmente
designar situacoes juridicas em que varios individuos figuram como titulares
concomitantes de um bem indivisivel, parece certo que, outra vez, no
interior desse raciocinio, & constatavel a alusdo ao lago de propriedade
entre sujeito e objeto, com o detalhe de ser o sujeito um grupo e objeto
um fodo. Para quem admita a existéncia de direitos colefivos e difusos
nesses termos, .o presenca da espinha dorsal do direito subjetivo como
relacdo de airibuicdo entre algo e alguém ndo tem como ndo ser

diagnosticada.

Mas é oportuno advertir que as nocoes de direifos‘coleﬁvos e
de direitos difusos, assim colocadas, ndo soam rigorosas. Esses direitos sdo,
em realidade, apenas subdivisdes dos individuais homogéneos, os quais, d
nosso ver, podem ser desmembrados em pelo menos trés classes menores
quanto ao modo de fruicdo: individuais homogéneos de proveito fdtico
independenfe;‘ individuais homogéneos de proveito fdatico coletivo; e
individuais homogéneos de proveito fatico difuso. A liberdade de contra-
tar entra no primeiro grupo porque, embora atribuida a todos por igual no
plano normativo, ndo exige gozo simulténeo no plano fatico. Um homem
pode estar cerceado em sua prerrogativa de ir e vir em decorréncia de
uma detencdo arbitrdria, enquanto outro dela se beneficie normalmente.
Isso significa que a liberdade tolera, no mundo dos dados empiricos, um

proveito individual independente, em tese até exclusivo.

Nem sempre € assim, contudo. H4 situacdes juridicas que ndo
sdo compativeis com proveito fatico isolado, mas apenas conjunto. Por
exemplo: se uma norma, dando consequéncia ao direito geral a saldde,
veda as emissoes radioativas de antenas de telefonia celular em zonas

residenciais de alta densidade, a vantagem efetiva resultante da sua
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eventual observancia numa determinada localidade ndo serd jamais de
uma sé pessod, mas necessariamente de um grupo mais ou Mmenos
numeroso delas. No plano normativo, o direito em causa € individual e
homogéneo, porque a cada individuo foi assegurada a inviolabilidade de
sua respectiva integridade fisica; a sua fruicdo, porém, é faticamente
indivisivel: ou fodos juntos serdo beneficiados ou fodos juntos serdo

prejudicados, conforme a regra posta seja ou ndo respeitada.

Por isso que, no fundo, coletivo ou difuso pode ser o proveito
fatico, bem como o inferesse correspondente, mas ndo o direito em sua
titularidade. Sob tal perspectiva, a distingdo entre direifos coletivos e
direitos difusos reside apenas em que, nNos pﬁmeiros, segundo as
convencoes doutrinais dominantes, os individuos submetidos & fatalidade
da fruicdo conjunta se encontram ligados entre si por uma relag¢do juridica
base e, nos segundos, por meras circunstancias de fato. Assim, em aten-
cdo ao exemplo anterior, se a autoridade municipal edita ato normativo
liberando a instalacdo de antenas de telefonia celular em bairros
populosos da cidade, viola o direito difuso dos municipes; se, entfrementes,
limita-se a autorizar a sua colocacdo em lote situado num condominio

residencial fechado, lesa o.direito colefivo dos co-proprietdrios.



Capifulo 2
IMPLICACOES LOGICAS DA IDEIA DE DIREITOS
COMO RELACOES ATRIBUTIVAS

SUMARIO: 2.1. Direito subjetivo e prerrogativa de disposicdo; 2.2. Direito
subjetivo e correlagdo com um dever; 2.3. Direito subjetivo e
possibilidade de coagdo.

2.1. DIREITO SUBJETIVO E PRERROGATIVA DE DISPOSICAO

Embora essencial, a idéia de atribuicdo ndo esgota o assuntfo.
Quando se observa a situacdo de alguém de quem se diz que tem um
direito, desde logo se constata que a condi¢cdo de fitular implica sempre
uma vantagem, que é justamente a possibilidade de firar proveito do bem
previamente reservado. Trata-se de um segundo aspecto que, conguanto
ligado ao anterior por uma relagdo de dependéncia, nem por isso exerce
um papel menor na composicdo do conceito de direito subjetfivo. Ao
contrdrio, sua importéncia é significativa, porque ele diz respeito a
dimensdo utilitdria que acaba de ser apontada, sendo certo gque o
reconhecimento de que algo pertence a alguém, ou seja, o fato da
atribuicdo, s6 tem valor & medida que cumpre o designio de servir a um
fim pratico. E precisa, portanto, a licdo de GHesTIN e GOUBEAUX4! na parte
em que, discernindo a respeito dos elementos do direito subjetivo,
observam que o mesmo se compde do ftitulo (titre) e do emolumento
(Emolument), este significando a vantagem (avantage) e aquele a
atribvicdo (aftribution) que a legitima. O proprio DABIN j& havia posto em
realce essa dupla faceta do direito subjetivo ao defini-lo, no franceés, pela

palavra composta appartenance-maitrise (ou o pertencer-dominio).

41 GHESTIN, Jacques; GOUBEAUX, Gilles. Traité de droit civil, p. 145.
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Vdérios autores destacam esse ouiro lado, por vezes dando a
ele uma expressdo central. Ross42, por exemplo, coerente com 0 método
empirico que preside suas reflexdes, vé nele “o ponto de partida de
qualguer andlise”. Para ele, em primeiro lugar, “o conceito de direito
subjetivo é usado para designar aquele aspecto de uma situacdo juridica
que é vantagjoso para uma pessoa”. Em geral, incidem na énfase a esse
ponto todos os tedricos que definem o direito subjetivo sob a inspiracdo do
secular brocardo ius est facultas agendi4?, isto €, como uma faculdade,
prerrogativa ou poder de acéo conferido ao sujeito. Com efeito, em
definicdes desse tipo, € sobretudo o efeito prdtico da atribuicdo, a
vantagem, que aparece em relevo, uma vez que esta se revela sobretudo
através das possibilidades de atuacdo do sujeito com relacdo ao bem da
vida que Ihe estd destinado, vale dizer, através dos varios modos de agir
sobre o bem que estdo facultados ao titular para permitir um aproveita-
mento de acordo com certos interesses44. Numa férmula breve, pode-se

caracterizar a vantagem que acompanha a atribuicGo como uma

42 ROSS, Alf. Sobre el derecho y la justicia, p. 169. Em sentido andlogo, Pontes de MIRANDA
escreveu que “para o jurista, direifo tem sentido estrito: € a vantagem que veio a
alguém, com a incidéncia da regra juridica em algum suporte fatico™ (MIRANDA, Pontes
de. Tratado de direito privado, p. 226).

#3 E o caso das definicdes de GROPPAL, DEL VECCHIO, MAYNEZ € MALAURE. A do primeiro:
“Considerado sob este aspecto, isto é, pelo lado subjectivo, o direito aparece como o
poder ou a faculdade concedida pelo sistema juridico & vontade do homem, para
satisfazer ou fazer valer um interesse préprio” (GROPPAL, Infrodugdo ao esfudo do
direito, p. 119). A do segundo: “Pode assim definir-se o direito subjectivo, atendendo a
estes elementos, como a faculdade de querer e de pretender, afribuida a um sujeito, &
gual corresponde uma obriga¢do por parte dos oufros” (DEL VECCHIO, Giorgio. Licdes de
filosofia do direito, p. 434). A do terceiro: “Derecho, en sentido subjetivo, es la
possibilidad de hacer (o de omitir) licitamente algo {(MAYNEZ, Eduardo Garcia.
Introduccion al estudio del derecho, p. 16}. A do quarto: "Les individus ont un certain
nombre de prérogatives, leurs droits individuels, ce qu'on exprime souvent de maniére
plus technigque, en disant que les sujets de droit ont des 'droits subjectifs’ . Traduzindo
livremente para o portugués: "As pessoas tém um certo nimero de prerrogativas, sGo
seus direitos individuais, o que se exprime frequentemente, de maneira mais técnica,
dizendo que os titulares de direito tém ‘direitos subjetivos” (MALAURIE, Philippe. Droit civil -
introduction générale, p. 35).

44 |nteresses que podem ser do proprio titular ou de uma outra pessoa, como no caso dos
chamados direitos-fungdo.
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prerrogativa de disposicGo4®, entendida ndo no sentido estrito de poder
de alienar, mas no de possibilidade garantida ao dono de fazer uso do
bem conforme & vontade sua ou daquele que, em certas situacoes

(incapacidade, auséncia, etc.} age em seu nome, o representante.

Nesse sentido, a prerrogativa de disposicdo abriga uma série
de possibilidades para o titular do direito. Entre elas, considerando o direito
positivo brasileiro, incluem-se, para o proprietario de coisa material, as de
utiliza-la, construir sobre ela, transformd-la, da-la em locacdo, defendé-la
contra as turbacoes de terceiros ou aliend-la a fitulo gratuito ou oneroso;
para o credor hipotecdrio, as de exigir o crédito, cedé-lo ou ddé-lo em
caucdo de uma divida sua com outrem; para o credor comum, as de
reclamar ou ndo o cumprimento da prestacdo, remitir a divida, fazer
dacdo em pagamento com o crédito, cedé-lo pro solvendo ou pro soluto
ou compensd-lo; para o proprietdrio de bens imateriais, como o autor de
trabalho literdrio, as de conservar a obra inédita, modifica-la antes ou
depois da publicacdo, retird-la de circulagdo gquando tal implicar ofensa
a sua reputacdo, autorizar a reproducdo, edicdo, adaptacdo, etc.; para
a pessoa humana, como dona de um dmbito existencial proprio4é, podem
ser citadas as de doar partes do corpo para fins terapéuticos, em vida ou
apds a morte, de negar o consenfimento para reprodugdo da imagem,
de optar pbr expressar um pensamento em publico ou em circulo intimo
ou de simplesmente refugiar-se na intimidade do lar para evitar o assédio

muitas e tantas vezes abusivo dos profissionais de comunicagdo.

Para efeitos de exposicdo sistemdtica, pode-se dizer que a

soma das possibilidades inscritas na prerrogativa de disposicdo compde o

45 Cf.: DABIN, Jean. El derecho subjetivo, p. 111.

46 Ambito existencial préprio é expressdo utilizada por LARENZ para indicar o bem que, em
sentido genérico, corresponde ao sujeito no caso dos direitos de personolidade (LARENZ,
Derecho civil, parte generdl, p. 274).
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conteddo de cada direito subjetivo, enquanto que o bem sobre o qual
elas podem ser realizadas constitui o respectivo objeto4’. E sobremodo
importante recordar, todavia, que essas possibilidades (ou faculdades,
prerrogativas, poderes) ndo sdo irestrifas, nem estdo submetidas &
definicdo dos interessados, mas antes tém a sua extensdo delimitada pelos
principios e regras que disciplinam cada situagdo juridica, segundo a
interpretacdo que venha a ser acolhida neste ou naquele local e época.
Assim é que, dependendo da orientagdo que prevaleca num deter-
minado ordenamento, o direito de propriedade pode ndo implicar a
. faculdade de deixar o terreno rural inculto; o direito a vida pode ndo
albergar a faculdade de suicidar-se; o direito ao corpo pode ndo autorizar
a faculdade de abortar; o direito de crédito pode ndo justificar a
faculdade de transferir uma obrigagdo de natureza alimentar, e dai por
diante. Assirh, se todos os direiTo§ subjetivos abrem um leque maior ou
menor de perspectivas, o poder de acdo do ftitular fica circunscrito aos

modos legitimos de aproveitamento que integram o conteldo préprio de

cada um deles.

Nesse ponto, é interessante ponderar que, sob esse aspecto, o
direito subjetivo ndo se confunde com o exercicio das prerrogativas C|ue o)
integram. De fato, independentemente de haver ou ndo uma atuagdo
efetiva, o direito subjetivo j& existe como uma possibilidade garantida de
agir, ou como um conjunto de agdes possiveis, ndo necessariamente
postas em prdtica. Para reconhecer a existéncia de um direito subjetivo,
basta entdo, no que concerne ao ponto em debate, que c bem esteja a
disposicdo da vontade do ftitular, com reserva dos limites proprios do
conteldo de cada espécie particular, pouco importando se e quando

far-se-d ou ndo o uso consentido. Cabe notar que o nicleo das objecoes

47 Cf.. GRoPPALl, Alessandro. Infrodugcdo ao estudo do direito, p. 166. Cf. também: RAO,
Vicente. O direito e a vida dos direitos, p. 799-800.
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a teoria do direito subjetivo como poder da vontade, de WINDSCHEID, reside
justamente na critica de ndo-discernimento entre o direito como poder da
vontade em poténcia ou virtual e o direito como poder da vontade em
ato ou atual4®, vale dizer, entre o direito como mera possibilidade de agir e

exigir e o direito como atuagdo ou exigéncia efetiva.

48 SGo as seguintes as objecdes em geral dirigidas & teoria da vontade, de WINDSCHEID: 1)
O direito subjetivo pode existir a despeito de qualquer vontade real ou de qualquer
manifestacdo de vontade do titular. Assim & que, a adotar-se tal doutring, sé poderiam
ter direitos subjetivos as pessoas dotadas de vontade em sentido psicoldgico e ndo
haveria como justificar-se a atribuicdo de direitos aos incapazes (loucos, menores
impUberes, etc.), ao nascituro e as pessoas juridicas, que, embora desprovidos de
vontade perfeita, sGo titulares de direitos. Em termos mais precisos, hd que se distinguir
enire a capacidade de direito, isto €, a capacidade de ser titular de um direito em
uma relagdo juridica, e a capacidade de fato, é dizer, a capacidade de uma pessoa
adulta e normal para exercer seus direitos. Ademais, o sujeito ativo pode recusar-se a
exercer seu direito (a exemplo do credor que n&o se dispde a cobrar a divida), mas
nem por isso perde a faculdade que uma norma lhe atribui. A esséncia do direito em
nada é afetada pelo fato de ndo ser ele exercido por gqualgquer motivo. E comum
afirmar-se, por isso, gue WINDSCHEID confundiu o direito com o seu exercicio: a vontade
do titular de um direito subjetivo € necessdria para a sua execugcdo, mas esta
pressupde, logicamente, o direito e é distinta dele; 2) Pode existir direito subjetivo ainda
que o titular ignore sua existéncia, como, por exemplo, no caso dos ausentes; 3) A
doutrina da vontade ndo dd conta dos chamados direitos de liberdade (tais como o
direito ¢ vida, & integridade fisica, & liberdade de locomogdo, efc.), os quais sGo
conferidos pelo ordenamento juridico em atenc@o a razdes superiores, sem-que seja
necessaria qualquer manifestacdo de vontade do titular para que os demais se achem
obrigados a respeitd-los; 4) HA direitos cuja rentncia ndo produz qualquer efeito
juridico, tais como os direitos frabalhistas; 5) E também improcedente a tentativa
posterior de reformulagdo da teoria, em que WINDSCHEID afirma que a vontade que
define o direito subjetivo é a "vontade do ordenamento juridico” e ndo a do titular do
direito. Com isso, a doutrina nega seu préprio ponto de partida, que pretendia
justamente marcar a distingdo entre o direito objetivo e o subjetivo a partir da oposi¢do
entre a vontade real-psicoldgica do individuo, por um lado, e o ordenamento juridico,
por outro. Através da identificacdo do direito subjetivo com a vontade do
ordenamento, chega-se & supressdo daquele ou a assimilacdo dos dois aspectos que
se vinha buscando distinguir, pois se hd uma Unica vontade - a do ordenamento
juridico - esta orientard ndo s& a norma, mas também as faculdades subjetivas que
concede. Além disso, a expressdo “vontade do ordenamento juridico” é deveras fragil,
ndo passando de uma metdfora, incapaz de fundar a esséncia do direifo. Com efeito,
a vontade é uma caracteristica psicoldgica, propriamente humana, sendo
inadequado atribuiHla ao ordenamento juridico, que, enquanto conjunto de normas
que é, carece de "vontade". A propdsito, cf.: AFTALON, Enrique; OLANO, Fernando G.;
VILANOVA, José. Infroduccion al derecho, p. 276-279; CABRA, Mdrco G. M. Introduccion al
derecho, p. 177-178; DABN, Jean. El derecho subjetiv, p. 70-81; DNz, Maria Helena.
Compéndio de introdu¢do & ciéncia do direifo, p. 226; GARDIOL, Ariel Alvarez.
Infroduccion a una teoria general del derecho, p. 70-71; MONTORO, Infroducdo a
ciéncia do direito, p. 443-444; MoUcHET, Carlos; Becy, Ricardo Zorraquin. Introduccion al
derecho, p. 144-145; RAO, O direifo e a vida dos direitos, p. 541-544; REeALE, Licoes
preliminares de direifo, p. 249-251.



Por Ultimo, uma ressalva é necessdria. Diversamente da
maioria dos direitos subjetivos, cujo conteddo compreende verdadeira
facultas agendi, hd aqueles que ndo sdo exercitGveis através de agoes
praticadas pelo titular. £ o que ocorre, por exemplo, com o direito &
inviolabilidade do domicilio, que se caracteriza meramente (do ponto de
vista do bem atribuido) como uma esfera de imunidade, e nGo como uma
esfera de aufonomia (caso da liberdade de confratar). Nessas situagdoes
subjetivas, o titular ndo dispde de um poder de a¢do sobre o bem, apenas
pode dele fruir passivamente enquanto ndo se verifica a indevida
violacdo. Dai que, em tal contexto, parece ndo ter cabimento pretender
separar, esquematica e logicamente, as nogdes de atribuicdo de um bem
e de prerrogativa de disposicao, pois as duas instancias se resolvem numa
Unica dimensdo. O sujeito do direito ai n@do o exerce atuando sobre o
objeto qué lhe foi reservado, valendo-se destas ou daquelas faculdades,

mas dele se aproveita sem atuar, enquanto simples e somente o tem.

2.2. DIREITO SUBJETIVO E CORRELAGAQ COM UM DEVER

Na vida em sociedade, a atribvicdo de um bem ao sujeito,
com as inerentes prerrogativas de aproveitamento, implicando sempre
uma forma de propriedade em sentido amplo, deriva ainda uma outra
consequéncia. Vista pelo lado da coexisténcia social*?, que é o dmbito
proprio da experiéncia juridica, a situagdo do titular se apresenta como
uma esfera invioldvel, quer dizer, composta de um ter e um poder que se
impdem ao acatamento dos demais. Dai uma terceira nogdo importante

ao conceito de direito subjetivo, a de que & reserva do bem 4 pessod

49 Para DABIN, nesse caso, considera-se o direito subjetivo desde o ponto de vista externo,
ou seja, frente aos outros. DABIN, Jean. Ef derecho subjetivo, p. 116.
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corresponde sempre um dever ou obrigagdo® de respeito por parte de

outros.

Em relagdo a qualquer tipo de direito subjetivo, esse dever de
respeito importa, em primeiro lugar, um comportamento de abstencdo. E
o dever genérico de ndo praticar qualquer a¢gdo que ameace, embarace
ou frustre o exercicio pelo fitular. Seus destinatdrios sGo, em segundo lugar,

todas as pesscas indistinfamente consideradas, podendo-se traduzir essa

50 Como a palavra direito, também a palavra obrigagdo € polissémica. No sentido a ela
atribuida no texto acima, ela aparece simplesmente como sindnimo de dever. Todaviq,
esse ndo & o seu Unico sigrificado possivel, embora seja talvez © mais comum. Na
linguagem técnica e peculiar do Direito das Obrigagdes, entendido seja como
disciplina da ciéncia do direito, quer como quadro normativo de um sistema de leis
positivas, a palavra obrigagdo tem uma significacdo bastante diferente dessa que em
geral Ihe emprestam os usos correntes. Realmente, a situagdo juridica que se pretende
representar com aquela corriqueira express@o, a principio de tao facil entendimento, é
algo tao estranho ao sentido vulgar que razdo tinha mesmo PONTES ao objetar que
muito melhor teria sido se tivessem dado outro nome & obrigagc@o do Direito das
Obrigacdes (MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado, p. 7). Instituicdo de direito.
talvez de incompardavel exceléncia e importancia, a obriga¢cdo pode ser fraduzida, na
formula breve de VARELA, como a ‘relagcdo juridica por virfude da qual uma pessoa
pode exigir, no seu interesse, determinada prestacdo de uma outra, ficando esta
vinculada ao correspondente dever de prestar” (VARELA, Antunes. Direito das
obrigagdes, p. 57). A primeira evidéncia que decorre dessa definicéo € a de que, no
sentido particularmente técnico do Direito das Obrigagdes, o termo obrigagdo ndo
designa o dever imposto a um das partes da relagdo juridica, antes compreendendo a
idéia de liame entre dois sujeitos, de ligagcdo entre pdlos extremos, de comprome-
timento entre pessoas. De fato, a obrigagdo como categoria do Direito das
Obrigacdes ndio se esgota na no¢cdio de dever que recai sobre quem estd adstrito ao
cumprimento de uma dada prestacdo. Ela ndo é a guantia que o comprador deve
pagar, nem a coisa que o vendedor deve entregar. Ndo € sé a divida, o débifo. Ndo é
o encargo, a tarefa, a incumbéncia. Ela € o conjunto de direitos e deveres que se
debatem em torno do vinculo que liga credor e devedor. Seu conteudo é tanto o
dever de prestar que pesa sobre os omibros do sujeito passivo quanto o poder de impor
a observancia deste que é atribuido ao sujeito ativo. A obrigagdo €&, enfim, nessa
dimensdo, por assim dizer, uma situagdo juridica que compreende a presenca de duas
pessoas em posicoes diferenciadas, uma delas compelida a prestar algo do interesse
da outra, gue por sua vez dispde de meios para for¢ar legitimamente o cumprimento.
Muitas vezes, como no caso das vinculagdes nascidas de contratos bilaterais, ambas as
partes da relag&o s&o ao mesmo tempo credoras e devedoras,  medida gue fanto
devem algo como algo tém a receber, nGo sendo a obriga¢do menos do que a
totalidade dessa situacao juridica complexa. E o caso tipico da relacé@o derivada da
compra e venda. No sentido técnico e estrito do Direito das Obrigacdes, pois, a
palavra obriga¢do designa uma relagdo ou situagcdo juridica, dai a sua normal
qualificagdo com vinculo juridico desde os primdrdios do direito romano. Indmeras
vezes, no enfanto, ndo s no uso vulgar, mas inclusive no discurso doutrindrrio e
legislativo, a expressdo é ufilizada para designar simplesmente o dever de um dos
participantes da relagcdo juridica obrigacional.
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implicacdo pela no¢gdo de oponibilidade eiga omnes. Essas sdo duas
caracteristicas que costumam aparecer unificadas na expressdo
obrigacdo passiva universal. Uma iradicional licdo, inspirada na
classificacdo dos direitos subjetivos em absolutos e relativos, ensina que
uma obrigacdo com tal conteldo se enconira apenas no caso dos
primeiros, entre os quais estariam os direitos sobre coisas e os direitos de
personalidade. Mas este ponto de vista é inexato, porque também os
direitos de estrutura relacional, ditos relafivos, impdem «os terceiros
estranhos & relacdo enifre credor e devedor uma conduta omissiva,
vedando-lhes uma interferéncia prejudicial ao livre desenvolvimento do
vinculo alheiod!. Sob esse enfoque, pois, todos os direitos subjetivos sdo
correlativos de um dever geral nhegativo, expresso no milenar preceito de

alterum non laedere, de ULPIANO®2,

E certo, entretanfo, que, quanto aos direifos de estrutura
relacional, o problema da intersubjetividade assume feicdo propria. Aqui,
somando-se d obrigacdo passiva universal, existe ainda o dever especial
imposto ao sujeito passivo da relagdo juridica, individuaimente considerado,
determinando-lhe que realize uma conduta especificdmente devida, que
€ a prestacao. E assim &, naturalmente, por causa da estrutura e do objeto
desses direitos, que envolvem um vinculo inter partes e uma divida
peculiar. Por isso que, ao credor numa relagdo confratual, corresponde
ndo sé um imperativo de inviolabilidade frente a terceiros, mas também e
principalmente uma pretensdo que se dirige exclusivamente contra o
devedor. O dever de prestar, nesse caso, fanto pode ser positivo quanto
negativo (um fazer, um dar ou um ndo-fazer} e, na verdade, estd j&
contido na idéia inicial de atribuigcdo, porque é ele mesmo o bem desde

logo reservado ao ftitular. A rigor, ndo se frata de um dever correlato do

51 No mesmo sentido, cf.: GHESTIN e GOUBEAUX, Traité de droit civil, p. 175-176. E, mais enfdti-
co ainda: Ross, Alf. Sobre el derecho y la justicia, p. 192-193.

52 [nstitutas, Livro Primeiro, Titulo |, § 3; Digesto, Livro Primeiro, Titulo |, § 10. CORPUS IURIS CIVILIS.
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nexo de propriedade entre o bem e o sujeito, mas de um dever que
constitui o proéprio objeto da atribuicdo. De qualquer sorte, ndo estard
incorreto considerd-lo como correlativo, sendo do plano do pertencer, ao

menos da faculdade de exigir o respectivo cumprimento.

A correlacdo entre o direifo de um e o dever de outro prende-
se 4 tese, secularmente repetida, da bilateralidade da norma juridica, em
contraste com a natureza da norma moral, que seria unilateral. Norma
juridica e norma moral sdo tidas, ambas, como espeécies de normas éficas,
entendidas como prescricoes de dever-ser, a diferenca das leis fisicas, que
sdo descritivas de uma relagdo causals3. Diferem contudo, segundo DEL
VECCHIO, porgue aquilo que a moral preceitua dirige-se sé dgquele que
deve atuar, ao passo que o direito (em sentido objetivo), enquanto cria
uma possibilidade a um sujeito, aos outros impde uma necessidade4. Seria
possivel, sem d0vida, polemizar quanto ao acerto desse critério de
distincdo entre a norma moral e a norma juridica, mas este ndo € o lugar
para fantfo. Como quer que as coisas se passem realmente nos
guadrantes da ordem moral, o que interessa acentuar agora € apenas
gue, nos dominios da experiéncia juridica, o cardter Dbilateral das
regulacoes é bastante nitido e tem sido reconhecido por importantes

autores.

A propdsito, 1é-se em Bossio: “Em outras palavras, direito e

53 A distingdo entre o cardter prescritivo das normas éticas e o cardter descritivo das leis
fisicas fica clara partindo de um famoso exemplo de KELSEN. Uma lei fisica enuncia: “se
um corpo metdlico é aqguecido, ele se dilatard”. Aqui, a norma ndo dita um
comportamento a ser observado, mas descreve uma relagdo de causa e efeito. Ela
n&o prescreve algo que deva ser, mas descreve algo que inevitavelmente sera (KELSEN,
Hans. Teoria geral das normas, p. 29). De modo diverso, uma norma ética. diz: *honra
teu pai e tua mae". Nesse caso, a norma ndo descreve uma relagdo necessaria, mas
indica um comportamento esperado, que tanto pode vir a ser observado como ndo,
caso em que a norma restaria violada. Dai falar-se em prescricio de dever-ser. A
mesma idéia pode ser encontrada em RADBRUCH, quando o autor distingue entre as "leis
do precisar’ e as ‘leis do dever”. A propodsito, cf.: RADBRUCH, Gustav. Infrodu¢do &
ciéncia do direito, p. 1.

54 DEL VECCHIO, LicOes de filosofia do direito, p. 363.
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dever sdo as duas faces da relacdo juridica, que ndo podem estar uma
sem a outra. Dizer que o direito permite e ndo ordena seria como ver o
fendbmeno juridico desde um sé ponto de vista, e ndo aceitar, por conse-
guinte, que o direito permite s6 enquanto ao mesmo tempo ordena”ss, E
também em RADBRUCH®: “Da validade do direito na vida social, [...] deriva
ainda [...] que o seu contetdo ndo pode deixar de ser formado por
relacoes juridicas, e que estas, por sua vez, o sdo por deveres e pretensdes
[...]. NGo é concebivel uma ‘ordem juridica’ que ndo possa decompor-se
em relacoes juridicas e, portanto, em direitos e obrigacdes dos homehs uns
para com outros”. E ainda em MAYNEZS: *As normas juridicas sdo bilaterais
porque impodem deveres correlativos de faculdades ou concedem direitos
correlativos de obrigagdes. [...] A regulag¢do juridica € uma conexdo de -
~dois juizos, reciprocamente fundados, um imperativo e outro atributivo”.
Como se pode perceber, sGo opinides de pensadores expressivos, que

espelham uma doutrina bastante anfiga e de amplo consenso3s.

E curioso observar que, justamente a partir dessa idéia de
correlacdo com um dever, KELSEN apresentou sua famosa objecdo a
- nocdo fradicional de direito subjefivo. De fafo, entendendo a norma
juridica, ao menos em sua fungdo mais freqlente, como um ato de
autoridade cujo sentido é a prescricdo sanciondvel de uma agdo ou de
uma omissdo a alguém, KELSEN inevitavelmente tendeu a acentuar, como

conteldo normativo essencial, o dever de agir ou omitir que pesa sobre a

55 BoBiO, Norberto. Teoria general del derecho, p. 83. A fradugdo é nossa.
56 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito, p. 95.
57 MAYNEZ, Introduccion al estddio del derecho, p. 15-17. A fradu¢do & nossa.

s8 Registre-se, nesse ponto, a seguinte anotacdo de VASCONCELOS: “A propriedade de
ser bilateral da norma, isto é, sua referibilidade a dois lados (bis + lateralis), advém-lhe
da propria natureza do Direito, de que ela é expressdo formal. Isso se evidencia ao
tomarmos qualguer conceito de Direito, que alcance sua essencidlidade, seja a
‘proportio ad alterum’, de Tomds de Aquino, a ‘hominis ad hominem proportio’, de
Dante, o '‘querer entrelagcante’, de Stammler, a.'‘conduta em interferéncia subjetiva’,
de Carlos C0ossio, ou a ‘bilateralidade-atributiva’ de Miguel REALE" (VASCONCELOS, Teoria
geral do direito, p. 150).
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pessoa a quem a conduta é coercitivamente imposta. Dai tirou uma

conclusd@o em larga medida aceitdvel, mas ndo totalmente exata.

Para ele%?, aquilo que normaimente se concebe como o
direito de um sujeito ndo € mais do que mero reflexo do dever imputado a
outrem. Assim, por exemplo, no caso de um conifrato de compra e vendaq,
o direito do comprador de receber a coisa ndo é algo diferente do dever
do vendedor de fazer-lhhe a tradicdo. Em rigor, o conteddo do direito é
precisamente a conduta devida, isto &, a agcdo imposta pela norma que
sanciona o inadimplemento dos compromissos livremente celebrados. O
gue muda é apenas o angulo de visdo. O direito de um é o dever do

outro, considerado do ponto de vista daquele frente ao qual estd este

dever".

Com esse argumento, KELSEN evidentemente contestou o
direito subjetivo como objeto dado isoladamente ao conhecimento¢. Seu
raciocinio ndo é, porém, incensurdvel. Para comecgar, parte do pressupos-
to de que, em sede de normas juridicas que posicionam sujeitos confra-
postos, € possivel estabelecer com seguranca a anterioridade do dever
em relacdo ao direito. Mas esta € uma questdo inconcludente, sendo
pela via de uma decisdo de arbifrio. E, arbitrio por arbitrio, nada impede
se convencione ser a norma juridica, em seu padrdo mais comum, um ato

de autoridade cujo sentido €, ndo a imposicdo de um dever de agir, mas

5% KELSEN, Hans. Teoria geral das normas, p. 174.

60 Deve-se observar, contudo, que apesar de negar a doutrina tradicional, KELSEN admite
que se use a expresséo direito subjetivo em outros diversos senfidos, como por exemplo,
em especial, para designar um poder juridico, isto &, "o poder juridico de fazer valer,
através de uma acdo, o ndo-cumprimento de um dever juridico” (KELSEN, Teoria pura
do direito, p. 149), ou o poder juridico de "instaurar o procedimento que conduz a
sancao" {Ibidem, p. 140}. Sendo assim, o pensamento de KELSEN, se em parte realmente
se distancia da doutrina comum, por outro lado ainda assim admite outras
significagdes para a categoria direifo subjetivo . A teoria negativa de KEisEN tem,
portanto, um cardater relativo, diversamente da de DuGull, que é posta em termos
absolutos, isto &€, ndo aceitando qualquer espécie de significacdo para a categoria
direito subjetivo.
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a atfribuicdo de um poder de exigir, de modo que, em verdade, ndo seria

o direito um reflexo do dever, mas antes o dever um reflexo do direito.

Essa disputa é sem interesse, entretanto. O que importa afirmar
realmente é que, embora inegdavel a sime’rrio entre conduta devida e
conduta exigivel, nem por isso o direito se reduz todo ao dever. No
universo das obrigacdes, por exemplo, o crédito é poder de exigir e,
como tal, se bem autoriza o credor a reclamar o pagamento, também lhe
possibilita conceder moratdria ou perddo, e € por demais Obvio que tais
prerrogativas, integrando o contetddo do direito, ndo s&éo meramente uma
imagem refletida da agdo imposta ao obrigado. Antes, sdo faculdades
autdbnomas atribuidas a quem ocupa o pdlo ativo da relagcdo, por onde se

vé que direito e dever ndo sAo posicoes inteiramente confusas.

Mas mesmo que assim ndo fosse, e mesmo reconhecendo
ndo s6 o elevado grau de correlagcdo entre direito e dever, como também
a precedéncia ou prioridade temporal do dever sobre o direito, cumpre
- perceber que o pensamento de KeSEN de nenhum modo retira impor-
tancia & categoria dos direitos subjetivos para o estudo cientifico. Se os
direitos sdo somente reflexos dos deveres que constituem o contelddo de
sentido das normas, entdo € evidente que a elaboracdo do conceito
correspondente se mostra teoricamente Util e cabivel, porquanto por esse
caminho ndo se faz menos do que apresentar o fendmeno juridico-

normativo desde um dos seus pontos de observacdo possiveis.

2.3. DIREITO SUBJETIVO E POSSIBILIDADE DE COAGAO

A medida que a idéia de correla¢do remete a um compor-
tamento juridicamente devido em face de alguém a quem se reconhece
a titularidade de uma esfera reservada, proveitosa e invioldvel, segue dai

uma outra resultante necessdria, sem a qual todos os predicados



41

anteriores quedariaom comprometidos. Trata-se de um elemento do
conceito de direito subjetivo ligado & eventual necessidade de reagcdo G
inobservancia do dever prescrito, quer consumada quer apenas iminente.
Numa s6 palavra, pode-se dar a ele o nome de coatividade, no senfido
de possibilidade do emprego da coag¢cdo, entendendo-se por
possibilidade ndo a qualidade do que € suscetivel de acontecer no plano
factual, mas de um evento que estd autorizado no plano juridico; e por
coacdo, desconsiderando a questdo no que concerne ao direito penal, a
pratica de certos atos externos destinados a evitar ou anular a conduta
contrdria @ devida ou a eliminar ou compensar seus maleficios, mesmo
contra a vontade do ofensor obrigado e, em geral, com o uso de forca

fisica, de acordo com sancdes previamente estabelecidas pelo grupo

socialél.

KANT, antes de todos os tedricos da ciéncia juridica que
comeca a se formar nas Gltlimas décadas do século XIX apds o ocaso da
escola do direito natural, j&@ apontava em texto de 1797 a intima conexdo
entre as liberdades juridicas e a faculdade de exercer a coacdo. No seu
pensamento, uma acdo é considerada conforme ao direito (sentido
objetivo) quando traduz o exercicio de uma liberdade conciliGvel com a
liberdade (sentido subjetivo) que a todos os demais se concede. Textual:
“Uma acdo é conforme ao direito quando, segundo ela ou segundo sua
maxima, a liberdade do arbitrio de cada um pode conciliar-se com a
liberdade de todos, segundo uma lei geral”. Dal a célebre definicao

KaNTiana do direito como "o conjunto de condicdes sob as quais o arbitrio

61 A definicdo de coacdio ai exposta leva em consideracdo a nogdo de san¢do exferna
e institucionalizada proposta por BOBBIO como caracteristica prépria das normas
juridicas. A propdsito, cf.: Bossio, Teoria general del derecho, p. 110-112. Nesse conceito
de coacdo acima formulado cabem, por exemplo: a execugcdo de uma liminar de
busca e apreensdo; a execucdo de uma sentenga condenatéria de ressarcimento de
danos; o cancelamento por determinagdo judicial de um registro imobili¢rio indevido;
a execucdo de um despejo por falta de pagamento; a execu¢cdo de uma ordem de
reintegracdo de posse; a pratica de atos em legitima defesa ou em desfor¢o continuo
e imediato; etc.
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de um pode conciliar-se com o arbitrio do outro, segundo uma lei geral”.
Em contrapartida, para o fildsofo, revela-se contraria ao direito toda acdo
que porventura crie obstdculos ao exercicio individual da liberdade que se
contém nos limites da lei geral de liberdade, pois uma tal acdo,
impedindo o exercicio de uma liberdade legitima, € em si mesma
inconcilidvel com aguela mesma lei geral, excedendo os limites da
liberdade a todos igualmente concedida. Para KaNTé2, a coagdo € uma
forma de resistir aos obstdculos postos a liberdade conforme ao direito,
razdo pela qual conclui que a coagdo que se opde ao impedimento
ilegitimo coincide com a liberdade legitima. Por isso, para ele, “a coagdo
€ conforme ao direito”, ou, mais incisivo, “direito e faculdade de coacdo
significam, portanto, uma e a mesma coisa”, ou, dito ainda de uma outra
forma, “todo direito em sentido estrito (ius sfricfum) estd unido a faculdade

de exercer a coacdo”.

Depois de KaNT, essa mutua implicagcdo tem sido em geral
admitida pelas mais prestigiadas doutrinas, ainda que com possiveis
variagdes de sentido. Exemplo paradigmatico sdo os estudos cldssicos de
IHERING®3, Neles, ela aparece claramente assinalada em duas passagens
marcantes. Primeiro quando, destacando-lhe o cardter de indispensavel,
ele afirma, a propdsito do direito objetivo, que um preceito ndo coercivo
“& um fogo que n&o queima, uma tocha que ndo brilha”; depois quando,
dando énfase a funcdo de garantia, formula a sua conhecida definicdo
do direito subjetivo como um “interesse juridicamente protegido”, somente

em parte superadast. Modernamente, entre tantos outros, LATORRESS igual-

62 kANT, Inmanuel. Infroduccién a la teoria del derecho, p. 46, 47, 48 e 51. A traducdo é
nossa. : '

63 |[HERING, Rudolf Von. El fin en el derecho, p. 159. A tradu¢do estd de acordo com aguela
feita por Manoel de ALARCAO a propdsito de cita¢do igualmente transcrita em:
GROPPAL, Infroducdo ao estudo do direifo, p. 52.

64 Quer dizer: superada na parte relativa ao elemento “interesse”. Das muitas objegoes
geralmente dirigidas & teoria do inferesse, de HERING, destacam-se as seguintes: 1) A
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mente acolheu a licdo, observando que o que caracteriza as determina-
coes juridicas ndo é s o reconhecimento da sua obrigatoriedade, “mas o

serem acompanhadas da possibilidade de sua imposicdo”.

Melhor do que ninguém, todavia, foi KeELSEN quem sustenfou,
com um argumento novo, a relacdo essencial entfre um dever juridico e o
aspecto da coatividade. Para ele, uma conduta considera-se juridica-
mente imposta somente e precisamente porque & conduta oposta estd
ligada a previsdo de um afo de coacdo como sancdo. Nao fosse por isso,
de modo algum tratar-se-ia de um dever juridico em sentido estritoéé, Com
efeito, escreve, "se o legislador impusesse a restituicdo de uma divida de

empréstimo ou proibisse o furto sem ligar uma sancdo & ndo-restituicdo da

doutrina do interesse peca ao definir o direito pelo seu fim. Seu vicio metodoldgico
reside em situar a esséncia do direito subjetivo em um elemento absolutamente ndo
juridico, como ¢é o interesse, € que sem a devida protec¢do juridica ndo passa de um
estado de fato, de utilidade ou satisfacdo. Em outros termos, o interesse & elemento
pré-juridico, & dizer, constitui a razdo ou a finalidade do direito, mas ndo &, em si
mesmo, o direito subjetivo; 2) Mais imporfante que o elemento “interesse” € a prote¢do
juridica: se esta ndo existe, ndo hd direito subjetivo; se, ao contrdrio, existe protecao
juridica, ndo hd necessidade de investigar se no caso concreto hd interesse, pois a
comunidade, através da norma, j& determinou que existe, na hipdtese, direito subjetivo;
3) Direito e interesse ndo estdo necessariamente associados, ndo sé porque o titular de
um direito pode simplesmente ndo ter interesse em exercé-lo, mas também porque hd
muitas situagcdes em gue o titular do interesse, ou seja, aquele a quem aproveita o
beneficio ou a vantagem do direito, n&o & o titular do direito subjetivo. E o caso, por
exemplo, da propriedade gravada com encargo; 4) Existem interesses protegidos pelo
ordenamento juridico que ndo constituem direitos subjetivos, pois ndo se concede
qualquer pretensdo a gquem quer que seja; 5) O critério do interesse faz depender a
existéncia do direito subjetivo da apreciacdo particular de cada um. A normg,
contudo, adota um pardmetro francamente objetivo, pois atribui bens ndo em funcdo
da utilidade ou conveniéncia do fitular, mas porque entende que tais bens Ihe
correspondem por um imperativo de justica. Quanto as criticas a IHERING, cf.: AFTALION,
OLANO e VILANOVA, Infroduccion al derecho, p. 279-281; CABRA, Infroduccion al derecho,
p. 179; DABIN, El derecho subjetivo, p. 83-90; DiNiz, Compéndio de infrodugdo a ciéncia
do direito, p. 226-227; GARDIOL, Introduccién a una teoria general Del derecho, p. 72;
MONTORO, Infrodug@o & ciéncia do direito, p. 444-446; MOUCHET e BeCU, Infroduccion al
derecho, p. 145-146; RAO, O direito e a vida dos direitos, p. 548-553; REALE, LicSes
preliminares de direito, p. 251-252.

85 L ATORRE, Angel. Infrodu¢a@o ao direito, p. 40.

6

o

Discorrendo sobre as possiveis definicoes de dever, CORREAS observa que o sentido mais
conforme G nossa experiéncia cotidiana é precisamente o indicado acima. Textual:
"[...] que algo é ‘devido’ quer dizer que, se ndo se cumpre, 0 mais provavel é que se
produza uma sangdo. Correas, Oscar. Teoria del derecho, p. 62. A fraducdo é nossa.
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divida ou & perpetracdo do furto, exprimiria ele apenas um desejo
juridicamente irrelevante, sendo a ndo-restituicdo da divida ou a omissdo
do furto juridicamente ndo-imposto”. A novidade do argumento de
KeseN estd na inversdo que ele propde. No pensamento fradicional, a
sancdo, enquanto ato de coacdo estatuido para o caso de violagdo, é
uma conseqiéncia do ilicito juridico; para KeLSeEN, contudo, cuida-se de um
elemento constitutivo deste, porque € apenas o fato de acarretar uma
sancdo que qudalifica uma dada conduta como juridicamente ilicita. A
possibilidade do exercicio da coacdo aparece entdo nGo como um meio
de salvaguarda dos preceitos que estabelecem deveres de conduta, mas
antes como o pressuposto de sua qualificagdo como juridicos. Essa € uma

idéia central da teoria juridica kelseniana, afirmada reiteradamentess.

Nessa linha de raciocinio, a coatividade ndo pode deixar de
ser reconhecida como um caractere que se soma a todos 0os demais na
composicdo do conceito de direito subjetivo. Realmente, se a atribuicdo
do bem ao sujeito, contempordnea de um poder de disposicdo, corres-
pondem deveres gerais ou especiais, negativos e positivos, necessaria-
mente coerciveis, pena de ndo constituirem condutas que possam ser
tidas como juridicamente impostas, a possibiidade de qgue sejam
executados atos de coacdo legalmente sancionados, em favor do fitular
eventualmente lesado e contra o devedor delingUente, € um elemento
indissoluvel da nocdo. Isso é verdade, sobretudo, quando se trata de
buscar um conceito de direito subjetivo que ndo sé possa corresponder ao
sentido normal da linguagem técnica dus.regulogées legislativas como

esteja baseado na selecdo de fracos que evidenciem a sud

67 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas, p. 123.

68 A proposito, cf.: KeLsen, Teoria geral das normas, p. 30, 122, 123 e 182; Teoria pura do
direito, p. 28, 36, 54, 68, 124, 125, 126, 128 e 129; Teoria geral do direifo e do estado, p.
55 e 63. Sobre o confronfo enire a doutrina tradicional, da coagdo como meio de fazer
valer o direito, € a posicdo de KELSEN, da coagcdo como elemento constifutivo do
direito, cf.: BoBsIO, Norberto. O positivismo juridico: ligées de filosofia do direifo, p. 151-159.
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especificidade em relagcdo a oulras distintas categorias, ainda que
proximas. Do contrario, se nGo se acolhe a coatividade como uma
qualidade tipica do direito subjetivo e algo que lhe d& a sua impar
significacdo, corre-se o risco de designar sob a mesma expressdo duas
realidades muito diferentes, como sdo as situacdes subjetivas abertas o
coacdo e as situacdes subjetivas ndo abertas a coacao$?, caso daquelas
posicoes correlativas das chamadas obrigagdes naturais € morais (divida
de jogo, divida prescrita, dever de solidariedade, de cortesia, etc.) e

ouftras situacoes porventura equivalentes.

Vale referir que, entre nds, BEVILAQUA’? reconheceu sem
hesitacdo a coatividade como inerente ao direito subjetivo, afirmando,
em breve texto sobre a filosofia juridica de DEL VECCHIO, que este se
compoe de dois aspectos: “um interno, consistente na possibilidade de
agir na conformidade e dentro dos limites do imperativo; outro, exterior,
denotando a impossibilidade de qualquer empecitho e, corresponden-

temente, a possibilidade para o sujeito de reagir contra a violagao”.

Fica estabelecido erﬁéo que direito subjetivo, em sentido
proprio (ou estrito, forte, tipico, perfeito, completo, etc.), & sé aquele coati-
vamente defensdvel. Mas é preciso entender bem o significado dessa
afirmacao. 'A’ruol_menfe, a imposicdo coativa de um direito normalmente
supde uma sancdo prevista em abstrato para a hipdtese de violagdo,
uma acdo aqjuizada pelo titular ou por quem o represente, uma decisdo
judicial favordvel ao autor e, geralmente, um ato de for¢a praticado por
agentes do poder pUblico no processo de execugdo (a apreensdo da

coisa e sua venda em praca puUblica, por exemplo). O direito subjetivo, no

6 Entendendo coacdo no sentido do conceito hd pouco proposto, excludente das nogdes
de coacdo moral e/ou social (isto &, interna e/ou desorganizaday).

70 BevILAQUA, Clovis. A filosofia juridica na Itdlia: Giorgio Del Vecchio. In: DEL VECCHIO,
Giorgio. A justica, Prefacio.



46

entanto, ndo se confunde com a acdo judicial nem com o ato coativo,
que sGo eventos dele destacados. O que caracteriza o direito subjetivo e -
participa do seu conceito €, como ficou dito, a possibilidade da coacdo,
ndo a sua deflagracdo ou efetivagcdo. Um credor lesado por inadim-
plemento pode muito bem ficar inerfe diante da ofensa e deixd-la
impune, mas ainda assim seu direito continua sendo o seu direito pelo sé
fato de ser a imposicdo coativa uma alternativa virtual. O mesmo vale
para os casos em que, excepcionalmente, vigora o regime de autotutela
(legitima defesa, desforco continuo e imediato, efc.). Nessas situacoes,
mesmo que o prejudicado ndo produza ele préprio a reagdo coativa que
lhe estd autorizada como sancdo confra o agressor, o direito existe &

margem dessa eventualidade na simples possibilidade juridica de reagir.

Por outro lado, é preciso ainda ressaltar que ndo é a
possibilidade de acdo’! que tipifica o direito subjetivo, mas a possibilidade
de coacdo, o que é bem diferente. Nos sistemas juridicos remotos,
dominados pelo principio da autotutela, por mais inconveniente aos
desideratos de ordenacdo social, ainda assim existiam direitos subjetivos
coativamente defensdveis, sé que deixada aos particulares a faculdade
de exercer diretamente a forca destinada a neutralizar a agdo lesiva ou a

compensar seus efeitos danosos’2. E precisamente o que se admite ainda

71 Entendendo por possibilidade de acdo a prerrogativa concedida aos titulares de um
direito subjetivo violado ou ameagado de provocar o exercicio da atividade
jurisdicional do Estado, que por sua vez se realiza através de um conjunio de atos
denominado processo. Sobre o assunto, cf.: CINTRA, Anténio Carlos de Araujo; GRINOVER,
Ada Pellegrini; DINAMARCO, C&ndido Rangel. Teoria geral do processo, p. 209-227.

72 Note-se, a propdsito, 0 que escreveu HERING (tradugdo conforme o portugués da
década de 30} em alusdo & histdria dos ordenamentos primitivos: “Si bem que o ponto
essencial para a ordem juridica seja a realizagdo constante do direito, € um erro crer
gue esta redlizagdo se ndo possa conseguir sendo pelo Estado e sua (sic) autoridades,
e que ficaria incompleta confiada ao poder imediato dos usos da vida. Em sua origem,
toda necessidade achava a sua satisfagcdo em si mesma. Antes que um progresso mais
acentuado fizesse surgir, a pouco e pouco, orgdos especiais para os diversos interesses,
exigéncias e necessidades da comunidade, nem por isso ficavam estes ao abandono,
porquanto a defesa privada natural ou a virtude curativa da vida velavam por eles”.
JHERING [IHERING], Rudoif Von. O espirito do direito romano nas diversas fases do seu
desenvolvimento, p. 118. Sobre o assunto, com maiores desenvolvimentos, p. 117-159.



47

hoje nos ordenamentos mais avancados a propdsito de certas situacdes-
limite, como no caso hd pouco indi.codo de ameaca e risco iminente de
uma agressdo letal por outrem. Nesse caso, o direito & vida se faz sentir
independentemente de estar ou ndo conectado a um procedimento
judicidrio que o assegure; a sua protecdo estd associada simplesmente &
possibilidade de ser coativamente imposto o respeito que lhe corresponde,
vale dizer, através de um ato de defesa suficiente e necessdrio, praticado
pela prépria vitima, com vistas a repelir a conduta delifuosa. O mesmo se
passa no seio do ordenamento familiar, em que os pais, direfamente, sGo
os detentores do poder de coag¢do conira os filhos, no que diz respeito aos
deveres destes frente as exigéncias daqueles. Desse modo, percebe-se
que a acionabilidade, além de hisforicamente contingente e eventual-
mente dispensdvel, indica apenas uma das formas através das quais a
coacdo pode vir a ser produzida, embora a mais comum nos sistemas
juridicos atuais?3. Ela ndo €, pois, essencial ao conceito de direito subjetivo,

diversamente da coatividade, que € um pressuposto 1égico da nogdo.

Alguns autores, como FERRAJOLI74 € COMPARATO’S, procurando
afirmar a natureza juridica dos direitos humanos proclamados nas
declaracdes internacionais ndo recepcionadas por um ordenamento
concreto, postulam que o conceito de direito subjetivo independe do
elemento da coatividade, bastando-se com a idéia da pertinéncia de um
bem da vida ao sujeito. Mas assim, a uma vez, descuram que reservar algo
a alguém pressupde necessariamente o reconhecimento da possibilidade
de se tentar fazer valer a atribuicdo nos casos de violagcdo ou ameacga,
pois atribuir sem tornar defensavel &€ o mesmo que ndo afribuir o que quer.

que seja. Depois, se bem se entende, prefendendo com esse argumento

73 A todo o direito corresponde uma acdo, que o assegura”, diz o Codigo Civil brasiteiro
em seu artigo 75.

74 Cf. FErRRAJOL, Luigi. Derechos y garantias — La ley del mas débil, p. 59-65.

75 Cf. COMPARATO, Fébio Konder. A afirmac¢do histérica dos direitos humanos, p. 48.
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ndo menos do que sustentar a vigéncia universal dos direitos humanos
internacionais e, assim, a sua vocagdo ¢ justiciabilidade em qualquer
circunstancia, inclusive perante as jurisdicdes nacionais, outra coisa ndo
fazem do que reivindicar para eles uma coatividade inerente, de modo
que estdo eles préprios a confirmar a intima relacdo entre direito e

coercao.

A propdsito, para finalizar, € de -suma importancia
compreender que coatividade ndo se confunde com efetividade. Pode
muitas vezes ocorrer que o titular de um direito subjetivo ndo consiga
realizéd-lo na pratica em razdo de limitagcdes materiais ou fdticas
insuperdveis. E o que acontece quando o devedor inadimplente, j&
condenado, ndo possui bens para garantir a execucdo, ou quando o
lesante, culpado em acidente de fransito com vitimas, foge sem ser
identificado. Nesses casos, excepcionalmente, a pretensdo do credor
certamente permanecerd insatisfeita, mas isso ndo quer dizer que o direito
violado pelo descumprimento do dever correlativo ndo fosse coercivel,
mas apenas que ndo se fez efetivo. A coafividade € um predicado do
direito subjetivo que, independentemente das oscilagdes de resultado,
reside na s6 autorizagdo do recurso aos meios coativos por parte do
prejudicado; para o seu reconhecimento, ndo € o éxito da forca que
importa, mas a permisséo de que seja empregada. A efetividade,
diferentemente, ndo é uma acdo que se faculta, mas um fato que se
constata: ela diz respeito & satisfacd@o concreta do direito subjetivo. E o fim

da coatividade, mas ndo a coatividade.



Capitulo 3
BREVE DISCUSSAO SOBRE AS FONTES E A EXISTENCIA DOS DIREITOS

SUMARIO: 3.1. Direito subjetivo e norma juridica positiva; 3.2. A negacdo
dos direitos subjetivos; 3.2.1. DuGUIT e a teoria da funcdo social; 3.2.2.
Crifica da posicdo objetivista.

3.1. DIREITO SUBJETIVO E NORMA JURIDICA POSITIVA

De -’rudo quanto exposto, segue que ter um direito significa
estar na posicdo de dono de um dado bem do qual se pode dispor
livremente dentro de certos limites, restando imposto aos outros o dever de
respeitar tal condicdo sob pena de reagcdo coativa. Falta agora, para
completar a nocdo, considerar o problema da investidura das pessoas
nessa si’rudc;éo privilegiada. O assunto € delicado porque, reportando &
teoria das fontes de ftitulacdo, ele pode sugerir o debate em torno de um
dos aspectos da longinqua e persistente polémica entre jusnaturalismo e
juspositivismo, isto &, & questao de saber se os direitos reconhecidos aos
homens derivam, dito muito genericamente, de ditames da reta razdo
revelados pela sabedoria dos filésofos ou de um ato de vontade do

legislador autorizado.

Ponderando a controvérsia, entretanto, exclusivamente na
dimensdo dos atuais Estados Constitucionais, edificados segundo o modelo
tedrico que se cultiva no pensamento politico ocidental (o modelo da
Constituicdo popular ou democrdtica’s), a solugcdo encaminha-se na
segunda direcdo: a fonte dos direitos subjetivos € a norma juridica positiva,

no sentido de norma posta pelo conjunto da sociedade, quer através de

76 Sobre os conceitos de ConstituicGo outorgada, pactuada e democrdatica, cf.: BONAVIDES,
Paulo. Curso de direito constitucional, p. 71-72.
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um poder constituinte origindrio democraticamente legitimado?? (caso dos
direitos fixados no nivel constitucional primdrio), quer através de um poder
constituido (constituinte derivado ou legislativo ordindrio] de atuacdo
vinculada a observéancia dos requisitos de vigéncia e validade’8 constitu-
cionalmente estabelecidos (caso dos direitos fixados no nivel de revisdo ou

emenda constitucionais e da legislacdo infra-constitucional).

Uma igual conclusGo se impde mesmo numa perspectiva
filosofica, com abstracdo de qualquer referéncia a redlidade de
ordenamentos juridicos concretos. Aqui, fala alto o relativismo de
RADBRUCH. O que € o direito de uns € o dever de outros € algo que ndo se
pode determinar segundo as crencas e opinides particulares de cada
homem, normalmente conflitantes e divergentes, porque a ordem da vida
comunitdria reclama uma disciplina uniforme, uma medida objetiva do
certo e do errado, do justo e do injusto, do meu e do feu. A disputa das
concepcodes opostas exige a regulamentacdo por uma entidade supra-
individual, e “se a razdo e a ciéncia ndo conseguem realizar essa tarefa”,

entdo "ela deverd ser assumida" por uma forca colocada “acima dos

77 Embora de natureza essencialmente politica e, como tal, supra legem ou legibus solutus,
o poder constituinte origindrio ndo existe, como escreve BONAVIDES, "como fato apenas,
sendio também como valor", de modo que o seu exercicio supde o respeito ao
principio da legitimidade democrdtica, isto &, “da livre participacdo dos governados
na formacdo da vontade oficial, podendo ocorrer em escala variavel de intensidade
ou extensdo, conforme o grau de aberfura reconhecida & presenca governante dos
cidaddos” (por exemplo, afravés da submissdo do texto constitucional a referendum e
outros meios plebiscitdarios ou da eleicdo dos membros da assembléia constituinte pelo
colégio universal dos cidaddos). BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p.
138-139. Cf. também do mesmo autor € no mesmo sentido: BONAVIDES, Paulo. Teoria do
Estado, p. 205-207.

78 Entendendo vigéncia e validade como dois predicados distintos da norma juridica
positiva, de acordo com postulados sustentados pelos tedricos do "garantismo™. Assim,
de acordo com CADEMARTORI, "uma norma € ‘'vigente' quando é despida de vicios
formais; ou seja, foi emanada ou promulgada pelo sujeito ou érgdio competente, de
acordo com o procedimento prescrito; [...] uma norma é ‘vdlida’ guando estd
imunizada contra vicios materiais; ou seja, ndo estd em contradicdo com nenhuma
norma hierarquicamente superior”. CADEMARTORI, Sérgio. Esfado de direito e
legitimidade: uma abordagem garantista, p. 79-80. No mesmo sentido, cf.: FERRAJOLI,
Luigi. Derechos y garantias - La ley del més débil, p. 21.
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individuos” isolados, capaz de resolver o conflito enire as varias perspec-
tivas “mediante um afo de autoridade”, expressdo de uma vontade que,

“convocada a legislar”, fixard a norma juridica positiva??.

Tal ndo implica dar adesdo a uma concepcdo de direito
(agora no sentido objetivo) sem compromisso com a idéia de justica. “O
direito”, j& o disse LARENZE, & uma ordem de relagdes intersubjetivas sob a
exigéncia de justica”, e a retiddo desse postulado chega a ser mesmo de
uma obviedade flagrante. E que a prépria pretens@o de vinculatividade
de um ordenamento juridico positivo sé pode estar racionalmente
fundada na premissa de que ele estima realizar o justo. Fora dessa
perspectiva, fica impossivel justificar, a luz da razdo, a ambi¢do do direito
de fazer-se valer, pois s6 a deméncia poderia validar comandos

orientados para o injusto.

79 A seguir, trés passagens em que RADBRUCH manifesta sua posicdo: 1) “A disciplina da
vida social ndo pode ficar entregue, como & &bvio, as mil e uma opinides dos homens
gue a constituem nas suas reciprocas relagdes. Pelo facto de esses homens terem ou
poderem ter opinides e crencas opostas, € que a vida social tem necessariamente de
ser disciplina duma maneira uniforme por uma forga que se ache colocada acima dos
individuos./..../ Se o direito estabelecido deve ter por fim pdr termo & luta das opinides e
concepgodes juridicas por meio duma decis@o da forga, é indiscutivel que a definicdo
do direito sé deve pertencer a uma vontade que esteja em condicdes de poder impor
essa definigdo a todas as outras vontades, mesmo rebeldes” (RADBRUCH, Filosofia do
direito, p. 178); 2} “"Mas a ordem da vida comunitdria ndo pode depender das
concepcgdes juridicas dos individuos que possivelmente veiculam diretrizes opostas; pelo
contrdrio, exige a regulamentagdo por érgdo supra-individual, e se a raz&o e a ciéncia
ndo conseguem realizar essa tarefa, entdo ela deverd ser assumida pela vontade e
pelo poder: se ninguém consegue reconhecer o gue é justo, alguém deverd ordenar o
que deve ser justo. Hoje em dia é de reconhecimento amplo que ndo existe sendo o
direito ‘assentado’, positivo” (RADBRUCH, Infrodug¢dio & ciéncia do direifo, p. 23); "Se o
direito positivo deve bastar & finalidade de, mediante um ato de autoridade, resolver o
conflito das concepgdes legais opostas, entdo a normatividade deve caber a uma
vontade & qual seja possivel pd-la em vigor, contra toda e qualquer concepgdo
juridica contréria; todo e qualquer preceito juridico da sociedade (que se expressa no
direito consuetudindrio), ou do Estado (que se expressa na lei), sé pode ser considerado
‘valido' caso se tenha transformado em regra de comportamento, mesmo que as
vezes transgredida, e que ndo ‘se encontra apenas no papel’. Somente é direito vdlido
aquilo gque a vontade, convocada a legislar,. fixa e impde" (RADBRUCH, Infrodugcdo &
ciéncia do direifo, p. 23). :

80 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, p. 526.
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E duvidosa, porém, a possibiidade de estabelecer, em termos
absolutos, em que consiste a idéia de justicad!. Seja como for, ao menos
no interior das fronteiras da civilizagdo ocidental, cuja culiura se
desenvolveu sob o peso das influéncias da doutrina crista, do
jusnaturalismo filoséfico e do liberalismo politico, parece indiscutivel a
existéncia de um nuicleo axioldégico que atrai hoje em tormo de si um
consenso tao amplo e seguro que ndo pode deixar de ser considerado
como a expressdo de uma consciéncia generalizadad?. Sao valores de tal
modo imunizados contra uma discordia séria das convicgoes que sua

positivacdo normativa €& uma imposicdo indisponivel ao legislador

81 Decerto, & preciso ter cautela para ndo levar longe demais o alcance dos postulados
positivistas. Nunca € demais recordar o poderoso libelo que assinala a conversdo de
RADBRUCH aos quadros de um jusnaturalismo moderado (ou de um positivismo
mitigado), no qual denuncia, a propdsito das atrocidades do nazismo, que foi "esta
concepc¢do da lei e sua validade, a gue chamamos positivismo, {...] o que deixou sem
defesa o povo e os juristas contra as leis mais arbifrdrias, mais cruéis e mais criminosas”,
observando a seguir que "pode haver leis com um tal grau de injustica e nocividade
para o bem comum que toda a validade e até o cardter de juridicas ndo poderdo
jamais deixar de Ihes ser negados" (RADBRUCH, Cinco minutos de filosofia do direifo. In:
Filosofia do direito, p. 415/417). A tese &, para nds, de valor inquestiondvel, porgue sem
ela terfamos de qudlificar como obrigatdrios "os imperativos decretados por um
parandico que acaso viesse a ser rei" (RADBRUCH, Cinco minutos de filosofia do direito.
In: Filosofia do direito, p. 172) € como direito subjetivo, por exemplo, a prerrogativa
concedida ao Estado (efou aos seus cidaddos) de exterminar, segundo critérios
racistas, uma determinada parte da populacdo, desde que a norma autorizante
tivesse obedecido o rito formal prescrito e ndo colidisse com outra hierarquicamente
superior. Ela ndo tem, todavia, maior interesse quando, como no caso brasileiro, a
propria Constituicdo consagra a dignidade da pessoa humana como principio
fundamental, reprimindo de per si qualquer norma atentatdria ds minimas exigéncias
de justica (enquanto valor moral ou racional) e projetando a sua imediaia invalidade
{ou a sua inconstitucionalidade material). De fato, nesse contexto, o recurso ao
argumento de RADBRUCH se torna dispensdvel, porque a eventual agressdo & moral
universalmente aceita se pode espancar no préprio interior do ordenamento juridico
positivo.

82 BogBIO fala em uma “consciéncia juridica universal" objetivamente constatavel a partir
da Declarac@o Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela Assembléia-Geral das
Nacgdes Unidas em 10 de dezembro de 1948. Para ele, "a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem pode ser acolhida como a maior prova histérica até hoje dada do
consensus omnium gentium sobre um determinado sistema de valores”. A
“universalidade" dessa consciéncia &, todavia, uma qualidade discutivel, uma vez que
ela se liga & tradicdo cultural do ocidente e, especialmente, & consolidagcéo do
moderno Estado liberal-democrdtico. A propdsito, cf.: BoBBIO, Norberto. A era dos
direitos. p. 27.
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representante, consﬁ’ruin’re ou ordindrio8. Nenhum poder dominante ou
ordenamento estatal que Ihes recuse reconhecimento ao menos formal
pode pretender-se legitimo, € mesmo o seu cardter juridico, centrado no
pressuposto da obrigatoriedade das regulamentacdes legais, deve ser
negado sem receiod4, por ser a legitimidade uma *condi¢cdo de pré-rito da
legalidade™8s. Com efeito, seguindo o importante magistério de LEAL8¢, “a
aceitacdo e a adesdo 4 existéncia e continuidade de uma ordem
constitucional sé se tornam possfveis com a existéncia de uma sintonia do
regime com aquilo que a Sociedade politica — a partir da — e a Sociedade
civil, consideram justo na esfera comunitaria, o que conforma um fipo de

racionalidade diretiva”.

Mas é prudente notar que, com o advento do constitucio-

nalismo desde os fins do Século XVII, a idéia de justica e os principios

83 Na Alemanha nazista, o § 2° da 11° Ordenanga da Lei de Cidadania do Reich, de 25
de novembro de 1941, privou da cidadania alemd@, por razdes racistas, os judeus
emigrados. Essa norma foi considerada nula ab inifio, apds o término da Segunda
Guerra, pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, com o argumento de gque
hd que negar &s disposicoes “juridicas" nacional-socidlistas a validade como direito
porque confradizem tdo evidentemente principios fundamentais de justica que o juiz
que as guisesse aplicar ou aceitar suas consequéncias juridicas ditaria ndo-direito em
vez de direito. E a tese de RADBRUCH, segundo a qual, em casos de injustica extrema,
mesmo a norma positiva perde o seu cardter juridico ou a sua condi¢do de validade,
por ofensa gritante a principios morais irrefutdveis. A propdsito, cf.: ALexy, Robert. El
concepto y la validez del derecho, p. 15-16.

84 Nesse sentido: RADBRUCH, Filosofia do direito, p. 417. A propdsito, como escreve Vieira De
ANDRADE, “a vida de homens em sociedade ndo suporta uma qualquer organizagcdo ou
quaisquer regras, ditadas por puros factos de poder, exige uma ordenagdo de sentfido
que corresponda a um entendimento geral do mundo e das coisas, ou a um consenso
generalizado acerca dos respectivos interesses e relagdes”. ANDRADE, José Carlos Vieira
de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 107.

85 Segundo PAsOLD, "a legitimidade, na sua condi¢cdo de categoria da teoria politica, tem
sido compreendida como uma relagdo de correspondéncia entre algo e seus
destinatdrios, sob um aporte axiolégico, portanto ressaltando os valores em questdo
numa relacdo de poder. [...] E mais: a legitimidade (no sentido tedrico-politico) &
condicdo de pré-rito da legalidade. Isto é, pode-se considerar a legitimidade como um
pressuposto que conferird — quando existir — ao ritual legislativo e ao seu produto legal,
a forca imanente e contundente necessaria ao respeito inconteste por parte do todo
social”. PASOLD, Cesar Luiz. Reflexdes sobre o poder e o direito, p. 20-21.

86 | AL, Rogério Gesta. Perspectivas hermenéuticas dos direitos humanos e fundamentais
no Brasil, p. 128.
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axioldgicos que resultaram do seu desenvolvimento nos dominios do
pensamento laico ou religioso foram sendo progressivamente recepcio-
nados nas Constituicoes contemporéneas dos paises do Ocidente,
sobretudo por meio das normas de direitos e garantias fundamentais,
como aquelas relativas d liberdade, @ igualdade e & democracia.
Considerada a localizacdo das Constituicdes num plano de validade
normativa superior, a positivagdo, nelas, desses valores pre-juridicos que
obtiveram afirmacdo cultural no curso histérico tem uma relevéncia que

nao é avisado subestimar.

Basta considerar que toda a legislacdo infraconstitucional,
uma vez submetida ao controle de constitucionalidade, tfanto material
guanto formal, revela-se agora submetida ao controle de sua adequagdo
d idéia de justica, pois & disso que no fundo se trata. Com efeito, no Estado
Constitucional de Direito, a declaracdo de inconstitucionalidade de uma
lei que afronte o conteldo das liberdades constitucionais e do principio
da igualdade, ou de uma lei produzida em desacordo com as regias de
competéncia e procedimento destinadas a assegurar a prevaléncia da
vontade democrdtica, corresponde ndo menos do que a declaracao de
sua injustica. O que af conta é, realmente, a defesa da idéia de justica
enraizada no mundo de cultura que inspirou a Constituicdo. Dai o sentido
do dito de ScHAPPE” de que “a constituicdo estabelece hoje particularmente
com o mandamento da democracia e com os direitos fundamentais, de

maneira efetiva, o que se deve entender por justica da lei”.

Com esses temperamentos, pode-se concluir que, produto da
cultura, pensada e feita pelos homens, a norma juridica positiva, tal como

resulta do processo de compreensdc do texto que a enunciass,

87 SCHAPP, Jan. Problemas fundamentais de metodologia juridica, p. 40.

88 H& que reproduzir aqui uma importante licdo de STRECK, que, apoiado em Eros Roberto
GRrau, distingue entre texto juridico e norma juridica. "Isso porgue o textc, preceito ou
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estabelece as condicdes ou situagdes sob as quais se da a aquisicdo dos
direitos. Com efeito, considerados em sua estrutura 16gica, os enunciados
normativos em geral se desdobram em duas partes: primeiro, projetam
uma hipdtese de fato de ocorréncia possivel (a previsGo normativa);
depois, estatuem a conseqiéncia juridica que serd produzida no caso de
a previsdo vir a se converter em realidade?®?, Sendo assim, pode-se afirmar
que um direito subjetivo nasce para alguém quando se verifica em
concreto o fato que uma norma hipoteticamente estabeleceu como habil
a suscitar esse efeito. Por exemplo: celebrado um contrato, dai surge um
direito de crédito, porquanto este é o efeito juridico disposto para aquela
hipdtese de fato por uma norma de direito das obrigagdes; dado o
aluvido, dai surge para o proprietdrio do terreno favorecido um direito de
propriedade sobre a drea acrescida, porquanto este €& o efeito juridico
disposto para aqguela hipdtese de fato por uma norma de direito das
coisas; nascido homem, dai surge para ele um direito de liberdade,
porgquanto este é o efeito juridico disposto para aquela hipdtese de fato

por uma norma de direito fundamental.

Em rigor, nas suas relagdes de implicacdo com o suporte

enunciado normativo é alografico. Ndo se completa com o sentido que Ihe imprime o
legisiador. Somente estard completo quando o sentido que ele expressa & produzido
pelo intérprete, como nova forma de expressdo. Assim, o sentido expressado pelo texto
j@ & algo novo, diferente do texto. E a norma. A interpretac@o do Direito faz a conexao
entre o aspecto geral do texto normativo e a sua aplicagdo particuiar: ou seja, opera
sua insercdo no mundo da vida. As normas resultam sempre da interpretagdo. £ a
ordem juridica, em seu valor histérico concreto, € um conjunto de interpretagdes, ou
seja, um conjunto de normas. O conjunto das disposi¢des (textos, enunciados) &€ uma
ordem juridica apenas potencialmente, & um conjunto de possibilidades, um conjunto
de normas potenciais. O significado (ou seja, a norma) € o resultado da tarefa
interpretativa”. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise, p. 18.

89 A propdsito do assunto, NORONHA escreveu: "Apenas lembraremos que todo comando
legal pode ser representado esquematicamente assim: ‘o fato tal terd o seguinte
fratamento juridico’. O fato é o pressuposto da norma a que fambém se dd o nome de
previsdo, suporte fatico, espécie fatica ou fatispécie (do termo italiono fattispecie,
forjado per Emilio Betti); co tratamento juridico € dada a denominagdo de efeito
juridico, estatuicdo ou conseqUéncia juridica da norma” (NORONHA, Triparticdo
fundamental das obrigagdes — Obrigacdes negociais, responsabilidade civil e enrique-
cimento sem causa., p. 96).
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fatico da norma, é possivel distinguir os direitos em, por assim dizer, diretos
e indiretos. No primeiro grupo estdo aqueles direitos que simplesmente
aderem a uma certa condicdo existencial do sujeito que os titulariza. € o
caso, por exemplo, dos direitos de liberdade e de igualdade, que
beneficiam todos os individuos, uma vez que aparecem automaticamente
conectados & simples condicdo de pessoa humana, ou do direito ao
transporte puUblico gratuito outorgado aos idosos, isto €, aquele conjunto
de pessoas que ostentam uma condicdo humana especial. Direitos desse
tipo ndo dependem de um ato ou fato aquisitivo propriomente dito,
destacado do ser do sujeito, antes sdo decorréncia automdatica de um
determinado status. Dai se poder dizer que sdo afribuidos diretamente
pela norma, ou que sdo a conseqUéncia juridica de uma norma atributiva

direta.

Indiretos sdo, por sua vez, os direitos para cuja aquisicdo é
necessdria a interposicdo de uma situagdo fatica que ndo se confunde
com uma dada condicdo existencial subjetiva. Estes, por assim dizer, sGo
atribuidos indiretamente pela norma, ou s&do a conseqUéncia juridica de
‘uma norma atributiva indireta. E o caso, agora, do direito real ou dos
direitos de crédito (por exemplo, de ser indenizado), que ndo se incorpo-
ram prontamente ao patriménio juridico de pessoa alguma por virtude do
mero ser, mas supoem algo mais, como um contrato de compra e venda
ou um ato ilicito extracontratual que lhes demarca o nascimento. Em
quaisquer dessas modalidades, confudo, estamos diante de direitos cuja
titularidade se apdia na ocorréncia de um fato da vida, ora um ser ora um

acontecer, normativamente estipulados como pressuposto da atribuicdo.

A conexdo enfre previsGo normativa e conseqUéncia juridica
corresponde A estrutura 16gica tanto das regras como dos principios,
enquanto espécies do género norma. Essa correlacdo & perfeitamente

identificdvel em dois conhecidos exemplos que Dworkin ofereceu para
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ilustrar a distincdo por ele estabelecida entre norma e principio, isto é,
tanto na norma que diz ndo ser valido um testamento sendo gquando
assinado por trés testemunhas como no principio que diz a ninguém ser
dado beneficiar-se da propria torpeza. Com efeito, em ambos os casos, o
enunciado lingUistico compor’ro_ tranquilamente articulacdo sob o modo
de uma proposicdo condicional, a saber: 1) a transferéncia do dominio
sobre a coisa (conseqUéncia juridica) supde um testamento subscrito por
trés pessoas (previsGo normativa); 2) o resultado proveitoso de uma acdo
(conseqUéncia juridica) supde ndo tenha sido ela praticada num contexto
de fraude (previsdo normativa). Dai a afirmacdo, feita por GrRAuU, de que
tanto as regras como os principios possuem o carater formal de normas
juridicas, exprimindo a ligagcdo de uma situacdo hipotética aos efeitos

projetados para a eventualidade de sua verificagcdo.

A estrutura l6gica da norma juridica positiva assim descrita
ndo deve fazer crer na simplicidade da matéria. A aparéncia é enganosa.
Em sua Metodologia da Ciéncia do Direito, LARENZ?! demonstrou-o &
exaustdo e em profundidade. Para dar uma idéia apenas rudimentar da
complexidade das operacdes mentais requeridas nos processos de
compreensdo do contetdo das normas, basta considerar que, indmeras
vezes, a previsGo normativa aparece indicada por palavras e locugoes de
sentido impreciso, que frustram o exercicio puro e simples de um siiogismo
de subsuncdo na aplicagcdo do direito ao caso concreto. Dai porque € em
geral bastante complicada a questdo de saber se um determinado fato

real corresponde em sua extensdo & situacdo hipotética descrita.

O artigo 554 do Cédigo Civil brasileiro de 1916, por exemplo,

dispde que “o proprietdrio, ou inquilino de um prédio tem o direito de

90 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Consfifuicdo de 1988, p. 108-113.

91 Cf.: LARENZ, Kari. Metodologia da ciéncia do direito, capitulos | a VI da Parte ll.
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impedir que o mau uso da propriedade vizinha possa prejudicar a
seguranca, o sossego € a saude dos que o habitam”. Nesse caso, a
incidéncia da conseqUéncia juridica (o direito de interdicdo da atividade
alheia) a uma situacdo particular reclama se possa estabelecer a
subordinacdo desta & previsGo normativa (mau uso da propriedade em
prejuizo da seguranca, sadde ou sossego do vizinho). Que fatos da vida,
na sua incontroldvel variabilidade, poderdo caber nos imites de uma
pauta assim aberta & algo que ndo se pode determinar sem o emprego
de juizos complexos. Dependendo das circunstancias concretas (local,
hordrio, tipo de atividade, necessidades comunitdrias, fins sociais,
interesses em conflito, justica das expectativas, etc.), o0 mesmo nivel de
ruido poderd ou ndo significar mau uso da propriedade nos termos da lei.
A verificacdo da correspondéncia entre vida real e suporte fatico exige
mais que uma medicdo em decibéis, ndo sendo de estranhar que &
jurisprudéncia dos tribunais, auxiioda pela doutrina cientifica, fique a
tarefa de ir pouco a pouco certificando o alcance da previsGo normativa

no julgamento dos casos singulares.

Mas ndo é sé pelo lado dos elementos da previsGo normativa
que as normas juridicas apresentam abertura ao intérnrete e ao aplicador.
Muitas vezes é a propria conseqUéncia juridica que ndo se encontra
clcromen’revdelimi’rodo. Apenas para ilustrar, mencione-se o fendmeno
corrigueiro daguelas normas que conferem direitos sem de pronto, por si
mesmas, delimitar com precisdo o objeto da atribuicdo ou o contelddo
das prerrogativas para as possivelmente distintas configuracdes dos fatos
da vida, demandando ou suportando complementacdo por outras
disposicoes que integram o conjunto de uma regulacdo maior fida em vista

pelo legislador. Entre nds, os exemplos podem ser colhidos em profusdo.

O artigo 1.056 do Cddigo Civil de 1916 prescreve que “ndo

cumprindo a obrigacdo, ou deixando de cumpri-la pelo modo e no
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tempo devidos, responde o devedor por perdas e danos”. Agqui, a
consequUéncia juridica (o direito & indenizacdo correlato do dever de
reparar) recebe apenas uma disciplina geral, sujeitando-se a especifica-
¢do ou detalhamento por outras normas particulares, em consideragcdo as
exigéncias reclamadas pelas mais diversas situacoes de inadimplemento
contratual. Um efeito desse tipo produz, em relacdo ao preceito ilustrado,
o artigo 1.061 do mesmo Cddigo, segundo o qual “as perdas e danos, nas
obrigacdes de pagamento em dinheiro, consistem nos juros de mora e
custas, sem prejuizo da pena convencional”. Trata-se agora de norma
adicional que, limitando o direito de crédito as parcelas discriminadas em
atencdo & natureza peculiar da prestacdao faltante, realiza enfim a
infegracdo da conseqUéncia juridica antes sé por alto insinuada. Na
presenca de combinacdes dessa natureza, as normas juridicas constituem,
segundo LARENZ?2, "partes de ordenacdo de vigéncia”, de modo que “a
sua forca constitutiva, fundamentadora de conseqUén-cias juridicas,
recebem-na sé6 em conexdo com outras proposigées juridicas” e apenas
“no seu jogo concertado produzem uma regulacdo”. Dai a necessidade
de coordenar constantemente entre si as disposicoes do sistema a fim de
configurar o objeto e o conteudo dos direitos subjetivos, evitando-se o erro

de extrair conclusdes com fundamento em interpretacdes isoladas?s.

Em seu livro Notas sobre Direito e Linguagem, também CARRIO
pds a claro a dimensdo do problema. No ponto em que por hora interessa
destacar, suas licdes podem ser assim resumidas. A linguagem normativa
ndo é diferente da linguagem corrente, ambas compartihando caracte-
risticas comuns. Dentre estas, ganha relevo a circunst@ncia de conterem

palavras vagas, isto €, palavras cujo emprego suscita divida quanto &

72 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, p. 360, 370.

93 Entre nds, por causa de uma disposicdo isolada do Cédigo Civil de 1916 que ndo abri-
gava uma autorizagdo expressa (art. 1.537), durante considerdvel tempo se discutiu se
o direito de crédito em caso de homicidio compreendia a reparacdo do dano moral
ou apenas o imperativo de recomposicéo do prejuizo material.
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inclus@o ou ndo de determinados fatos concretos em seu campo de
aplicacdo. Essa duvida ndo €, decerto, absoluta. Considerando o &mbito
de significagdo do vocdbulo, hd fatos certamente incluidos e hd fatos
certamente excluidos. Porém, enfre uns e outros, hd aqueles que ndo

estdo claramente incluidos nem excluidos.

Tais fatos, de classificacdo duvidosa, se encontram, assim,
situados em uma zona de penumbra, que circunda a Grea de significado -
claro da palavra. Pense-se, por exemplo, em expressdes juridicas como
prazo razodvel, perigo iminente, culpa ou injuria. Diante de certas
situacoes, ninguém vacilaria em aplica-las, bem como diante de outras,
ninguém hesitaria em ndo usd-las. Todavia, a meio caminho, hd um
espaco mais ou menos extenso de casos possiveis frente aos quais,

quando se apresentam, o enquadramento resulta questiondvel.

CARRIO observa que as palavras vagas influem obviamente
sobre a situacdo do juiz ou de qualguer pessoa que, a semelhanca
daquele, tem que determinar se um dado fato concreto estd ou ndo
compreendido nas regras ou conjuntos de regras que delas se utilizam. Se
os casos claros ndo oferecem maior dificuldade, os casos duvidosos, uma
vez que os esquemas normativos ndo os solucionam de antemao,
reclamam Um procedimento diverso da mera subsuncdo. Para considerar
0 caso como incluido ou como excluido, o intérprete se vé forcado a
adjudicar & regra um sentido que até entdo ela ndo tinha segundo os
hdabitos lingUisticos estabelecidos. Em se tfratando dos juizes, tanto equivale
a dizer que eles terdo de adotar verdadeiras decisdes, com fundamento
em outros critérios de justificacdo que ndo a regra em si me‘smo,--guicmdo-
se por certos standards valorativos (sociais, econdmicos, politicos, etc.) &
luz dos quais deverdo apreciar e sopesar, sobretudo, as conseqiéncias da
inclusdo ou exclusdo. A atividade judicial envolve, ai, a produ¢do de um

acordo semdantico novo, e ndo a aplicacdo de usos convencionais ja
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anteriormente assentados?4.

A propdsito, pontue-se que, em obra recente e erudita,
meditada a partir dos aportes da semidtica e da hermenéutica filoséfica,
STRECK?S salientou a essencialmente insuperavel distGncia entre a
generalidade da lei e a situacdo juridica concreta, observando que a
linguagem do direito ndo € um objeto em si, portador de um sentido
original univoco a ser descoberto retrospectivamente, como supde o
senso comum dos juristas. E antes um horizonte aberto & producdo de um
sentido que surge com a interpretacdo de alguém historicamente situado.
Para ele, do “processo interpretativo, nGo decorre a descoberta do
‘univoco’ ou do ‘correto’ sentido, mas, sim, a producdo de um sentido
originado de um processo de compreensdo, onde o sujeito, a partir de

uma situacdo hermenéutica, faz uma fusdo de horizontes a partir de sua

historicidade”.

Mas seja como for, apesar da constante necessidade de
concretizagdo, ndo deixa de ser correto afirmar que os direitos dos
individuos tém sua fonte imediata em um fato juridico, isto é, em um fato
"~ da vida cabivel no quadro hipotético ao qual uma norma juridica positiva,
vigente e vdlida, ligou a conseqiéncia aquisitiva. Assim, ao menos em
regra, € autorizado dizer que “o direito subjetivo ndo pode ser concebido
[...] sem correspondé&ncia com o direito objetivo, com o qual forma uma
diade insepardvel"?. Nos casos em que essa correspondéncia faltar, pode
haver ndo um direito, mas uma aspiracdo, ndo um direito afirmado, mas

um direito reivindicado, ndo uma prerrogativa juridica, mas uma exigéncia

94 Nesse sentido, cf.: CARRIO, Genaro. Notas sobre derecho y lenguage, p. 17-48, 49-90 e
135-141.

95 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m} crise, p. 19.

96 REALE, Miguel. Lices preliminares de direito, p. 255-256.
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moral. Nesse ponto, o velho comentdrio de HogBes?’, polemizando com o
tipo de jusnaturalismo em seu tempo dominante, permanece ainda exato:
“The authority of writters, without the authority of the Commonwealth,

maketh not their opinions law, be they never so true”.

Antes de terminar, € apenas preciso destacar que a
afirmacdo da relacdo de dependéncia entre direito subjetivo e norma
juridica positiva, assim en’rendidd aqguela editada pelo legislador com
cardter de generalidade e abstracdo, comporta algumas importantes
ressalvas. Em primeiro lugar, sua pertinéncia pede uma adaptacdo
quando, pondo de lado a perspectiva dos sistemas romano-germanicos,
em gue prevalece o direito de tfipo codificado, se consideram 0s modos
de producdo juridica no universo dos paises da common law, nos quais,
apesar das crescentes intervengoes legislativas nos dominios econdémico e
social no século passado, ainda prepondera o direito de tipo
jurisprudencial ou casuistico. Na Inglaterra, a no¢cdo de regra de direito
remete aos precedentes judiciais emanados dos tribunais superiores {rule
of precedent), reiterados ou ndo, que tém efeito vinculante para os
6rgdos da jurisdicdo inferior, € ndo sé um valor de persuasdo. Por isso,
norma juridica positiva é ai, por exceléncia, a case law, a norma posta
pela autoridade judicidria no labor da resolucdo de casos concretos e
individuais, a partir dos quais o preceito ganha generalidade e abstragdo.
O mesmo vale para os Estados Unidos, onde vigora o principio do sfare
decisis, mas impondo observar-se que, nesse caso, a vigéncia de uma
Constituicdo escrita, composta de normas com a estrutura légica das leis
romdanicas, contendo inclusive uma Declaracdo de Direitos, faz coincidir,
sobretudo no cume do ordenamento juridico positivo, as nocdes de norma

juridica e lei (constitucional)s.

97 HoBBES, Thomas. Leviathan, or, matter, form, and power of a commonwealth ecclesiasti-
cal and civil, p. 134.

98 Sobre as fontes do direito nos paises da common law, cf.: DAvID, René. Os grandes
sistemas do direito contemporaneo, p. 331-355 (para o direito inglés) e 380-405 {para o
direito norte-americano).
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Em segundo lugar, mesmo nos quadros dos ordenamentos
romano-germdanicos, € fato indesmentivel que os juizes e tribunais por
vezes sao levados a admitir direitos subjetivos que sequer por analogia
poderiam ser associados a uma norma legislada anteriormente existente. E
O que ocorre quando, no exame de uma pretensdo concreta, se percebe
a necessidade de tutelar uma situacdo da vida totalmente carente de
regulacdo juridica, isto €, quando se estd diante de uma lacuna sistémica.
Atento & jurisprudéncia pdatria que pesquisou, NORONHA fez uma demons-
tracdo segura a tal propodsito, exemplificando com o reconhecimento do
direito a sustacGo do protesto de titulo quando a medida impusesse
prejuizos injustificdveis ao devedor, ou do direifo da concubina @ medgc’:o
sempre que comprovasse sociedade de fato com o companheiro 99,
ambos resultado de construcdo jurisprudencial. Aqui, a fonte da atribuicdo
juridica ndo pode deixar de ser a norma individual, ou a norma do caso,
qgue tdo logo se transforme em jurisprudéncia assentada ou sumulada,
passard a gozar de autoridade semelhante & da lei positiva, habilitando-se
a reger o futuro com as mesmas caracteristicas de abstracdo e de
generalidade, se bem que sem portar o selo de uma vigéncia

propriamente normativa, como no caso do direito da common law.

3.2. ANEGAGAO DOS DIREITOS SUBJETIVOS

3.2.1. Ducuit e a teoria da fungao social

Em libelo contundente, e talvez excéntrico, Ducuit afirmou que
o debate em forno do direito subjetivo € totalmente fora de propdsito. Isso
porque tentar descobrir em que consiste o respectivo conceito € entregar-

se a uma empresa va, uma vez que aquilo que se busca representar com

99 NORONHA, Fernando. Direito e sistemas sociais — A jurisprudéncia e a criagcdo de direito
para além dalei, p. 111-112, 133.



a expressdo lingUistica € simplesmente uma coisa que ndo tem realidade
existencial, é algo empiricamente insuscetivel de verifica¢cdo. Para ele, as
pessoas ndo tém direitos, nem podem té-los, porque direitos, em sentido
subjetivo, ndo existem, nem de propriedade, nem de liberdade, nem de
crédito. Esta a suma de sua conhecida sentenca, que repele como inepta

uma das mais fradicionais-nogcoes do pensamento juridico.

O ataque de DuUGuIT ao conceito de direito subjetivo parte de
uma critica cerrada & teoria da vontade, isto €, da teoria segundo a qual
o direito subjetivo seria o poder que corresponde a uma vontade de
impor-se a uma ou outras vontades, estas submetidas ao respeito daquela
100, Nesta concepcdo, a Unica que Ducuit considera nesta sua andlise, o
direito de liberdade seria o poder de impor a outro o respeito a vontade
de desenvolver liviemente a atividade fisica, intelectual e moral; o direito
de propriedade seria o poder de impor a outro o respeito a vontade de
usar como convier a coisa possuida a titulo de propriedade; o direito de
crédito seria o poder de impor ao devedor o respeito & vontade de que se
execute a prestacdo. Para Ducurr, pois, a nogdo de direito subjetivo, tal
como seria concebida, implica sempre o confronto de duas vontades!o!,
Sendo assim, argumenta DuGurt, o conceito de direito subjetivo represen-
taria a relacdo entre uma vontade superior e uma vontade inferior,
implicando a idéia de hierarquia de vontades, bem como de medida das
vontades, e ainda uma afirmacdo sobre a natureza e a forca da
substancia vontade. No julgamento de Ducuino?, esta €, no entanto, uma
nocdo de ordem metdafisica, porque a natureza da vontade, a sua forga,
a sua superioridade sdo questdes sem solu¢do para uma ciéncia positiva.

Por isso, diz ele, tal nocdo se enconira “tfotaimente arrvinada”.

100 DyYGu, Ledn. Las transformaciones del derecho {publico y privado), p. 174.
100 Dycurm, Ledn. Las fransformaciones dei derecho (publico y privado), p. 175.

102 Dycur, Ledn. Las transformaciones del derecho (publico y privado), p. 175. A tradugdo
€ nossa. .
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Segundo Duculr, € sobre essa concepcdo metafisica que descansa o
sistema juridico herdado da Declara¢cdo dos Direitos do Homem de 1789 e
do Cddigo de Napoledo de 1804, dois eventos cuja influéncia foi sentida
profundamente a partir da Franga, sua origem, em todos os paises
americanos e europeus que se encontram no mesmo grau de civilizacdo
103, Tal concepcdo decorre, observa DuGuUITo4, de uma visao individualista
da Sociedade, cujo passado é longinquo, mas que adquire uma férmula

completa e definitiva no século XVIlIl com o jusnaturalismo.

Essa formula é a seguinte. O homem € livre por natureza.
Mesmo no estado de isolamenio, isto &, independentemente de sua
associacdo a ovutros, € ftitular de direitos individuais inaliendveis e
imprescritiveis, os chamados direitos naturais, indissoluvelmente ligados a
sua qualidade humana. Historicamente, a reunido do homem em
sociedades organizadas, em Estados, ndo teve ouifro fim que ndo o de
proteger e sancionar esses direitos, e as restricdes impostas a eles sé se
verificaram na medida do necessario para assegurar a todos o seu livre

exercicio.

Trato-se ai, para DuGurt, de outra conviccdo insustentavel. A
idéia de um homem isolado, independente, portador de uma condicdo
qgue lhe confere direitos anteriores & sociedade, €& completamente
estranha a realidade. O homem isolado € uma ficcdo, ele ndo existe mais
do gue em sociedade. Ndo bastasse, acresce Ducuit'os, é uma contradi-
cdo in adjecto supor ou admitir direifos individuais no isolamento, uma vez
qgue todo direito por definicdo implica uma relagcdo entre sujeitos, de

modo que “falar de direitos anteriores & sociedade & falar de nada”.

103 DyGUI, Ledn. Las transformaciones del derecho (pablico y privado), p. 171.
104 DyGUI, Ledn. Las transformaciones del derecho (pdblico y privado), p. 177.

105 DUGUIT, Ledn. Las transformaciones del derecho {puiblico y privado), p. 178. A traducdo
€ nossa. :
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Ducurr afirma que essas concepcoes, a metafisica (de direito
subjetivo) e a individualista (de direito natural), estdo intimamente
associadas e, sob a pressdo dos fatos, tendem a desaparecer no futuro,
porque inconciliGveis com uma sociedade moderna. Pouco a pouco,
acredita ele, nota-se a formacdo de um sistema juridico novo, que se
funda em outra nocdo que vem a substituir as anteriores, qual seja, a
nocdo de funcdo social, d qual DucuiT!% chama de realista e socialista,

em oposicdo aquela que antes nomeara de metafisica e individualista.

Utilizando-se do pensamento de DURKHEIMIYZ, DUGUIT explica
essa nocdo de funcdo social. Para ele, as sociedades encontram seu
elemento fundamental de coesdo na interdependéncia social, isto €, no
fato de que, sendo em parte diferentes as necessidades e as aptidoes
entre os homens, estes se unem porque uns podem ojudo'r aos outros,
empregando cada qual, reciprocamente, seus talentos particulares para
satisfacdo de suas diversas carénciasto. DuGur afirma que isso implica, na
sociedade moderna, uma grande divisdo do trabalho social e também
uma grande divisGo das funcdes sociais. Cada individuo, vivendo em
comunidade, tem sobre si uma determinada tarefa a cumprir de acordo
com a posicdo que ocupa no vasto universo de frabalho que forma o
corpo social. As acdes que cada um pratica para o fim de desempenhar
a sua funcdo social tém, portanto, um valor social, isto &, sdo valiosas para
O grupo, e por isso sdo socialmente protegidas, vale dizer, juridicamente

protegidas.

A ordem juridica, portanto, para Ducuinio?, ndo atribui direitos

106 DUGUIT, Ledn. Las transformaciones del derecho (publico y privado), p. 178.

107 [ o division du travail social, 2° ed., Paris, F. Alcan, 1903, € a obra de DURKHEIM a que
Duguit faz mengdo em nota de rodapé, p. 182.

108 DyGUIT, Ledn. Las transformaciones del derecho (publico y privado), p. 182.

109 DyGUIT, Ledn. Las transformaciones dei derecho [publico y privado p. 182. A traducdo é
nossa.
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aos homens, nem os assegura. “Direito”, reafirma ele, "é uma abstragdo
sem redlidade”. Antes, o que a ordem juridica faz € impor a todos a
obrigacdo de cumprir uma certa funcdo social, protegendo os atos que
cada homem, na posicdo em que se encontra como resultado da divisGo
do trabalho social, realiza na direcdo daquele fim. Assim, a lei protege a
iberdade, a propriedade, o crédito, ndo porque sejam direitos, mas

porque o seu uso corresponde ao desempenho de uma fungdo social.

Por exemplo: o homem ndo tem um direito de liberdade, mas
um dever social de desenvolver-se livremente para realizar da melhor
maneira possivel a parte que Ihe cabe dentro da comunidade 110
lgualmente ndo tem um direito de propriedade, mas o dever de empregar
a rigueza que possui de um modo tal que ndo se mostre contrdario aos
designios de interdependéncia social. Note-se que Ducum!!! ndo quer sugerir,
com isto, que a situacdo econbmica que representa a propriedade
individual deva desaparecer, mas apenas que sua protecdo assenta
sobre o fundamento da funcdo social que corresponde ao possuidor da

riquezaq.

Onde Ducui!2 pretende chegar com esse raciocinio ndo &
dificil perceber. Se a liberdade é considerada como um direito, ao modo
do jusnaturalismo cldssico, as restricoes que o Estado pode impor &
liberdade dos individuos ndo devem ir aiém do que se mostra
absolutamente necessdrio & garantia da liberdade de todos. O legislador
ndo estaria autorizado, pois, a limitar a liberdade sendo na medida do

indispensdavel. Com isso, acaba-se por conferir ao homem prerrogativas

110 DyGUIT, Ledn. Las transformaciones del derecho (publico y privado, p. 183.

11 DyGUIT, Ledn. Las transformaciones del derecho (publico y privado), p. 240. DuUGUIT n&io
advogava nenhuma espécie de “coletivismo” ou “comunismo”, e faz quest&o de
deixar essa posicdo muito clara em seu livro. Sua idéia de fungdo social da proprie-
dade ¢é perfeitamente compativel com a concepcdo de propriedade individual.

112 DyGurt, Ledn. Las transformaciones del derecho (publico y privado), p.185.
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incompativeis com a sua vinculagdo social, podendo este, inclusive,
apoiado no suposto direito de liberdade, dar-se ao luxo de viver na
ociosidade, arriscar-se em jogos perigosos € mesmo suicidar-se, sem que
seja admitido ao legislador opor-se validamente a esse modo de vida sem

compromisso social.

Quando, no entanto, percebe-se que a liberdade ndo é um
direito, mas um dever inscrito na ordem da interdependéncia social, torna-
se perfeitamente aceitdvel que o legislador imponha ao individuo ndo sé
obrigacoes negativas, mas inclusive positivas, de trabatho, de estudo, de
contribuicdo previdenci@ria, como vem acontecendo a propdsito de
inOmeras leis que, na Europa e na América, tém sido editadas. Estas leis,
gue estdo em contradicdo absoluta com as concepgdes subjetivista e
individualista de liberdade, sé se justificam a partir da consideracdo da
liberdade como funcdo, e ndo como direito. Se a liberdade € direito, tais
imposicoes seriam uma violagdo, mas se a liberdade € fung¢do, elas nada

mais sGo do que o impulso & cooperagcdo entre os homens!13,

Enfim, a ordem juridica protege a liberdade, nGdo porque se
trate de um direito natural (inerente) ou positivo (outorgado), mas porque
ela é Util & estrutura social, uma vez que o homem, quando livre para
desenvolver suas aptiddes morais, infelectuais e fisicas, pode assim melhor
cooperar com os demais nas suas relacoes de interdependéncia. Conside-
racoes andlogas DucuiT' fard ainda a propdsito dos outros direitos, como
o de propriedade, procurando demonstrar que também nesse caso sé a
noc¢do de funcdo social pode explicar as leis que passaram a reprimir, por
exemplo, o dominio de terras incultas, isto &€, a uso da propriedade que

ndo implicque utilidade alguma sequer para o titular.

113 DucuIt, Ledn. Las transformaciones del derecho (publico y privado), p.186.

14 Dycur, Ledn. Las transformaciones del derecho (pdblico y privado}, p. 243.
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Dai porque Ducuit!s, na seqiéncia do seu pensamento, é
levado a sustentar que ndo existe outra realidade exceto a das regras
objetivas, que prescrevem deveres. O maximo que se pode admitir & que,
por determinacdo das normas objetivas, os individuos se encontram
colocados em situagdes juridicas (situations juridiques), isto &, em
determinada posicdo em relagdo a regra, que tanto pode ser uma
posicdo ativa quanto passiva. Em fodo caso, ndo hd direito subjetivo
jamais, mas- uma situacdo que se deduz do direito objetivo, a Unica

realidade observavel.
3.2.2. Critica da posi¢do objetivista

Os escritos de Duculr, que datam das primeiras décadas do
Século XX sdo reveladores de uma personalidade dotada de singular
percepcdo. Do exame atento das legislagcdes nacionais que, j@ em seu
tempo, apresentavam uma motivagdo particularmente nova em relagdo
aos postulados ainda dominantes por influéncia do liberalismo, ele anteviu
e defendeu o fendmeno da “socializacdo” do direito, cuja expressao mais
visivel nos dominios do direito € encontrada nas modernas concepgoes de
duas instituicoes proeminentes: a propriedade e o contrato'té,
No Brasil, a ConstituicGo da RepuUblica de 1988, o Cddigo de
Defesa do Consumidor (Lei Federal n® 8.078, de 11.09.90) e o novo Cddigo
Civil recentemente aprovado, sdo a prova do acerto das previsoes de

~Ducult. Mas & parte o mérito que se deve reconhecer a contribuicdo de

115 DyGut, Ledn. Traité de droit constitutionnel, p. 307-315.

116 Em obra irretocdvel, na qual investiga ¢ direito dos contratos e seus principios funda-
mentais, NORONHA traca com pena de ouro o quadro dessa evolugdo, cuja nota
essencial repousa na revisdo do dogma da vontade como fator supremo de regéncia
das relagcdes negociais, bem como na compreensdo do conifrato como um
mecanismo de valor social ordenado ndo sé pelo principio da autonomia privada,
mas também pelos principios da boa fé e da justica contratuai, entre os quais néo
existe hierarquia, mas interagcdo (NORONHA, Fernando. O direito dos confratos e seus
principios fundamentais: autonomia privada, boa fé, justica contratual, 263 p).
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seu génio a ciéncia e a experiéncia juridicas pela justa exaltacdo que fez
do valor da funcdo social, é inevitavel reconhecer que a sua tese da
inexisténcia dos direitos subjefivos ndo fez fortuna, nem colheu adesdo
significativa. Ducurr é contestado com freqUiéncia em toda partel’, algu-

mas vezes até com uma severidade que soa excessiva e arrogantelis,

Seja como for, os criticos tém razdo em rejeitar a tese de
Duaurn. Seu ataque & nogdo de direito subjetivo &, em primeiro lugar, muito
limitado, porque investe sobretudo contra uma das possiveis
conceituacdes, aquela que se liga & chamada teoria da vontade. Assim,
ndo passa de um combate a esta, a gqual, mesmo que fosse de ser
substituida por insatisfatéria, de modo algum arrastaria consigo em seu
fracasso necessariamente todas as demais. O argumento de fundar-se a
idéia de direito subjetivo sobre uma entidade metafisica, a vontade, é
incapaz de vulnerar outros modos de ver e definir, alguns dos quais
ambicionam justamente a eliminagdo _do apelo voluntarista. Portanto,
ainda que procedente o libelo de DuGur, seu alcance seria estreito demais

para justificar o abandono da no¢cdo em todas as suas potencialidades.

Por outro lado. o desgaste e a recusa de um modelo de
individualismo possessivoll?, em proveito da aceita¢do doutrindria e da

incorporacdo legisiativa de um postulado de funcdo social, ndo sdo

17 A proposito, ver, entre outros: DABIN, El derecho subjetivo, p. 9-68; GHESTIN; GOUBEAUX,
Traité de droit civil — intfroduccion générale, p. 121-125; RA0, O direifo e a vida dos
direitos, p. 576-591; Ross, Sobre el derecho vy la justicia, p. 180-183; CAMPOS, Sociologia e
filosofia do direito, p. 16-23.

118 Note-se o tom forte do seguinte comentdrio de PONTES a respeito do pensamento de
Ducun: “A nogdo de direito subjetivo teve contra si a &nsia de originalidade, o brilho,
semi-parlamentar e semi-académico, de juristas franceses (DuGurr, Leon. Le droit social,
4; ‘Les transformations générales du droit privé, 5 s.; Traité, 24)" (MIRANDA, Pontes de.
Tratado de direito privado, p. 241).

19 [ndividualismo possessivo € expressdo célebre cunhada por MACPHERSON em obra de
andlise e caracterizacdo das doutrinas politicas de pensadores do século XVII, com
destaque para HoBees e LOCKE {MACPHERSON, C. B. A teoria politica do individualismo
possessivo de Hobbes até Locke. 328 p).
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decisivos para uma conclusdo pela inexi\s’réncio dos direitos subjetivos. As
duas nocdes ndo sdo teoricamente inconciliGveis, bastando a tanto que
os direitos conferidos pela ordem juridica ndo mais sejam tomados como
faculdades sujeitas aos interesses exclusivos e ilimitados do titular, mas
como atribuicoes de cardter pessoal cujo conteldo e extensdo se definem,
no entanto, pela medida de sua compatibilidade com fins sociais!20, Por
esse caminho, igualmente se preserva o novo enfoque da socidlizoc;éo e
se explica as profundas fransformacdes das instituicoes juridicas de direito

privado nas mais recentes legislacdées na América e na Europa.

A propdsito, a adesdo do legislador constituinte a tese da
perieita compatibilidade entre as no¢cdes de direito subjetivo e fungcéo
social justifica o texto da ConstituicGo da Republica do Brasil na parte em
que, logo apds estabelecer que “é garantido o direito de propriedade”,
preceitua que “a propriedade atenderd a sua fungcdo social” (CRFB-88,
art. 5°, incisos XXil e XXIll). Primeiro, reconhece-se o direito (no sentido
subjetivo); em seguida, circunscreve-se ¢ seu conteudo pela nocdo de
funcdo social, o que implica uma delimitacdo das faculdades de
disposicdo do proprietdrio. Decerto, ele pode livremente usar, gozar e
dispor da coisa em seu dominio como meilhor |he aprouver, mas desde
que ndo chegue ao ponto de anular a utilidade social do direito, como
ocorreria no caso de destruicdo do bem ou de condutas que importassem
semelhante resultado. Ai, j& nGo estaria mais no exercicio de seu direito,
mas no exercicio de um poder de fato ndo protegido juridicamente.
Observe-se que ndo se trata de invocar a teoria do abuso de direito, mas
de simplesmente reconhecer que o préprio direito tem um contelddo

infrinsecamente delimitado pela sua destinacdo social, ndo sendo a

120 Criticando Ducult, GUSMAO chega & conclus@o idéntica. “Neste sentido, pode-se dizer
gue o direito subjetivo é suscetivel de ser condicionado pelo fim a gue a sociedade
historicamente o destina. Destarte, o direito subjetivo pode deixar de conferir ao ftitular
um poder absoluto, ao atribuir-lhe um poder condicionado a uma finalidade social,
sem deixar de ser direito subjetivo, porquanto ndo é da sua esséncia servir somente a
fins individuais" (GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducdo a teoria do direito, p. 187).
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propriedade mais do que o dominio reservado de uma coisa dentro dos

limites do atendimento da sudfungéo social.

Um olhar atento sobre o pensamento de DuUGUIT revela, ainda,
algo de desconcertante. Ele nega, em frases categdricas, a existéncia de
direitos subjetivos. Sua doutrina, todavia, vista sob a, dética do conjunto, é
ela prépria um bom argumento em contrdrio. De fato, ao reconhecer que
a ordem juridica protege a liberdade, a propriedade e o crédito enquanto
tarefas a cumprir, € gue a regra objetiva situa os homens em
determinadas posicées afivas, mais ndo faz do que representar,
prescindindo da palavra direito em sentido subjetivo, a mesma situacao
gue esta prefende designar segundo um uso freqUente, isto €, a situacdo
de um sujeito investido de certas prerrogativas asseguradas pelo
ordenamento juridico. Por isso DABINI2Y, o mais profundo e exaustivo critico
de Duculr, comentou que toda a polémica suscitada pelo eminente
escritor ndo fazia mais do gue ocultar, afinal, uma “discussdo de palavras”,
importando uma mudanga formal de significante sem uma mudanga

substancial de significado22,

Foi ainda exagero de DUGUIT sugerir que os tedricos da ciéncia
juridica gastaram milhares de pdginas na elqborogéo de um conceito
puramente abstrato, sem correspondéncia com a realidade, como seria o
de direito no sentido subjefivo. A insinuacdo ndo procede. Qualguer
observador que lance um olhar despretencioso sobre as sociedades
modernas pode facilmente perceber a existéncia de situacdes de

vantagem que, devido das normas juridicas vigentes na comunidade,

12t DABIN, Jean. Ef derecho subjetivo, p. 27. No mesmo sentido: GUSMAO, Infroducdo a teoria
do direito, p. 186-187.

122 Comentando a teoria de Ducult, fambém GHESTIN € GOUBEAUX se perguntaram: “Ne
s'agit-il pas, & ce stade, surtout d'une querelle de motse” (quer dizer. em lingua
portuguesa: "ndo tratar-se-a, a esse nivel, sobretudo, de uma briga de palavras?”
(GHESTIN € GOUDEAUX, Traité de droit civil, p. 125). '
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alguné sujeitos ostentam em face de outros. Tais situagdes, implicando
possibilidades garantidas de agir de determinados modos, de dispor de
certos bens ou de exigir tais ou quais comportamentos nas relacoes
intersubjetivas, constituem um objeto real, empiricamente constatavel, a
referéncia tangivel em torno da qual os mais consagrados escritores
construiram a nocdo de direito subjetivo, da mesma forma como, também

em torno dela, o proprio DuGur construiu a sua no¢do de fun¢do social.

Depois, a noc¢cdo de funcdo social é insuficiente para
descrever com inteireza a posicdo juridica do titular da vantagem. Mesmo
admitindo, por exemplo, que o proprietdrio, ao valer-se das possibilidades
juridicas de aproveitamento da riqueza que possui, apenas implementa
um dever de agir, ainda assim € evidente que a coisa sobre a qual este
encargo incide Ihe foi antes de tudo atribuida, que ela é reconhecida
como sendo sua segundo as normas que disciplinam os modos de
aquisicdo do dominio. De fato, os privilégios do dominio ndo se fundam na
mera forca, na capacidade fisica de deten¢cdo, mas num titulo de
outorga que os precede e justifica. A doutrina de DuGuit ndo capta esse
momento de atribuicdo, que & o pressuposto do uso, gozo e disposico.
Ela se limita a aceitar a conseqiléncia, a possibilidade protegida de. usar,
gozar e dispor, mas negligencia a causa, ou o fundo do direito, que € o
'reconhecirhem‘o prévio de que a coisa pertence ao sujeito que sobre ela

poderd atuar.

Por fim, nGo se pode desconsiderar que a palavra direito no
sentido subjetivo é utilizada com freqUéncia e const@ncia nos textos
legislativos, da Constituicdo ao mais subalterno dos regulamentos. Sendo
assim, numa perspectiva técnica, € descco'nselhdvel'pre’render substituir a
nocdo corrente por outra qualquer na andlise daquelas situacdes que o
legislador nomeia como sendo de direito (no sentido subjetivo). Se, para

dizer o menos, fudo ndo passa de uma querela linguUistica, parece fora de
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divida que tratar dos chamados direitos (de propriedade, de
personalidade, de crédito, etc.) partindo da premissa de que tais direifos
ndo existem € algo que sé teria a acrescentar em obscurecimento. Sem
contar que, mais importante do que decidir se ao que se chama direito
corresponde ou ndo uma substdncia real, €, simplesmente, estabelecer o

que se quer designar quando, nos textos, a expressdo € empregada.



Capitulo 4
A RIGIDEZ ABSOLUTA COMO CRITERIO DE DISTINCAO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

SUMARIO: 4.1. Direitos fundamentais e direitos ndo-fundamentais; 4.2. O
significado do adjetivo fundamental; 4.2.1. Da imunidade em face do
legislador ordindrio; 4.2.2. Da imunidade em face do constituinte
reformador; 4.2.3. Os direitos fundamentais como direitos pétreos; 4.3.
Propriedades conexas a fundamentalidade; 4.4. A dimensdo objetiva
dos direitos fundamentais.

4.1. DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS NAO-FUNDAMENTAIS

Reunindo fodas as nog¢des precedentes numa oracdo
sintética, pode-se definir o direito subjetivo como a prerrogafiva ou
. possibilidade, reconhecida a alguém e correlativa de um dever alheio
suscetivel de imposicdo coativa, de dispor como dono, denfro de certos
limites, de um bem atribuido segundo uma norma juridica positival23, Sob o
aspecto formal, essa definicdo fem a vantagem de ndo ser circular, uma
vez que o definiendum ndo aparece no definiensi?4. Sob o aspecto
substancial, conguanto na aparéncia mais adequada ao modelo do

direito de propriedade, ela se mostra compativel com a descricdo de

todos os direitos.

13 Trata-se de uma definicdo préoxima daquela formulada por DABIN, para quem “o
direito subjetivo é a prerrogativa, concedida a uma pessoa pelo direito objetivo e
garantida por vias de direito, de dispor como dono de um bem que se reconhece que
lhe pertence, quer como seu, quer como devido" (DABIN, Jean. El derecho subjetivo, p.
130). Dessa definicdo, a nossa difere, basicamente, na parte em que destaca o
elemento coatividade, e ndo o elemento acionabilidade, quando dispensa a
distincdo entre bem seu e bem devido e cinda quando dd énfase aos requisitos de
validade e vigéncia da norma positiva outorgante. ' ‘

124 Exemplo de definic&o circular pode ser encontrado na seguinte formulacdo: "Direito

subjetivo € o poder conferido pela norma juridica para que o titular do direito o

exerca de acordo com as leis, invocando a protecdo do Estado quando algum

obstdculo se apresente ao gozo e reconhecimento desse direito” [LIMA, Hermes.

Infroducdo & ciéncia do direito, p. 219).



Muito embora em termos que ainda teremos a oportunidade
de detalhar, os direifos qualificados em nossa ConstituicGo como
fundamentais constituem uma fragcdo do género dos direitos subjetivos,
isto &, um sub-género, ou uma de suas classes. NGo sdo de modo algum
algo & parte destes, nem formam & sua margem uma modalidade
auténoma, de valor retérico; antes, compdem um grupo especial
daqueles; sdo simplesmente direitos subjetivos assinalados com uma
marca particular, que é a sua qualidade de fundamentais, em
contraposicdo a outros dela destituidos, que podem ser ditos ndo-

fundamentais. B

A categoria dos direitos subjetivos é, dentre as muitas
construidas com a incorporacdo da palavra direito ne sentido de algo
que pertence a alguém, aquela que detém o mais elevado grau de
generdlidade. Todas as demais (por exemplo, direitos subjetivos publicos
ou privados, absolutos ou relativos, reais ou obrigaciondis, entre outras)
estdo nela compreendidas; nada mais sdo do que representacdes de
divisdes internas do tronco maior, obtidas a partir de alguns critérios que
permitem classificar os tipos individuais, separando-os em fun¢gdo de certas
dessemelhancas que estdo para além da irredutivel identidade bdsica

que os faz integrar o mesmo conjunto, o género dos direitos subjetivos.

Mal comparando, algo similar encontramos na escala
zooldgica, em gue a unidade mais ampla é o reino animal, compreensivo
de milhdes de espécies identificadas por caracteres comuns, mas dentro
do qual sdo inicialmente catalogados dois sub-reinos, o profozoa (animais
unicelulares) e o metazoa (animais pluricelulares), a partir de um-elemento
de Comporoc;c’jo considerado relevante, qual sejq, o numero de células.
Com os direitos fundamentais e ndo-fundamentais ndo se passa de outro
modo. No universo dos direitos subjetivos, abrangente de uma infinidade

de tipos individuais, eles constifuem dois conjuntos intermediarios, isolados
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em funcdo de um critério que enseja a diferenciacdo, ou seja - e para

utilizar um neologismo em voga -, o critério da fundamentalidade.

De fato, a incorporacdo do adjetivo fundamental ao
substantivo direito, quando empregada essa palavra no sentido subjetivo,
ndo sé indica que existem direitos subjetivos fundamentais e direitos
subjetivos ndo-fundamentais, como também que o segredo da
diferenciacdo entre uns e outros estd na fundamentalidade dos primeiros
e na ndo-fundamentalidade dos segundos. Por isso, uma primeira
aproximagdo a temdtica dos direitos fundamentais requer a iluminagdo
do significado do adjetivo fundamental, porque é nele, ao indicar uma
qualidade exclusiva do grupo respectivo, que radica o sentido da
singularidade das muitas posi¢cdes subjetivas correspondentes. Assim, ha
que comegar examinando o que, afinal, significa para um direito subjetivo
o seu ser fundamental em confronto com aqueles outros que ndo o sdo,
ou entdo, o que dd no mesmo, qual &€ o sentido dessa qualidade

acrescida que permite extremar uns e outros.

Uma possagém do pensamento de ROBLES permite antecipar
algo a respeito. Para ele, a qualificagcdo de certos direitos como
fundamentais supde que o ordenamento positivo no qual se inserem os
contemple com um status especial que os faz distintos, e mais importantes,
que os demais direitos, aos quais chama de correntes ou ordindrios. 1sso
ocorre, escreve ele, através da elevacdo daqueles a condicdo de direitos
subjetivos dotados, a um s6 tempo, de uma situagdo normativa
preferencial e de uma prote¢cdo maior que a normalmente conferida aos
restantes direitos, com o que se |lhes proporciona um relevo singular no
sistema juridico. Dai a senteng¢a, cerfamente feliz, embora desenvolvida
nos limites dogmaticos da Constituicdo espanhola, de que “os direitos

fundamentais sGo direitos subjetivos privilegiados'125. A tese é fértil, e, nas

125 RoBLES, Gregorio. Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual, p. 20
22. A traducdo, livre, €, outra vez, nossa.
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linhas que seguem, cumpre dar-lhe maior precisdo, explicitando em que

consiste esse privilegio que explica e define a fundamentalidade. A

4.2. O SIGNIFICADO DO ADJETIVO FUNDAMENTAL
4.2.1. Da imunidade em face do legislador ordindrio

Para compreender a féormula direitos subjetivos privilegiados, é
antes preciso observar que, ao menos no niv/el das especulacoes tedricas,
ndo existe um Unico modelo de Constituicdo possivel. Em obra de
prestigio, ALEXY concebeu ao menos trés variantes, as duas primeiras
opostas entre si e a terceira resulfante de uma combinagdo daquelas, ™
quais sejam: 1) o modelo constitucional procedimental; 2} o modelo

constitucional material; e 3) o modelo misto procedimental-material 124,

No modelo puramente procedimental, a Constituicdo contém
exclusivamente normas de organizacdo e procedimento. Seu nUcleo mais
relevante estd constituido pelas regras que de,fjnem as autoridades habili-
tadas a legislar (quem) e a forma pela qual déyem proceder [como). No
modelo puramente material, a Constituicdo desde logo enfrenta todas as
matérias em tese regulaveis, veiculando normas de conteddo substantivo
(o qué), como seria o caso, por exemplo, de uma regra proibindo a pena
~de morte, ordenando a oferta de.ensino publico gratuito ou permitindo a
eutandsia. J& no modelo misto, hd tanto umas como as outras, vale dizer,
tanto as chamadas “dispositions de procédure” como as chdmodos

“dispositions de fond”, como sdo nomeadas pela doutrina francesa'?’.

126 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. .503 505. Observe-se, contudo,
que, segundo adverte o autor, um modelo constitucional exclusivamente material €,
diferentemente dos demais, de duvidosa ocorréncia pratica.

127 A titulo de ilustracdo, cf., utilizando essas expressdes: PINTO, Roger. Eiéments de droit
constitutionnel, p. 531. d :
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Considerando um ordenamento juridico de estrutura
hierarquica, com a localizagcdo das normas constitucionais num plano de
validade superior ao das restantes normas, a distincdo ganha peso e
interesse no que diz respeito aos limites juridicos postos & atuagcdo do
poder legisiativo ordindrio28 pelo poder constituinte origindrio. No modelo
puramente procedimental, estes limites serdo ern geral apenas limifes
formais, isto &, relativos & competéncia do legislador e ao modo de
legislar. O legislador ordindrio, com autoridade conferida para criar o
direito e desde que atento ao rito prescrito, & livre quanto ao conteudo

das leis, podendo imprimir qualquer direcdo a matéria objeto de sua

delibera¢do.

A situacdo, contudo, ainda considerando um ordenamento
construido em pirdmide hierdrquica, muda radicalmente de figura no caso
do modelo constitucional misto (procedimental e material). Aqui, ja se
deve falar de limites materiais, porquanto o contelddo dado as normas
materiais da Constituicdo exclui juridicamente a possibilidade de ser dada
uma diversa regulacdo para a mesma matéria pelo poder legislativo
ordindrio. Quando, por exemplo, a lei constitucional declara proscrita a
pena de morte, ela imediatamente limita o contetdo normativo possivel
para o legislador ordindrio, proibindo-o de editar normas que tenham
como conteldo a previsdo de uma sancdo penal dessa extensdo, sob
pena de declaracdo de invalidade na via do controle de constitucio-

nalidade.

No mundo imagindrio de Rex I, tornado célebre na teoria

juridica de HART'??, essas duas espécies de limitagdes aparecem

128 Entendendo por poder legislativo ordindrio o conjunto de 6érgdos e autoridades
habilitados a produzir normas juridicas infraconstitucionais (leis complementares, leis
ordindrias, medidas provisorias, leis delegadas e atos administrativos normativos).

122 HART, Herbert L. A. O conceito de direito, p. 77.
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reconhecidas e discernidas na afiimagcdo de que “uma constituicdo
escrita pode restringir a competéncia do 6rgdo legislativo, ndo apenas
pela especificacdo da forma e do modo de legislar [....], mas pela exclu-
sdo absoluta de certas matérias do dmbito da competéncia legisiativa,
impondo assim limitagcdes substantivas”. Para além da imaginacdo
contudo, € licito afirmar que, no estagio atual do constitucionalismo, o
modelo misto caracteriza o padrdo adotado em muitos dos paises
ocidentais, como nos casos da Alemanha, Espanha, Portugal, ltdlia,
Estados Unidos e Brasil, pois ai se combinam normas procedimentais e

materiais e, por extensdo, coexistem simulfaneamente tanto limites formais

como materiqis.

Considerando que as normas jusfundamentais integram a

parte material da Constituicdo, ndo custa concluir que, situados no nivel

mdéximo_da hierarquia normativa e protegidos por técnicas processuais de

conftrole_de constitucionalidade, os direitos fundamentais revelam-se. em.
primeiro lugar, como direitos subjetivos indispdniveis ao legislador ordindrio.
A tanto equivale dizer que, no plano da legisla¢cdo infraconstitucional, eles
sdo, na medida do seu conteldo constitucional, juridicamente imunes a

abolicdo, deformagdo ou atentados_de_qualquer_espécie. tessalvada_a.

possibilidade. em termos qgue ndo os nulifiquem, de sua organiza¢cdo,

limitacdo ou complementacdo por normas inferiores!30,

130 Organiza¢cdo e limitagdo de direitos fundamentais sdo tarefas proprias da legislagdo
infraconstitucional. Na organizagdo, o legislador regula os pormenores do direito a fim
de tornar possivel o seu efetivo exercicio pelo titular. O inciso VIl do artigo 5° da
Constituicdo do Brasil, por exemplo, requer norma iegal de organizacdo quando
dispde que “é assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas
entidades civis e militares de infernagcdo coletiva®. Na limitagdo, o legislador reduz a
densidade de conteldo do direito a fim de conciliG-lo com outros bens juridicos
essenciais, de modo a evitar-se a anulagdo de uns pelos outros. A limitagdo pelo
legislador depende de reserva legal, ou seja, de uma autorizagdo concedida pela
propria Constituicdo ao legislador para estabelecer restricdes, que podem ser:
restricbes por lei e restricbes com base em lei. No primeiro caso, o tegisifador mesmo
efetua a limitacdo, prescindindo de um outro ato de execucdo, como um decreto
regulamentar; no segundo, normatiza os pressupostos sob os quais os érgGos da
administracdo podem ou devem realizar a iimitagdo, o que deve ser feito de modo
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Como CanomHo™!, ndo hd autor que ndo reconheca essa
primeira dimens&o relevante dos direitos fundamentais. HESSE, por exemplo,
fala em “determinacdes de competéncias negativas”; ALEXY em
“limitacdo dos conteldos possiveis do direito ordindrio”; ANDRADE em
“efeito derrogatdrio” ou “forca juridica vinculante”; BURGOA em “manifes-
tacoes da restricdo juridica da soberania”™; e assim por diante'32. Quer

parecer, todavia, que a garantia de imunidade em face do poder

legislativo ordindrio, se & uma_redlidade juridica indiscutivel, ainda assim

—

nao basta para caracterizar e singularizar os direitos fundamentais, porque

o privilégio que ela representa ndo & privativo destes, apenas.

A rigor, ela se liga muito mais ao principio da supremacia do

que & nog¢do de fundamentalidade. Realmente, todas_ds nhormas

constitucionais sdo indisponiveis ao legislador ordindrio em funcdo da sua,

T

posico—hierdrguiea, e qualquer direito porventura reconhecido na

Constituicdo goza, por isso, de igual vantagem. Na verdade, mesmo um
direito a colocacdo de letreiros lacdnicos sobre abas de marquise ou
bambinelas de toldos que cobrem o passeio publico, previsto em abstrato

em dalgum cdédigo municipal de posturas, desfruta de semelhante

tdo exato que a questdo ndo caia na discricionariedade administrativa, pois a
limitac@o compete sempre ao legislador. Ndo havendo reserva de algum tipo, a
limitac@o pelo legislador ndo é possivel, e os limites dos direitos fundamentais serdo
apenas aqueles chamados imanentes, expressos na propria Constituicdo e, quando
implicitos, passiveis de dedug¢do por interpretagdo. O inciso LVIll do artigo 5° da
Constituic@o do Brasil, por exemplo, contém reserva legal de limitagdo ao dispor que
" Yo civimente identificado ndo serd submetido a identificag@o criminal, salvo nas
hipdteses previstas em lei". Por sua vez, trata-se de norma jusfundamental por si s
poriadora de um limite imanente aquela constanfe do inciso XVi do artigo 5°, quando
assegura que “todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao
publico [....]". Nesse sentido e nesses termos, com maiores desenvolvimentos, cf.: HESSE,

Konrad. Elementos de direifo constitucional da Republica Federal da Alemanha, p.
247-256. )

131 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da ConstituigGo, p. 355.

132 HEesse, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha,
p. 239; ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 525; ANDRADE, José€
Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicdo portuguesa de 1976, p. 255,
266; BURGOA, ignacio. Las garantias individuales, p. 97. A tradugdo, quando for o caso,
€ nossa.
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indenidade, j& que também ndo pode ser revogado por um ato
normafivo subalterno, como seria o caso de um decreto regulamentar. A
Unica diferenca é que, neste Ultimo caso, ndo existe uma via processual

de conftrole concentrado similar a agdo direta de inconstitucionalidade.

Por isso, a imunidade em face do legislador ordindrio,
assentfando dpenos sobre a relacdo de preferéncia de um poder
normativo superior em face de um poder normativo inferior, nGo traduz a
diferenca entre um direito fundcmen’ro| e outro ndo-fundamental e, desse
modo, nada diz, de definitivo, sobre o significado do adjetivo
fundamental, sobre a qualidade propria e exclusiva dos direitos subjetivos
ditos fundamentais, de cuja determinagcdo depende o respectivo

conceito. Ela é, sem divida,uma_candicdo_necessdria, mas, sobretudo,

e ey e

ndo suficiente. Para chegar ao ndcleo da questdo, é preciso ir mais além,

examinando a vinculacdo entre o poder constituinte origindrio._e..o_poder

constituinte reformador.,

4.2.2. Da imunidade em face do constituinte reformador

Nos ordenamentos marcados pela caracteristica da rigidez
constitucional'33, que sdo a maioria, o poder constituinte reformador,

geralmente chamado instfituido ou derivado'34, estd também juridica-

133 De acordo com CROSA, “per costituzione rigida s'infende quell'ordinamento in cui vi
ha una categoria di leggi dotate di caratteristiche formali diverse da quelle comuni e
per cui la formazione, la modificazione, I'abrogazione o e inibita o € soggeita a
particolare procedura, in cui quindi la legge costituzionaie si pone come limite alla
competenza degli organi legislativi ordinari” (CROSA, Emilio. Diritto costituzionale, p. 13).
Esse conceito exclui, por exemplo, a Constituicdo da Inglaterra, que ndo é rigida, mas
flexivel. Segundo BOBBIO, em ordenamentos como o inglés, “ndo existe uma diferenga
de grau entre leis constitucionais e leis ordindrias”, raz&o pela quai se costuma dizer
“"que o Parlamento pode fazer tudo, menos fransformar o homem em multher (que,
como acdo impossivel, é por si sé excluida da esfera das acdes reguldveis)” (BOBBIO,
Norberto. Teoria do ordenamento juridico, p. 55}.

134 Poder constituinte reformador é o érgdo dotado de competéncia para modificar a
Constituicdo. adaptando-a & dinédmica da vida social. No caso nacional, esse 6rgdo
é o Congresso Nacional, composto da Camara dos Deputados e do Senado Federal.
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mente limitado em face do poder constituinte origindrio. Esses limites
operam, gquando menos, em dois sentidos: ou Ipelo vedagdo de emendas
que possam aniguilar normas constitucionais resguardadas sob o estatuto
das cldusulas pétreas, ou pela exigéncia, para fins de emendar o texto 135,
de observ@ncia de um procedimento legislativo agravado em relacdo

aguele mais simples previsto para a elaboracado das leis em geral13é,

Na Constituicdo do Brasil, ambos os limites existem. Nos termos
do artigo 60, § 2°, a proposta de emenda “serd discutida e votada em
cada uma das Casas do Congresso Nacional, em dois turnos,
considerando-se aprovada se obftiver, em ambos, trés quintos dos votos
dos respectivos membros”. Trata-se, aqui, meramente, de um limite formal,
j@ que por meio dele ndo se interdita a abolicdo de conteddos
normativos, apenas impoe-se a submissdo a uma determinada forma de
agir. Mas é, apesar disso, um limite certamente menos frouxo do que
aqguele fixado para as leis infraconstitucionais, bastando referir o exemplo
das leis complementares e ordindrias, cuja aprovacdo em separado na
Camara e no Senado depende, na ordem, do voto da maioria absoluta

ou simples dos seus membros em Turho Unico (CRFB-88, arts. 47, 65 e 69).

135 Quando se cogita de reforma constitucional, é prudente discermnir trés categorias.
Reforma é género do qual a emenda e a revisado sdo espécies. Reforma € qualquer
alteracdo no texto constitucional; emenda é uma mudanga pontual e circunstancial;
e revisdo é uma alteracdo ampla da Consiituigcdo. A Constituic@o do Brasil acolheu a
distingdo quando, no artigo 3° do Ato das Disposi¢des Consfitucionais Transitorias,
dispds que “a revisdo constitucional serd realizada apods cinco ancs, contados da
promulgacdo da Constituicdo {....]", do que se conclui fratar-se, ai, de modalidade
de reforma distinta do processo de emendas previsto no artigo 60 da parte
permanente da mesma Constituicdo. A Constituicdo do Brasil nGo cercou a revisdo
dos mesmos limites postos as emendas, seja no que tange ao procedimento em geradl,
seja no que tange ao rol das matérias intocaveis. Mas, como se sabe, o prazo dessa
revisGo expirou sem que ela tivesse sido realizada, de modo que o assunto perdeu
interesse pratico. A propdsito: Sitva, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo, p. 57, 62.

136 Além destes, a Constituicdo do Brasil previu uma terceira espécie de limite juridico ao
poder de reforma, a que os autores chamam de circunstancial. Ele consta do artigo
60, § 1° que dita; “A Constifuicdo ndo poderd ser emendada na vigéncia de
intervencdo federai, de estado de defesa ou de estado de sitio”.
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De outro lado, o mesmo artigo 60, por seu § 4° dispde que
ndo serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir
a forma federativa de Estado, o voto direto, secreto, universal e periddico,
a separacdo dos poderes e os direifos e garantias individuais. Nesse caso,

a Constituicdo consagra limites materiais ao poder de reforma, a medida

gue declara determinados confeldos normativos como de supressdo

inadmissivel. Dai o emprego, entre nds, da metdfora cldusulas pétreas!d?,
‘___’_’,,_.4—-———--\-.
qgue alude a garantia de intangibilidade com que sdo revestidas aquelas

normas expressamente discriminadas, havendo quem..enlenda—ecome

BQNAVIDES,_Gue-e-elenco-ndo & taxativo..mas.tacitamente abrangente de

TNy

outras disposicoes qy_g_igrhmom a esséncia da Constituicao’ss.,

Como ocorre no caso da imunidade das normas
jusfundamentais em face do poder legislativo ordindrio, que beneficia
todas as normas constitucionais em razdo do principio da supremacia,
também a previsdo de um procedimento agravado para aprovacdo de
emendas ndo pode ser considerada uma qualidade capaz de extremar
os direitos subje’rivos fundamentais de outros que ndo o sdo. Com efeito,
guem acreditasse que o trago caracteristico da fundamentalidade reside
ai, nessa sujeicdo- a maiores dificuldades para efeitos de revogagao,
derrogacdo ou modificacdo, teria que admitir que qualquer direito
subjetivo posto no nivel da Constituicdo é fundamental, porque qualquer
norma constitucional, para ser emendada validamente, supde 0 mesmo

ritual qualificado.

Mas uma conclusdo desse teor aberra ao espirito e, se porven-

137 Segundo BuLOS, "o adjetivo péfrea vem de pedra, significando ‘duro como pedra’,
‘insensivel’, ‘petroso’ ". Para o autor, "trasladando a etimologia da palavra para o
campo constitucional, cldusula pétrea & aquela imodificavel, ireformdavel, insuscetivel

de mudanca formal” (Butos, Uadi Lammégo. Cldausulas pétreas. In Revista Juridica
Consulex, p. 46).

138 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 503-504.
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tura vingasse teoricamente, Iongorid a nocdo de fundamentalidade na
maior das promiscuidades, deserdando as raizes histéricas e filosdficas que
a fundamentaram sob o impulso das lutas e das idéias de liverdade,
igualdade e fraternidade. Basta notar que, numa clara deturpacdo de
sentido, seriaom elevados & categoria de fundamentais direitos que passam
muitos mundos ao longe daquele paradigma setecentista, como o do
vereador de acumular as vantagens do cargo efelivo com a
remunera¢cdo do cargo eletivo (CRFB—88, art. 38, 1ll}, entre outros exemplos
identificaveis. Por isso, o adjetivo fundamental ndo encontra ai uma boa

explicacdo.

Se a previsdo de um procedimento agravado para fins de
emenda ndo se presta a caracterizar a fundamentalidade, permitindo
somente diferenciar direitos subjetivos constitucionais e direitos subjetivos
infraconstitucionais, resta considerar, quanto aos vinculos que ligam o
poder constituinte origindrio ao poder constituinte reformador, a possivel
relacdo essencial entre direifos fundamentais e clausulas péfreas. Nesse
ponto, uma constatacdo parece decisiva. Quando a Constifuicdo, na sua
pretensdo de rigidez, inclui ndo todos, mas apenas alguns direitos
subjetivos no rol dos conteUdos normativos declarados insuscetiveis de
abolicdo, ela automaticamente separa os inumeros direitos que prevé em
dois segménfos distintos, o daqgueles que estdo protegidos por uma
cldusula pétfrea e o daqueles que ndo estdo. Com isso, por dbvio, ela dota

os primeiros de uma qualidade prépria, que aos restantes falta.

Uma vez positivada, essa diferenca de qualidade ndo é algo
insignificante, porque é profunda a disparidade que ela infroduz. Estar ou
ndo fora do alcance do poder de supressdo na via da emenda
constitucional é, para um direito, tdo diferente como serid, para um
homem, ser ou ndo ser imortal. NGo se trata, pois, de uma desigualdade

qualguer, mas de uma desigualdade radical, referida ao grau de



86

protecdo que circunda cada conjunto de direitos: para um deles,
protecdo mdxima e exiraordindria através da cldusula de imunidade;
para o outro, protecdo relativa e normal, sem garantfia de contfinuidade.
Evidentemente, dessa divergéncia de regime juridico resulta uma divisdo
dos direitos segundo a sua maior ou menor relevéncia para o individuo e
para a sociedade, pois airavés dela o poder consfituinte originario, ao
acentuar as barreiras de salvaguarda, menos ndao faz do exprimir um
inequivoco juizo de valor comparativo'¥, declarando gue uns tém valor

superior aos outros.

Sendo assim, & correto afirmar que os direitos subjetivos

protegidos na_ Constituicdo por uma clgusula péfrea sdo portadores de
uma qualidade especifica que imediatamente lhes confere um sfatus

especial. E, por essas duas caracteristicas acrescidas, eles se revelam,
distintos de todos os demais e mais importantes que estes, figurando como
direifos sem paralelos, em tragco e valor, no ordenamento juridico positivo.
Agora sim, finalmente, o adjetivo fundamental parece que depara uma
base sélida para ganhar significacdo expressiva. & que, incorporado ao
substantivo direito, ele realmente ndo pode pretender sendo designar
algo que particularize certos direitos em contraste com outros aos quais
ndo se enconira anexado, e esse algo, até onde podemos ver, paira
sobretudo nessa garantia contra o poder reformador, gque alguns possuem
com exclusividade e da qual outros sado carecedores. Pm_m‘_g_fgn_di

mental leva a péfreo e fundamentalidade-conduz aintangibilidade.

4.2.3. Os direitos fundamentais como direitos pétreos

Numa Unica linha, podemos entdo identificar os direitos

139 De acordo com ALEXY, hd trés modalidades distintas de juizo de valor: classificatério,
comparativo e métrico. O juizo de valor comparativo é empregado “quando de dois
objetos se diz que um tem valor superior ao oufro ou que ambos tem o mesmo valor”.
Juizos dessa natureza s&o, para o autor, juizos de preferéncia ou equivaléncia [ALEXY,
Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 142-143. A traducdo, livre, é nossa).
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fundamentais como (direitos subjetivos pétreos.\ Naturalmente, com isso
ndo se quer sugerir que fundamental seja sinbnimo de pétreo, porque de
fato, no nivel seméantico corrente, fundamental quer dizer essencial, vital,
indispensavel e pétreo quer dizer resistente, duro, intrépido. O que se
postula, no entanto, € que ambos os termos estado, um para o outro, numa
relacdo essencial e determinante, de modo tal que somente serdo

verdadeiramente _fundamentais _agueles_ direitos__subjelivos._imunizados
e e e e et i

Alguém poderia ser tentado a discordar, ponderando que
ndo se deve confundir o efeito com a causa. Dir-se-ia entdo que o erro
estd em supor que os direitos fundamentais sdo fundamentais porque sdo
intangiveis, quando na verdade é bem o conirdrio o que ocorre:
simplesmente, eles sdo intangiveis porque sdo fundamentais, vale dizer,
sdo primeiro fundamentais e sé depois intangiveis. Dai ser imprdprio tentar
definir a fundamentalidade, que é a causa, pela intangibilidade, que € o

efeito. E um argumento sutil, mas que ndo resiste & contradita.

Decerto, em presenca de direitos fundamentais, os bens que
sGo objeto de atfribuicdo privam de uma virtude rara: eles sGo bens
considerados sumamente valiosos. Nesse sentido, sdo bens essenciais,
vitais, indispensdveis'40, Acontece que o ser ou ndo ser fundamental de

determinados direitos subjetivos envolve, evidentemente, uma escolha e

140 A utilizacdo, aqui como no capitulo anterior, da expressdo “bens” é intencional. Ela
leva em conta a distingdo feita por HESSEN entre bem e valor. Bem é o objeto que € o
suporte do valor. Valor € uma propriedade do objeto. Por exemplo: no juizo "o quadro
€ belo", bem é o guadro e valor é a beleza. Equivale a dizer que o quadro, no
exemplo dado, ndo € um valor; antes, ele tem valor; € assim um bem, no sentido de
algo valioso. (HESSEN, Johannes. Filosofia dos valores, p. 40-41, 46). Dai ser possivel,
ilustrativamente, considerar a liberdade, enquanto esfera de aufonomia reconhecida
ao individuo por uma norma de direito fundamental, nGdo como um valor, mas como
algo que tem ou porta valor, isto €, como um bem. Pois € esse o sentido rigoroso que
se pode extrair, por exemplo, do juizo "a liberdade & boa"”, sendo bem a liberdade e
valor a idéia ou sentimento de bondade que a ela se associa na atividade de
valora¢do.
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um julgamento prévios quanto a quais sdo aqueles, em meio a multiddo
heterogénea dos direitos previstos, que merecem ser ou NnQo reconhecidos
como tais Num Estado Constitucional de Direito, democraticamente legiti-
‘mado, & precisamente a anexacdo de uma cldusula pétrea a um dado
direito subjetivo o que melhor certifica a sua fundamentalidade, porque é
assim, ao declard-lo intocavel e pondo-o a salvo inclusive de ocasionais
maiorias parlamentares, que o poder constituinte origindrio o reconhece
como um bem sem o qual ndo € possivel viver em hipodtese alguma. Por

isso que, objetivamente, fundamental &, em Ultima insté&ncia, pétreo.

Essa conclusdo estd em estreita afinidade com a idéia de que,
embora_varidveis__historicamenie. por_forca_das _concepcdes locais e

temporais predominanies...os_direitos fundamentais_integram em cada

ordenamente~jurdico_ _positivo um conjunto mais ou menos extenso de

prerrogativas__subjetivas . __.comumenie pensaddas _como  ‘pressupostos

juridicos _elementares._da_existéncia._digna_de _um_ser _humano™4l. Isso

equivale a afirmar que, sem eles, ou na eventualidade de sua supressdo, é
licito supor que “a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive e, as vezes,
nem mesmo sobrevive"142, De fato, & medida que geralmente preordena-

dos & realizacdo concreta do principio da dignidade da pessoa humana,

eles exprimem o juizo aglimentado pelo constituinte origindrio quonig‘gc_)_s_

e amreng

bens juridicos sem os quais ndo se pode passar sob pena de comprome-
Lens, :

timento_daguele_valor.supremo.-Dai a razdo de constituirem eles, os

direitos verdadeiramente fundamentais, conteldos materiais de normas

constitucionais imunes ao poder de emenda do constituinte derivado.

141 Hesse, Konrad. Elementos de direito constitucional da Alemanha, p. 290. A vinculagdo
entre a categoria dos direitos fundamentais e o principio da dignidade da pessoa
humana é uma idéia afirmada e repetida em toda parte. Para conferir, além de HESSE,
enfre outros respeitados autores: ANDRADE, José Carlos' Vieira de. Os direitos
fundamentais na ConstituicGo porfuguesa de 1976, p. 101, 103; LUNO, Antonio Perez.
Los derechos fundamentales, p. 134; MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional.
Tomo V. Direitos Fundamentais, p. 166-167; COMPARATO, Fdbio Konder. A afirmacdo
histérica dos direitos humanos, p. 47.

142 Sva, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 163-164.
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Sobre assentar num critério de _comparacdo-gue-—pernite
separar_nitidamente _os diteitas._subjetivos__em fundamentais_e_ndo-.

fundamentais, a aceitacdo da relagdo essencial entre fundamentalidade -
e infangibilidade tem ainda a vantagem de se harmonizar com a tradi¢cdo
filosofica & qual mais diretamente se liga o longo processo de positivacdo
constifucional dos chamados direitos humanos, representada pelo
contratualismo e pelo jusnaturalismo dos pensadores da era modernal4s.
Na doutrina de LOCKE, os direitos naturais & vida, & liberdade e, com
énfase maior, & propriedade individual, ndo sendo razoavelmente
passiveis de alienacdo pelo contrato que dd origem a sociedade poli‘ricd,
cujo fim ndo seria outro sendo preserva-los, sGo descritos como limites &
extensdo do poder legislativo supremo, que “ndo poderd ter nunca o
poder de destruir, escravizar ou propositalmente empobrecer os suditos”,
estando nessa medida garantidos pela lei da natureza, que “fica de pé

como lei eterna para todos os homens, tanto legisladores como quaisquer
oulros’ 144,

Na mesma linha indicam os eventos historicos que demarcam
o nascimento do constitucionalismo em sua acepgdo moderna, que é,
segundo COMPARATO, “uma inveng¢ao norfe-americana”. A Declaracdo de
Direitos da Virginia, contempordnea da Declaracdo de independéncia
das coldnias britdnicas na América do Norte (1776), comega pela
afirmacdo de que todos os seres humanos “possuem certos direitos inatos,
dos quais, ao enfrarem no estado de sociedade, ndo podem, por nenhum

tipo de pacto, privar ou despojar sua pds’reridade”. Essa Carta de direitos,

143 PACTET reconhece a correlacdo entre a filosofia dos modernos e o constitucionalismo
sobrevindo na seguinte passagem: “La notion classique de constitution prend son
origine dans les doctrines du confrat social [....}, qui faisaient remonter I'établissement
de la société civile & un pacte social originel. Dans cette optique, la constitution
apparait comme la confirmation ou le renouvellement de ce pacte. C'est aussi pour
cefte raison que, historiquement, le constitutionnalisme a joué dans le sens d'une
limitation du pouvoir” (PACTET, Pierre. Institutions politiques. Droit constitutionnel, p. 27).
Decerto, & preciso excluir HOBBES dessa afirmagdo, porque seu confratualismo e seu
jusnaturalismo ndo justificam a limitagdo do poder politico, mas o absolutismo.

144 | ockeg, John. Segundo tratado sobre o governo, p. 269.
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como as demais que se seguiram (Pennsylvania e Massachusetts), e ainda
as dez primeiras emendas feitas poucos anos mais tarde a Constituicdo
dos Estados Unidos, menos ndo fazem do que qualificar os direitos que
enumeram, j@ agora positivados, como imunes a qualquer decisdo
politica posterior. E outro ndo é o espiito do famoso artigo 2° da
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, sobrevinda &
Revolucdo Francesa, segundo o qual “a finalidade de toda associacdo

politica & a conservacdo dos direitos naturais e imprescritiveis do homem™145,

Como ¢€ visivel, ainda que no pensamento e na experiéncia .
que projetaram o advento das atuais democracias constitucionais POssA
ser detectada relativa divergéncia na relacdo dos direitos qualificGveis
como inatos e essenciais, em qualquer caso, fosse qual fosse o elenco
adotado, o elemento recorrente para caracterizd-los sempre foi a sua
infangibilidade em face de todos os poderes consfituidos no ato de
'fundogéo da ordem estatal. A referéncia, nos textos selecionados, as
idéias de efernidade (LockEe), posteridade (Declaracdo da Virginia) e
imprescritibilidade (Revolugcdo Francesa) atestam-no como verdade,
parecendo claro que, adaptada ao predominio das concepgoes
positivistas, a ldogica do contratualismo e do jusnaturalismo encontra hoje a
sua mais alta expressdo na relagcdo entre direitos fundamentais e clausulas

pétreas.

Além disso, € sé por sua condicdo de direitos subjetivos
péfreos que os direitos fundamentais podem, em comum e sem equivoco,

seguir sendo qualificados como direitos contra o Estado, locucdo que é

habitual mas, de costume, pouco esclarecida. Do ponto de vista da
relacdo juridica de direifo material, a liberdade de locomogdo, por
exemplo, implica para o titular a atribuicdo de uma esfera de autonomia

oponivel a todos, pessoas publicas e pessoas privadas. E, nesse sentfido, no

145 No que concerne as passagens transcritas neste pardgrafo, cf.. COMPARATO, A
afirmag¢do histérica dos direitos humanos, p. 83-109, 139.
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gue concerne aos destinatdrios do dever correlativo de respeito, tao .
oponivel ao pior dos seqUestradores e ao vizinho quanto ao general do
exército e ao presidente. O &dmbito existencial que constitui seu objeto &,
ademais, uno e indiviso, ndo existindo uma liberdade de ir e vir que seja de
direito civil ou privado e outra aue seja de direito constifucional ou
puUblico, ou uma liberdade que seja direito da personalidade e outra,
diferente, que seja direito fundamental. Quando se diz, pois, em alusdo a
sua dimensdo fundamental, que a liberdade € um direifo confra o Estado,
ndo é dado pensar que, com isso, se esteja a precisar o sujeito passivo da
relacdo juridica de direito material, o. pessoa obrigada & conduta de
respeito & autonomia alheia. A expressdo confra o Estado, nesse contexto,
importa uma referéncia feita ao Estado-legislador, significando que se

trata de um direito protegido confra a possibilidade de abolicdo

legislativa.

Que € assim fica mais evidente ainda quando se tem em vista
direitos fundamentais cujo objeto incide sobre uma prestagdo que sequer
€ exigivel de pessoas juridicas de direito publico, como no caso do direito
dos reconhecidamente pobres ao registro civii de nascimento gratuito
(CRFB-88, art. 5°, inc. LXXVI, a), em que o sujeito passivo na rela¢cdo juridica
de direito material € o oficial do registro, isto €, um particular, embora no
exercicio dé funcdo publica delegada (CRFB-88, art. 234). Se esse direito

comporta a epigrafe confra o Estado, ndo & no sentido de que envolve

uma prestacdo de dar ou fazer possivel de ser reclamada diretamente

contra a Unido, o. Estado-Membro ou o Municipio, mas no de que 0s

?wgdﬁs_dejen’rores de competéncia legislativa, tanto

ordind@ria como reformadora, ndo estdo autorizados_a__decretar o seu

banimento do sistema juridico. Estado ai ndo é a parte da relagcdo
menio _do_sisiema juridico.

concreta de crédito e débito oriunda da incidéncia da norma atributiva,

ndo & o sujeito diretamente obrigado co cumprimento da prestagcdo

devida. Antes, & algo exterior ao vinculo intersubjetivo; é o poder politico
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de funcdo legiferante, excepcionalmente interditado por uma cldusula
pétrea na sua normal capacidade de revogar as prescricoes vigentes.
Enquanto direitos confra o Estado, € nesse nivel que os direitos

fundamentais se identificam!4s.

A definicdo dos direitos fundamentais como direitos subjefivos
péfreos coincide, ainda, com o modelo garantista que em geral
caracteriza os ordenamentos juridicos contempordneos do mundo
ocidental. Para FerrasOU™¥7, o Estado Constitucional de Direito se
caracteriza por um dupla sujeicdo ao direito. De um lado, no plano da
racionalidade formal, ele compreende normas formais, respeitantes aos
modos de producdo juridica; de outro, no plano da racionalidade
material, ele contém normas substanciais, que condicionam a validade
dos atos normativos produzidos. Nesse cendrio, que corresponde ao
modelo constitucional misto de ALEXY (ou modelo procedimental-material),
os direitos fundamentais sdo entendidos como formando o nUcleo dessa
dimensdo subsfantiva, ou sejq, ‘como vinculos substanciais impostos
normatfivamente (leia-se positivamente) em garantia de bens estipulados

como vitqis4s,

Segundo FerraJOLIM?, quando se indaga quais sGo esses bens,

146 Em muitos casos, € claro, o Estado aparece associado a um direito nos dois sentidos,
isto &, tanto como devedor da prestacdo, integrando a relagdio juridica de direito
material, quanto como entidade externa a essa relagdo, limitada em seu poder de
legistar. Exemplo disso se tira do direifo ao ensino fundamental publice e gratuito
{CRFB-88, art. 208, inc. I, § 1°). Mas note-se: na relagdo juridica de direito material,
quem deve a prestacdo é o Estado-administracdc; e no plano exterior a essa relagdo,
quem estd limitado em seu poder € o Estado-legislador. Esse tipo de direito, pois, como
muitos outros, € contra o Estado em ambos 0s sentidos, ou, por assim dizer, nos sentidos
interior e exterior. Quando se fala, porém, em direitos contra o Estado para
caracterizar todo e qualquer direito fundamental, é s6 no segundo sentido que a
afirmacdo tem aplicabilidade.

147 FERRAJOU, Luigi. Derechos y garantias, p. 21-22.
148 FERRAJOLI, LUigi. Derechos y garantias, p. 51. Tradugdo nossa.

149 FERRAJOL, Luigi. Derechos y garantias, p. S1. Tradugdo nossa.
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ndo é possivel obter uma resposta a priori, mas sé a posteriori, a parfir da
constatacdo a respeito de quais deles estdo subtraidos, ndo s ao livre
mercado, mas inclusive ds decisdes da maioria. Isso porque, conforme
argumenta, a forma indisponivel se revela como a técnica de tutela, por
exceléncia, dos bens considerados fundamentais pelo pacto constitucio-
nal, e é dela que se lanca mao quando se pretende efetivamente garantir
direitos reputados como tais. Dal a sua conclusdo de que os direitos
fundamentais pertencem & “esfera do indecidivel”, bem como de que as
normas que os consagram estdo a principio “"dotadas de rigidez absoluta™
ou sdo “supraordenadas a qualquer poder decisional”. Na doutrina patria,
CADEMARTORI'%0 sustenta posicdo similar, ao indicar que a marca tipica do
Estado Constitucional do Direito consiste ndo s6 na subordinagcdo do
soberano a uma forma de agir, mas na proibicdo que se lhe opde “de
violar certos conteddos, postos pela sociedade que o fundo como
infocaveis”, e que sdo precisamente os “denominados ‘direitos

18

fundamentais'”.

Por Ultimo, cabe ponderar que a tese da correspondéncia
entre direitos fundamentais e cldusulas pétreas, para além de indicar um
elemento de nitida e crucial diferenciagdo entre os direitos subjetivos,

agrega duas impo ntagens. Em primeiro lugar, sua validade &
vhiversal. & medida que tem aplicacdo a_qualguer ordenamento juridico

bositivo. Em seaundo luaar, ela se apresenta ideologicamente neutra, por

ndo impor, de antemdo,_juizos_de_valor absolutos ligados a convicgoes

filosdficas, religiosas ou politicas_localizadas. De fato, em conformidade
com ela, pode-se afirmar que, tanto nos Estados Unidos como no Japdo,
‘deverdo ser considerados fundamentais os direitos subjetivos que forem
pétreos ou ndo os haverd se porventura nenhum direito subjetivo desse

tipo houver. Por outro lado, 1& ou ali, 0o acesso universal ao ensino

*

150 CADEMARTORI, Sérgio Urquhart. Estado de direito e legitimidade — uma abordagem
garanfista, p. 32.
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universitario publico e gratuito, se previsto, serd ou ndo direito fundamental

conforme se ache ou ndo por esse modo garanfido!s!,

Segue-se dai que, consideranda a. ordem-juridica-nacional,
veWsub}@tﬁms—ﬁund@m@mgim@o_somem‘e agueles que
porventura estiverem go-abrge-de-eléwsuta-de_protecdo prevista no artigo

60, § 4°, da Constituicao do-BrasiTeeos os demais, fixados ou n&o no nivel

constitucional, sdo direitos subjetivos comuns, ou ndo-fundamentais,
dependendo a qualificacdo, caso por caso, da interpretacdo quanto ao
grau de abrangéncia daquela disposicdo. Isso porque, em resumo,

fundamental & a posicdo juridica subjetiva da qual se entende que ndo é

151 Esse Ultimo argumento tem inspiragdo em FerRrRAJOLL Em sua teoria juridica, este autor
propde um conceito de direitos fundamentais que, embora a principio diverso do que
apresentamos quanto ao conteddo, é igualmente fedrico (no sentido de aplicavel a
qualquer ordenamento juridico positivo) e formal (no sentido de ndo estar
ideologicamente vinculado a juizos de valor absolutos). Para ele, sdo direifos
fundamentais todos aqueles direitos subjetivos que correspondem universalmente a
todos os seres humanos enquanto dotados do status de pessoas, de cidaddos ou de
pessoas com capacidade de obrar, enfendendo-se por direito subjefivo qualquer
expectativa positiva {de prestacdes) ou negativa {de ndo sofrer lesbes) airibuida a
um sujeito por uma norma juridica e por status a condi¢cdo de um sujeifo, prevista
igualmente por uma norma juridica positiva, como pressuposto de sua idoneidade
para ser ftitular de situagdes juridicas efou autor dos afos que representam seu
exercicio (FERRaJOL, Derechos y garanfias, p. 37). Diferentemente do nosso, esse
conceito relaciona, de inicio, fundamentalidade e wuniversalidade, e ndo
fundamentalidade e intangibilidade. Assim sugere, por exemplo, que a liberdade
{direito de agir sem oposic@io de outrem) ou a cortesia (direito de ser saudado pelos
conhecidos) serdo ou ndo direitos fundamentais conforme sejam ou n&o atribuidos
pelo ordenamento juridico positivo a todos os individuos de uma determinada
comunidade estatal na sua condicdo de pessoas. Expondo e sustentando as
vantagens de uma definicdio desse tipo, FERRAJOLI observa o seguinte. Enquanto
prescinde de circunstancias de fato, é vdlida para qualquer ordenamento, com
independéncia dos direitos fundamentais nele previstos ou nGo previstos, inclusive os
ordenamentos totalitarios e os pré-modernos. Tem portanto o valor de uma definicGo
perfencente @ teoria geral do direito. Enquanto é independente dos bens, valores ou
necessidades substanciais que sdo tuteladas pelos direitos fundamentais, é, ademais,
ideologicamente neutra. Assim, é vdlida qualquer que seja a filosofia juridica ou
politica que se professe: positivista ou jusnaturalista, liberal ou socialista e inclusive anti-
liberal e anti-democrdtica (lbidem, p. 38). Embora hagja desacordo de conteddo
quanto ao elemento preponderantemente caracteristico da fundamentalidade
{universalidade para o tedrico italiano e intangibilidade para nds, conforme exposto
acima), o fato € que ambos os conceitos coincidem quanto & sua natureza tedrica e
formal, razdio pela qual, nesse ponto, é possivel acolher e adaptar o argumento de
FERRAJOU s necessidades do presente discurso. Registre-se ainda que, seja como for,
FERRAJOLI NGO Nnega a intfangibilidade como trago essencial dos direitos fundamentais,
apenas a deduz da nogdo de universalidade.
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possivel a alguém prescindir, e © modo pelo qual se faz a declaragdo
dessa condicdo no Estado Constitucional de Direito consiste em estabilizar,
para o futuro, as respectivas normas constitucionais atributivas, eternizan-

do-as ao menos durante o tempo de vigéncia da mesma Constituicdo.

A conclusdo quanto ao grau de abrangéncia da clausula de
rigidez absoluta prevista no arfigo 60, § 4°, da Constituicdo, depende de
interpretacdo. E matéria deixada & concretizacdo do Supremo Tribunal
Federal. Segundo acreditamos, todas as posicoes subjetivas asseguradas
no Titulo I (Dos direitos e garantias fundamentais) estdo abrangidas, o qu
inclui os direitos implicitos, na forma do § 2° do artigo 5°, entre os quais se
contam sobretudo aqueles relativos ao exercicio do poder de policig
estatal para fins de protecdo dos individuos entre si, de modo a prevenir

ou reprimir lesdes nas relacdes intersubjetivas a outros bens juridico

oY

fundamentais (tratados no Capitulo 7 da Tese), bem como os direitos cujt

especificagcdo foi transferida para fora do catdlogo propriamente ditg,

com destaque para os direitos sociais (tratados no Capitulo 8). ~

4.3. PROPRIEDADES CONEXAS A FUNDAMENTALIDADE

A fundamentalidade de um direito, referida ao seu cardter
essencial para o homem e para a sociedade, mas determinavel segundo
o critério juridico da intfangibilidade normativa absoluta, permite deduzir
algumas propriedades ou caracteristicas logicamente decorrentes. A
primeira delas diz respeito & relatividade e historicidade dos direitos
fundamentais, no sentfido de serem eles varidveis no tempo e no- espago
de acordo com as escolhas de cada ordenamento juridico concreto.

Equivale a reconhecer gue ndo existem direitos intrinsicamente fundamen-

tais—eu—direltos_fundamentais em si mesmos, pois a fundamentalidade

assim entendida coloca. a_qualificacdo dos direitos na dependéncia de
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uma_decisdo politica do poder constituinte origindrio!s2, sob a influéncia

dos principios morais dominantes nas comunidades singulares.

Depois, porque geralmente pensados como pressupostos
juridicos de uma existéncia digna para todos, os direitos fundamentais
tendem a ser direitos inerentes a condicdo humana, por isso que Gniversais)
quanto & sua titularidade, ou seja, direitos que, no raio de abrangéncia de
cada ordem constitucional especifica, qualquer homem possui pelo s6
fato de ser homem. Trata-se, é certo, apenas de uma tendéncia, pois hd
direitos fundamentais que, por opc¢cdo do legislador cOns’ri’ruin’re,.
pertencem apenas a certas categorias de pessoas, como no caso, entre
nds, do direito de voto, privativo dos brasileiros (CRFB-88, art. 14, § 2°).
Pode-se, no entanto, ainda ai, cogitar-se de uma forma especial de
titularidade universal, ou de uma universalidade relativa, porquanto o
direito em questdo, como quer que seja, é de todos os que ostentam uma

condicdo humana especial, a do homem-nacional.

Correlativamente, considerando o contetdo das prerrogd’rivos
ou faculdades que em cada caso envolvem, os direitos fundamentais
tendem a ser, também, Dgu alitaricy. Com efeito, atribuidos que sdo a
classes inteiras de sujeitos, e ndo apenas a-um ou outro homem em
particular, € natural que se destinem a uma fruicdo em igual medida por
cada um dos seus concomitantes titulares. Assim € que a liberdade de
crenca ndo 6 é propria de cada homem como tem para todos o mesmo
sentido e extensdo, e o direito de voto ndo s6 pertence a todos os

brasileiros como a qualquer deles aproveita em idéntica propor¢cdo. Nesse

152 Embora uma tal nogd&o possa contrariar os adeptos de um ou outro sistema de valores,
a verdade é que, além de implicar a rejeicdo a todas as formas de fundamentalismos,
nada hd nela de impréprio quando a intengdo cientifica ndo é outra sendo a de
apontar um critério de definicGo que permita identificar os direitos fundamentais na
realidade objetiva do direito positivo, € esses, ai, ndo serdo quaisquer uns, ainda que
do gosto particular de seitas de fandticos ou mesmo de l0cidos juristas e fildsofos, mas so-
mente aqueles que assim se qualifiquem pelo modo de prote¢do especial gue 0s cerca.
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sentido, pode-se tranqglilamente afirmar que os direitos fundamentais

incluem-se normalmente entre os direitos individuais homogéneos193.

E ainda porgue normaimente vitais & dignidade da existéncia

humana, os direitos fundamentais sdo vocacionados a_inalienabilidade,

ndo sendo nem negocidveis nem renuncidveis pelos préprios titulares sob

pena de nulidade, embora possam deixar de ser por eles exercidos. Do
contrdrio, o mal que a sua previsdo e respectivo modo de tutela
pretendiom remediar tornar-se-ia realizavel pela via de atos juridicos de
disposicdo, incompativeis com a necessidade de sua continuidade. Isso
vale, evidentemente, para a liberdade e a igualdade, mas também para
a propriedade, desde gue entendida ndo como o direito real que uma
pessoa determinada concretamente tem sobre um dado bem modvel
adqguirido através de um contfrato de compra e venda, mas como o

direito de aquisicGo, ou de simplesmente converter-se em proprietdriol4.

Do qguanto exposto, &€ possivel entdo afirmar que os direitos

fundamentais!'ss sao direitos subjetivos, assim constituindo prerrogativas

153 Sobre os direitos individuais homogéneos, cf.: Capitule.]l.

154 Tratando do direito de propriedade, FERRAJOL distingue dois sentidos para essa cate-
goria: primeiro, o direito de propriedade entendido como direito a se converter em
proprietdrio; depois, como direito real sobre um determinado bem modvel ou imdvel.
No primeiro, trata-se de direito de titularidade universal; no segundo, de direito de
afetacdo singular, pertinente a cada individuo em particular conforme uma titulagdo
especifica. A rigor, ele distingue enfre o direito de propriedade como capacidade
juridica (Cédigo Civil brasileiro, drt. 2°) e o direito de propriedade como direito real
(Ibidem, art. 524 e seguintes). FERRAJOLI sustenta que sé no primeiro sentido se pode
falar do direito de propriedade como direito fundamental, porque sé nesse caso se
estd em presenca de um direito de titularidade universal, marca por exceléncia dos
direitos fundamentais (FERRAJOL, Luigi. Deréchos y garaniias. 37-46).

155 Sobre direitos fundamentais, cf. ainda, além dos textos citados: ALExY, Robert. Direitos
fundamentais no estado constitucional democrdtico, p. 55-66; ALEXY, Robert. ColisGo
de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamantais no estado de direifo
democradtico. p. 67-79; FERRERA FILHO, Manoel Gongalves. Os direitos fundamentais.
Problemas juridicos, particularmente em face da Constituicdo brasileira de 1988, p. 1-
10; FERRERA FILHO, Manoei Goncalves. Significacdo e alcance das “clausulas pétreas”,
p. 4-10; GABARDO, Emerson. Os direitos humanos fundamentais em face das reformas
constitucionais neoliberais, p. 75-116; GUERRA FILHO, Wills Santiago. A dimensdo
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coerciveis de aproveitamento de bens atribuidos segundo normas juridicas
positivas, mas com a particularidade de serem geralmente pensados
como pressupostos juridicos de uma existéncia digna, e, como tais,
identificGveis objetivamente na medida de sua prote¢do por meio de
uma cldusula constitucional de rigidez absoluta, por isso que varidveis no

tempo e no espaco e, por tendéncia, universais, igualitdrios e inaliendveis.

4.4. A DIMENSAO OBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A permanente énfase ao radical subjetivo dos direitos funda-

mentais propriomente ditos ndo pretende excluir a dimensdo objetiva que

processual dos direitos fundamentais e da Constituicdo, p. 13-21; GUERRA FiLHO, Willis
Santiago. Direitos fundamentais: teoria e realidade normativa, p. 198-207; LENZA, Pedro.
As garantias processuais dos fratados internacionais sobre direitos fundamentais, p.
199-216; LoBaTO, Anderson Cavalcante. O reconhecimento e as garantias constitu-
cionais dos direitos fundamentais, p. 141-159; MAGALHAES, José Luiz Quadros de. As
garantias dos direitos fundamentais, p. 41-46; MAGALHAES, José Luiz Quadros de. A nova
democracia e os direitos fundamentais, p. 183-198; MARINHO, Josaphat. Direitos e
garantias fundamentais, p. 5-11; MARQUES, Floriano Azevedo. O choque de direifos e o
dever de tolerdncia: os direitos fundamentais no limiar do século XXI, p. 35-41; MARQUES,
Floriano Azevedo. Conceito e evolugdo dos direitos fundamentais, p. 54-61; MENDES,
Gimar Ferreira. Direitos fundameniais: eficGcia das garantias constitucionais nas
relagdes privadas — andlise da jurisprudéncia da corte constitucional alemad, p. 48-59;
MenDEes, Gilmar Ferreira. Limites da revisGo: cldusulas pétreas ou garanfias de
eternidade - possibilidade juridica de sua superacdo, p. 15-19; MeNDES, Gilmar Ferreira.
Clausulas péfreas ou garantias consfitucionaise,. p. 48-50; MIRANDA, Jorge. Direifos
fundamentais e interpretacdo constitucional, p. 23-34; MOCCIA, Sergio. Emergéncia e
defesa dos direitos fundamentais, p. 56-21; NOGUERA, Alberto. Direitos do homem,
direitos fundamentais e liberdades publicas: diferenciacdes e convergéncias, p. 18-26;
PEREZ, Marcos Augusto. O papel do Poder Judicidrio na efetividade dos direitos
fundamentais, p. 237-246; RocHa, Cdrmen Licia Antunes. O constitucionalismo
contemporaneo e a instrumentalizacdo para a eficdcia dos direitos fundamentais, p.
39-58:; ROCHA, Fernando Luiz Ximenes. Direitos fundamentais na Constituicdo de 88, p.
109-123; ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos fundamentais e suas caracteristicas, p.
54-65; SARLET, Ingo Wolfgang. Os direifos fundamentais sociais na Constituicdo de 1988,
p. 97-124; SCHAFER, Jairo Gilberto. A insuficiéncia dos paradigmas da teoria tradicional
dos direitos constitucionais fundamentais, p. 205-211; SEGADO, Francisco Ferndndez. La
teoria juridica de los derechos fundamentales em la Constitucion Espanola de 1978 y
en su interpretacién por el Tribunal Constitucional, p. 69-102; Siva, Paulo Napoledo
Nogueira da. Cldusulas pétreas, soberania popular e cultura, p. 9-16; TAcio, Caio.
ProtecGo dos direitos fundamentais, p. 7-10; VEWOSO, Carlos Mdario. Reforma
constitucional, cldusulas pétreas, especialmente a dos direitos fundamentais, e a
reforma tributdria, p. 208-228; VIDIGAL, Geraldo de Camargo. Direitos e garantias
fundamentais, na revis@o constitucional, p. 11-14.



99

a doutrina contemporénea neles identifica. Com efeito, segundo HESSE!%,
os direitos fundamentais, ainda quando organizados sob a forma de.
direitos subjetivos, possuem um cardter duplo, nGo apenas determinando
e assegurando a posicdo juridica do particular, mas também funcionando
como “elementos fundamentais da ordem objetiva da coléﬁvidode". Num
enfoque andlogo, LURO sustenta que os direitos fundamentais, para além
de significarem o marco de protecdo de situagoes juridicas subjetivas, “se

PR

apresentam na normativa constitucional_como_um conjunto

objetivos basices”, de modo que tém também a funcdo de “sistematizar o

conteldo axioldgico objetivo do ordenamento democrdtfico a que a

maioria dos cidaddos presta seu consentimento"157.

Examinando essa nota peculiar dos direitos fundamentais,
SARLET relaciona algumas implicacdes a ela diretamente associadas, com
destague para a necessidade de sua valorizagdo ndo apenas sob o
angulo individualista, mas também sob o ponto de vista da sociedade
inteira. E, prosseguindo, observa ainda qué, em funcdo dessa sua dirensGeo.

objetiva, _as_normas _atributivas de_direitos fundamentais sGo aptas a

determinar a producdo de “efeitos juridicos_autbnomos.—-para_além_ da

perspectiva subjeﬁvo” tais como condicionar a in’rerpre’roc,@,,o__d,_@,_direi’ro

lnfroconsh’ruaonol, repercu’rlr nas relacdes_juridicas_privadas_e im; |mpor o}

dever de protecdo e promoc;oo por parte dos poderes publicos, entre

outros!s8. Cumpre frisar, pois, que o reconheCImenTo da dimensdo subjetiva

dos direitos fundamentais ndo conduz a nega¢do desse outro perfil.

156 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha,
p. 228-230.

157 LuNO, Antonio E. Perez. Los derechos fundamentales, p. 20-21. A tradugdo, livre, &
nossa.

158 Com argumentacdo mais pormenorizada, cf.: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos
direitos fundamentais, p. 138-149. ‘



Capitulo 5
OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O ESTADO MATERIAL
DE DIREITO NO OCIDENTE CAPITALISTA

SUMARIO: 5.1. O Estado Moderno como unidade organica; 5.2. O
Estado Absoluto e a negacdo da fundamentalidade; 5.3. O Estado
Liberal e o ingresso na era dos direitos; 5.4. O Estado Social e a
expans&o do catdlogo original.

5.1. O ESTADO MODERNO COMO UNIDADE ORGANICA

Por sua condicdo de direitos subjetivos péfreo_s, os direitos
fundamentais constiftuem, ao lado do principio da separacdo dos
poderes, elementos decisivos da distincdo entre o Estado Absoluto e o
Estado Limitado, este considerado tanto em sua feicdo de Estado Liberal
como de Estado Social. Nesse sentido, os direitos fundamentais cumprem
um papel de eg’rrufuroc;éo do sistema politico segundo uma ldgica
especfﬁco, a da restricdo substantiva do poder, sobretudo em relacdo &
sua funcdo legislativa. Compreender o alto significado dessa dimensdo
estruturante supde entdo considerar o percurso que vai do Estado

Absoluto ao Estado Limitado e, dentro deste, do Estado Liberal ao Estado

Socialls?.

Para tanto, hd que comecar anotando que Estado Absoluto,

Estado Liberal e Estado Social, em suas mais usuais acepgdes, designam

159 A respeito desse assunto, ndo é toda e qualquer comparacdo que interessa, uma vez
considerados os propdsitos deste estudo. Se s&o, sem duvida, varios os critérios a partir
dos quais se pode compor um quadro de diferenciagcdo entre o Estado Absoluto, o
Estado Liberal e o Estado Social, aqui tem importé&ncia destacada o cotejo baseado
na andlise de cada tipo individual nas suas relagcdes com a histdria e a doutrina dos
direitos fundamentais. Portanto, tenha-se claro que a presente andlise observaré esse
limite. Apesar disso, ndo deve haver receio de que enfrentemos apenas uma parte
insignificante da matéria, pois segundo Nosso juizo, a posicdo em relagcdo aos direitos
fundamentos & justamente o que produz uma das diferengas decisivas.

5
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modelos histéricos de organizacdo do poder politico e da sociedade
correspondentes as trés fases de evolucdo do chamado Estado Moderno,
tal como ele se desenvolveu nos paises ocidentais de economia do tipo
capitalistaléd-1él. Representam, assim, locucdes adjetivadas utilizadas para
descrever diferencas pontuais e graduais no modo de realizacdo de um
fendmeno continuo, o Estado Moderno do mundo capitalista ocidental,

apresentando-se, pois, como variaveis de um mesmo nucleo comum162,

A experiéncia histérica desses modelos particulares de Estado
Moderno correspondem trés importantes concepcgdes filosdficas que os
procuraram expor e fundamentar em diversas épocas e contextos: o
absolutismo, o liberalismo politico e o socialismo ndo marxista. HOBBES € O
maior vulto do absolutismo, cujo doutrina consta de duas obras capitais e
magnificas, o De Cive (1642) e o Leviata [1651). LOCKE é o grande cldssico
do liberalismo politico, cujo discurso fundamental se encontra no seu
Segundo Tratado Sobre o Governo (1690). LEAO xiIl sintetizou o idedrio do

socialismo ndo marxista num documento paradigmatico sobre a condicdo

160 Por economia do tipo capitalista deve-se entender aquela gque tem como funda-
mentos a propriedade privada, a divisdo da sociedade em classes e o liberalismo
econdmico [liberdade de iniciativa, concorréncia, comércio, industria, profissao,
contrato, etc.).

181 Para SALDANHA, por exemplo, “continua aceitdvel admitir [....] que as trés fases
fundamentais do Estado Moderno sdo a absolutista, a liberal e a social” (SALDANHA,
Nelson. O estado moderno e a separag&o de poderes, p. 5).

162 Carece esclarecer que guando se qualifica o Estado Absoluto, o Estado Liberal e o
Estado Social como modelos histdricos, na verdade se quer dizer que sdo modelos
histérico-retdricos, ou histérico-normativos, no sentido de que correspondem a um
discurso constitucional vigente em certo tempo e lugar, embora ndo necessariamente
a uma prdtica efetiva. Um Estado concreto pode realmente apresentar-se,
normativamente, como absoluto, liberal ou social, sem sé-lo faticamente. Além disso,
a correlacdo desses modelos com etapas evolutivas aponta apenas a sua ordem de
aparicdo no universo da cultura ocidental, ndo devendo fazer crer numa seqUéncia
sem quebras. Basta recordar que, sob a Constituic@io de Weimar (1919), a Alemanha
constituiu um Estado Social para, poucos anos mais tarde, ver-se deformada em
Estado Nazista, estando agora reconciliada com o Estado Social através da Lei
Fundamental de Boon, de 1949.
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do trabalho operdrio, a carta enciclica Rerum Novarum (1891)163,

Segundo registros autorizados, o Estado Moderno se forma na
Europa entre os séculos Xlli e os fins do século XVIINe4, Caracteriza-se
basicamente como uma unidade de comando das relacées de vida num
espaco territorial delimitado e amplo, realizada através da concentragcdo
do poder de ditar normas de comportamento e de sancionar a conduta
ilicita em madaos de uma organizacdo leiga. Consolida-se quando a
monarquia finalmente se impde ao modo de configuragdo medieval do
poder, marcado pela existéncia concomitante de uma pluralidade de
estruturas coativas, com destaque para a Igreja Romana, cuja lideranca
clerical afirmava a supremacia dos cé&nones divinos por ela revelados, e
para o senhor feudal, que no circulo de sua propriedade exercia um

governo auténomoiss,

A unidade juridico-politica que singulariza o Estado Moderno
viabiliza-se através do monopdlio da forca, que se traduz, sobretudo, pelo
exercicio exclusivo do poder de legislar (monopdlio da legisiacdo) e de
julgar {(monopdlio da jurisdicdo) dentro das fronteiras de uma vasta
extensdo territorialléé e sobre umo'populogéo dé cultura homogénea, a
comunidade nacional. Implicando a redugéo do conteldo do direito as
leis e decisdes emanadas de uma mesma fonte de poder, 0 monopdlio da

forca desqualifica qualquer outra organizagdo como apta a reger a

163 Estado Absoluto, Estado Liberal e Estado Social encontram nesses textos uma defesa
contundente, bem como a critica filosdfica reciproca, geralmente dspera e decidida.
A propodsito, cf.. HoBees, Thomas. Leviathan, or mather, form, and power of a
commonwealth ecclesiastical and civil, p. 39-283; HOBBES, Thomas. Do cidaddo, 400 p.;
LOCKE, John. Segundo fratado sobre o governo, p. 213-313; LeAO XIll. Rerum Novarum,
p. 13-47. :

164 A informagdo consta de: SCHIERA, Pierangelo. Estado modemo,'p. 425.

165 Sobre a organizacdo medieval do poder politico, com maiores desenvolvimentos, cf.
HELLER, Hermann. Teoria do Estado, p. 158 e seguintes.

166 Decerto, “vasta extensdo territorial” em comparagcdo com o localismo da época
feudal.
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sociedade e assegura a edificagdo de um Unico ordenamento vinculante,
deixado & responsabilidade de instituicoes mundanas que integram o

aparelho estatal, como sdo a Coroa, o Parlamento e os Tribunais.

O Estado Moderno revela-se, pois, como Estado Unico e
Nacional, no sentido de que, denfro do espacgo fisico ocupado por uma
comunidade de homens ligados por lagcos de identidade cultural (lingua,
crencas, valores, tradi¢coes, etc.), todo o poder de comando se concentra
num s& e mesmo eixo institucional. H& que advertir, porém, que Estado
Unico n&o se confunde com o Estado no qual o governo prescinde de um
sistema de triparticdo das funcdes proprias do poder politico (legislacdo,
jurisdicdo e administracdo), em que pese possam cerfamente coincidir. O
Estado é Unico enguanto organismo no qual a soberania repousa com
exclusividade, mas o modo como em seu interior o exercicio do poder
soberano se estrutura pode variar radicalmente, indo da centralizacdo &
separacdo de funcodes. Elemento estavel do Estado Moderno como
categoria genérica é apenas a unidade orgdnica, ndo a indivisibilidade

funcional, traco contingente e proprio dos modelos absolutistasé?.

Momento alto do conturbado processo de formagdo historica
do Estado Moderno aconteceu na primeira metade do século XV,
durante o reinado de Henrique VIl na Inglaterra. O rei queria um filho para
a sucessdo, mas a rainha, Catarina, com a saude debilitada, ndo oferecia
perspectivas. Dependente da tutela eclesidstica, Henrique tentou obter
junto ao Papa uma autorizagdo de divércio, mas sem sucesso. Para lograr

seu intento, Henrigue teve que desafiar o clero, conseguindo do

167 BoBBIO distingue o que nds acima qudlificamos como unidade organica e indivisibi-
lidade funcional empregando os termos unicidade e unitariedade. O Estado é Unico
(principio da unicidade) quando se torna soberano em relagdo a ouiras organizagoes
gue se pretendem independentes e superiores, como no caso da igreja Catdlico-
Romana & época da formacdo histérica do Estado Moderno. O Estado & Unitério
(principio da unitariedade) quando, dentro de si mesmo, n&o se verifica a divisco das
funcgdes tipicas do poder soberano (Bossio, Norberto. Thomas Hobbes, p. 73).
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Parlamento a declaragdo de nulidade do matriménio e casando-se em
seguida com a j& gravida Ana Bolena, atitude que foi duramente
replicada com uma bula de excomunhdo. Em resposta, num ato de
deliberada insurreicdo, Henrique convocou o Parlamento para votar o Ato
de Supremacia, que retfirava a Igreja de Roma o poder de interferir nos
dominios do reino e lhe atribuia soberania tanto em matéria espiritual
quanto temporal. Segundo MAUROIS, 0 gesto do rei significou em esséncia

que "a Inglaterra j&@ ndo devia ter dois senhores, duas justicas, dois sistemas
| de impostos’1¢8 e, de fato, menos ndo refletiv do que os designios de uma

clara tendéncia na direcdo de um Estado Nacional e Unico.

A causa da unidade orgdnica do Estado Moderno foi
defendida por HOBRES através de uma dspera contestacdo as pretensdes
de superioridade e hegemonia da autoridade religiosa, tanto da Igreja
Catdlica quanto das Igrejas Reformadas. Considerando impossivel a
coexisténcia de duas instituicdes com poder de ditar leis e sentencas
vinculantes para um sé povo em um mesmo territdrio, ele proclamou o
principio da unicidade estatal ao sustentar, sob as hipdteses ldgicas do
estado de natureza e do confrato social proprias do racionalismo
renascentista, que todo o poder politico reside nos governos temporais,
com exclusdo de qualquer forca externa. O estranho titulo que HoBBES deu
d sua obra mais conhecida - ‘Leviatd ou matéria, forma e poder de um
Estado civil e eclesidstico” - torna-se facilmente compreensivel quando se
nota que, ao fundir os fermos civil e eclesidstico no substantivo comum
Estado, o autor jusitamente nele resumia a sua concepcdo de Estado
como unidade orgé@nica. NGo por acaso ROSSEAUTE? escreveu, num elogio

raro, que “de todos os autores cristdos, o fildsofo HOBBES foi o Unico que viu

168 MAUROIS, André. Histdria da Inglaterra, p. 196. Sobre o conflito entre a Igreja (ou poder
eclesidstico) e o Estado {ou poder civil} na fransicdo do medievo & modernidade, cf.
também: MARTINS NETO, Jodio dos Passos. Ndo-Estado e Estado no Leviatd de Hobbes.,
p. 131-136. '

169 ROSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social, p. 138-139.
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o mal e o remédio e que teve a ousadia de propor a reunido das duas

cabecas da dguia e formar a unidade”.

5.2. O ESTADO ABSOLUTO E A NEGAGCAO DA FUNDAMENTALIDADE

Uma historiografia corrente aponta que o Estado Moderno foi,
num primeiro momento, Estado Absoluto!”0. Caracterizé-lo sob esse
aspecto é tarefa delicada, pois o termo absolutismo € polémico e, no
discurso popular e politico, recebe muitas vezes conotagcdo demasiado
larga, abrangendo indistintamente qualquer fipo de governo arbitrdrio,
desde a tirania e o despotismo ao totalitarismo. Trata-se ai de um exagero
gue € preciso evitar'’!, j& que faz supor um modo de exercicio do poder
totalmente alheio & nocdo de legalidade, o que ndo é€ de maneira
alguma uma verdade rigorosa. Se ao menos tivermos como pardmetro a
filosofia politica de Hosees, ndo haverd dificuldade em perceber que o
Estado Absoluto ndo se diferencia do Estado Liberal e do Estado Social por
ser um Estado de Nao-Direito, mas sim por ser um Estado Formal de Direito,

enquanto os demais revestem a forma de Estado Material de Direito.

Com efeito, os principios de fundo do absolutismo hobbesiano
sdo dois: (1) a soberania é indivisivel e (2) a soberania é ilimitada. O
primeiro principio consagra, mais do que a idéia da exclusividade do
poder do Estado (unidade orgdnica), o postulado da indivisibilidade do
poder no Estado (indivisibilidade funcional). HOBBES reaimente ndo é um
adepto da teoria da separacdo de poderes, tal como LOCKE € MONTESQUIEU.

Para ele, o poder soberano, sobre ser Unico, hd de ser também unifdrio, no

170 Nesse sentido, por exemplo, cf.: WOLKMER, Antonio Carlos. Elementos para uma critica
do Estado, p. 25.

171 Em outro lugar, a propdsito da obra de HOBBES, j& discorremos sobre o assunto. Cf. a
respeito: MARTINS NETO, Jodo dos Passos. NGo-Estado e Estado no Leviatd de Hobbes, p.
107-125.
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sentido de que uma sé pessoa politica, seja o rei na monarquia, seja uma
assembléia na democracia, deve absorver simultfaneamente as funcoes
executiva, legislativa e judicidria. O segundo principio afirma que essa
entidade indivisa, quando no exercicio da funcdo legislativa, ndo estd
obrigada a observar preceitos hierdrquicos, quer juridicos, quer morais,
quer divinos, podendo dispor livremente do conteddo das leis e criando
direito vdlido sob o sé fundamento da sua autoridade. HOBBES estd agora
longe de projetar um Estado materialmente vinculado e antecipa-se, sem

sombra de divida, ao positivismo juridico de espirito formalistal’2,

Assim concebido, o Estado Absoluto ndo se singulariza como
um modo de organizacdo do poder politico & margem de uma ordem
juridica constituida. Em HoBsEes, € encrme o prestigio da lei como técnica
regular de controle social. O sudito sé6 tem obrigagdo na medida das
imposigé_es legais, e desde que delas tenha fido prévia ciéncia; desfruta
de liberdade plena para atuar conforme queira sempre que ndo houver
regulacdo em contrdrio; ndo deve ser conde'ncdo sendo por um ato
ilicito, nem punido sendo apds devidamente julgado como fransgressor.
Por isso, o absolutismo ndo se define como uma forma estatal no qual as
referéncias juridicas faltam totaimente'’3. A pedra de toque da distingdo
diz respeito & auséncia de dois especificos mecanismos de limites ao
exercicio do poder que serdo afirmados sé num segundo momento da
evolucdo do Estado Moderno, a separagcdo de poderes e os direitos
fundamentais, repelidos pelos principios absolutistas da soberania

indivisivel e ilimitada.

De fato, sobretudo ao fundar-se sob o principio da soberania

ilimitada, ou de que o soberano € legibus solutus, o Estado Absoluto

172 Sobre a categoria soberania na filosofia de HoBBES, p. 98-105.

173 Sobre a funcdo da lei na filosofia de Hosses, p. 110-113.
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distancia-se de uma concep¢d@o que reconhec¢a quaisquer direitos (em
sentido subjetivo) como oponiveis G atividade legislativa. E por essa razdo
que se amolda como um Estado Formal de Direito, & medida que,
recusando admitir normas de natureza jusfundamental, nega os dois
pressupostos elementares do Estado Material de Direito: a existéncia de
regras substantivas de escaldo superior e a vinculacdo estrita do legislador
ao respectivo respeito. No Estado Absoluto, o detentor do poder atua por
meio de leis gerais e abstratas, mas as produz livre de condicionamentos
materiais, porque ndo sdo reconhecidos dmbitos de exclusGo de sua

competéncia legislativa (nem leis positivas, nem divinas, nem morais).

Esse formalismo juridico é clarissimo em HOBBES. A soberania
ilimitada &, em sua filosofia, uma conseqUéncia légica do modo como ele
concebe o pacto de instituicdo do Estado. Para ele, trata-se de um
acordo pelo qual os individuos isolados apenas tfransferem o poder de
organizar a sociedade a um terceiro, mas sem fazer reserva de supostos
direitos naturais'74. Restringe-se a estabelecer a autoridade competente
para legislar, mas sem antepor qualquer conteddo normativo como

indisponivel ou intocavell’s. Pensado em termos de atualidade, o contrato

174 O mesmo se pode dizer de ROUSSEAU, cuja concepgdo de contrato social € igual-
mente formalista, ou seja, define o érgdo soberano (no caso, a vontade geral) e o
modo de sua atuagdo [através das leis enquanto convengdes gerais), mas ndo inclui
qgualguer ressalva de direitos anteriores ao nascimento do estado civil como
indisponiveis ao legislador. Nesse ponto, ROUSSEAU € até mais explicito do que HOBBES.
Ele falqg, literalmente, em “alienacdo sem reserva” e observa que "todo homem pode
dispor plenamente daquilo que lhe deixarem de seus bens e de sua liberdade” por
meio da lei. Ndo hd duvida: trata-se de uma concepg¢do tipicamente absolutista, no
sentido de que, como a de HOBBES, ndo reconhece limites materiais & atividade
legislativa da assembléia democrdtica que encarna a vontade geral. ROUSSEAU, Jean-
Jacques. O contrato social, p. 36-50.

175 FErRrAJOU, diferentemente, pretendeu ver na doutrina de HOBBES o primeiro modelo
tedrico que consagra a idéia da existéncia de direitos imunes ao poder estatal,
porque feria ressalvado o direifo & vida como inaliendvel em qualquer hipdtese,
limitando-se os filbsofos posteriores a ampliarem esse rol (FERraJOU, Derechos y
garantias, p. 54). E um entendimento inexato, embora corrente. HOBBES ndo reconhece
o direito & vida como oponivel, em sentido juridico, ac soberano, apenas reconhece
o direito do sudito a ndo se conformar com uma sentengca de morte, podendo
legitimamente resistir mas ainda assim podendo legitimamente ser morto. Sem apelar



social Hobbesiano seria assim, na linguagem de ALExY78, similar a uma
Constituicdo puromen’re procedimental, que ndo contivesse sendo regras
sobre a forma de producdo juridica, isto €, relativas a quem pode, e
como, criar direito. Por isso, em sua caracteristica mais elucidativa, o Estado
Absoluto é simplesmente um Esfado sem direitos de tipo fundamental,
enfendidos como limites de conteldo postos ao legislador constituido, ou
seja, precisamente como direitos subjetivos pétreos, imunes & possibilidade

de negacdo porque reconhecidos num nivel superior?7.

5.3. O ESTADO LIBERAL E O INGRESSO NA ERA DOS DIREITOS

O liberalismo politico de Locke, no admbito filoséfico, e o Estado
Liberal que, no plano histérico, se consolida a partir da indepéndéncio dos
Estados Unidos da Ameérica e da Revolucdo Francesa assinalam uma
expressiva ruptura com o formalismo juridico do padrdo absolutista. Em
gue pese a preferéncia de muitos autores por destacar os seus desvios e
os seus deméritos, a verdade & que ambos, sob a luz da doutrina dos
direitos naturais, realizaram uma facanha de ndo pouca magnitude, a
estruturacdo de um modelo de Estado Material de Direito que antecipou-
se em mais de um século & forma constitucional da generalidade das
democracias ocidentais do mundo contemporaneo (Alemanha, Espanha,
Portugal, Itdlia, Brasil, etc.), com os seus catdlogos de direitos fundamentais

geralmente conectados a uma cldusula de intangibilidade normativa. SO

a maiores consideracdes, basta reproduzir uma passagem do De Cive na qual HOBBES
observa que “"em nenhum caso se nega a ele [o soberano] o direito de matar aqueles
que se recusarem a obedecé-lo", estando o soberano sujeito, quando age em
desatencdo & reta razdo, a pecar “contra as leis da natureza, isto é, contra Deus",
mas ndo contra o direito positivo (Hosses, Thomas. Do cidaddo, p. 110).

176 Sobre a terminologia de ALEXY e as no¢des de modelo constitucional procedimental e

modelo constitucional material, cf.: Capitulo 4. Trata-se apenas de um outro modo de
referir ao Estado Formal de Direito e ao Estado Materiai de Direito.

177 Sobre os direitos fundamentais como limifes de conteddo & atividade do legistador e,
nessa medida, como direitos subjetivos pétreos, cf. Capitulo 4.
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uma miopia severa, adquirida ao preconceito anti-burgués, poderia
impedir alguém de enxergar ai a exemplar sintaxe da filosofia de LOCKE e

dos movimentos revoluciondrios do Século XVIIl na América e na Europa.

Em LOCKE'?8, a vida, a liberdade e a propriedade sdo descritas
como barreiras & extensdo do supremo poder legislativo. SGo bens
outorgados a cada homem pela lei da natureza, contra a qual “ndo ha
sancdo humana que se mostre vdlida ou aceitavel”. O pacto de
fundacdo do Estado ndo implica jamais a sua aliena¢cdo; antes impde ao
soberano um respeito incondicional. Assim, apoiando-se numa con-
cepcdo de contrato que compreende nifida reserva de conteldos
vinculantes, agora equivalente a uma Constituicdo de tipo material, LOCKE
acolhe um principio diverso daquele do absolutismo: para ele, a soberania
é limitada. Com isso, ainda que tfivesse em perspectiva os direitos naturais
como limites ao legislador e, nesse caso, conteudos supostamente
apurdveis pela razdo, LOCKE projeta uma idéia reforf;odc de Estado de
Direito, & medida que submete o poder estatal a valores superiores, ou

seja, a normas substantivas que ele préprio ndo poderd jamais revogar.

O advento da Constituicdo dos Estados Unidos, que se segue
& declaracdo de independéncia das coldnias britGnicas na América do
Norte (1776) e as sucessivas declaragdes de direitos dos Estados
federados, repercute nitidamente esse importante aspecto da filosofia de
LOCKE. A 1° Emenda, aprovada em 1789, dispds que "o Congresso ndo
editard lei instituindo uma religido, ou proibindo o seu exercicio; nem
restringird a liberdade de palavra ou de imprensa; ou o direito de o povo
reunir-se pacificamente, ou o de peticdo Qo governo para a corregdo de

injusticas"179. Posteriormente, a 14° Emenda (1868) declarou que “nenhum

178 LockE, John. Segundo tratado sobre o governo, p. 269.

179 A propdsito, cf.. COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo histérica dos direitos humanos,
p. 108.
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Es’rado' fard ou executard nenhuma lei, com efeito de reduzir as
prerrogativas ou imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos; nem
tampouco Estado algum privard uma pessoa de sua vida, liberdade ou
bens, sem-o devido processo legal; nem denegard a alguma pessoq,
dentro de sua jurisdicdo, a igual protecdo das leis"180, Em ambos os casos,
cuida-se de normas constitucionais que estabelecem limites de conteldo
ao direito ordindrio, com a diferenca de que, no primeiro, a restricdo se

dirige ao poder legislativo federal e, no segundo, ao poder legislativo

estadual.

A Constituicdo da Franca de 1791, a primeira que descende
da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 proclama-
da no ambiente da Revolucdo Francesa, em que pese sua curta durabili-
dade, também continha regra de sentido andlogo. No Titulo Primeiro,
dispunha que “o poder legislativo ndo poderd fazer lei alguma que
prejudique ou impeca o exercicio dos direitos naturais e civis consignados
no presente titulo e garantidos pela constituicdo”18l. O postulado da
soberania limitada aparece entdo, na América e na Franga revolucio-
ndrias, em explicita conexdo com uma declaracdo positiva de direitos
subjetivos, mas contando ainda, no caso dos Estados Unidos, com um
reforco de grande originalidade na histéria das instituicoes politicas, o
surgimento da consciéncia da supremacia das leis constitucionais e da
possibilidade do controle judicial de constitucionalidade das leis inferiores.
No julgamento do célebre caso Marbury v. Madison, em 1803, a Suprema
Corte dos Estados Unidos consagrou os novos principios ao qualificar a
ConstituicGo como “éuperior paramount law, unchangeable by ordinary

means” e ao afirmar que “a legislative act contrary to the constitution is

180 A proposito, cf.. COMPARATO, Fdbio Konder. A afimagdo histérica dos direitos humanos,
p. 106.

181 A proposito, cf.. COMPARATO, Fabio Konder. A afimagdo histérica dos direitos humanos,
p. 141.
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not law" 182,

A estrutura légica desse modelo €, pois, a de um Estado
Material de Direito, cujo antagonismo com o absolutismo compreende
ainda a adesdo ao principio da soberania divisivel, ou da separacdo de
poderes (divisibilidade funcional). O nome de Estado Liberal Ihe foi
atribuido, todavia, ndo em virtude da uma neutral submissGo a restricoes
materiais, mas tendo em vista o conteldo ideoldgico desses limites, ou das
“matérias tornadas indisponiveis ao legislador sob a forma de direitos
fundamentais. Tratava-se, em primeira linha, de imunizar as liberdades
individuais contra o arbitrio do poder, a comecar pela liberdade de
religidio, ou de cada qual “enfrar na igreja que preferir”, que LOCKE realga
na sua Epistola de tolerantia'® e que “é o berco da liberdade
moderna”84, Dai o adijetivo liberal, fazendo mencdo a luta pela liberdade,
primeiro no contexto das guerras religiosas que sacudiram a Europa apds
a Reforma e conclamaram os espiritos & polémica contra o pretenso
direito estatal ou clerical de impor uma fé e a revolta contra os suplicios

aplicados aos heréticos.

O Estado Lliberal ndo se reduziu, contudo, & exalfacdo dos
direitos de liberdade (religido, pensamento, opinido, contrato, profissdo,
comércio, industria, etc.). Particularmente na Franga, porque a revolu¢cdo
almejava a destruicdo do ancien régime fundado em privilégios

aristocrdticos e estamentaisds, o acento maior foi colocado na igualdade,

182 A propdsito, cf.. COMPARATO, Fabio Konder. A afiimagdo histdrica dos direitos humanos,
p. 97.

183 1 OCKE, John. Carta sobre a tolerdncia, p. 95.
184 MATTEUCCI, Nicola. Liberalismo, p. 701.

185 O pre@mbulo da Constituicdo de 1791 ilustra a énfase cos direitos de igualdade. "NGo
hd& mais nobreza, nem pariato, nem distingdes hereditdrias, nem distingdes de ordens,
nem regime feudal, nem justicas patrimoniais, nem fitulos, denominagcdes e
prerrogativas gue dai derivavam, nem ordem alguma de cavalaria, nem corporacoes
ou condecoracdes de qualquer espécie, para ingresso Nas quais exijam-se provas de
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ou na proclamagdo do direito de todos os individuos, pela sua sé
condicdo humana, a uma igual protecdo das leis, sem distingdes por
motivo de nascimento ou titulo de nobreza. Nos Estados Unidos, devido a
recepcdo da cultura juridica inglesa, fortemente marcada por instifutos de
natureza processual, ganharam proeminéncia a garantia do devido
processo legal e outras que lne sdo correlatas (defesa, contraditério, juri,
etc.). Paraielamente, completando o nicleo dos bens juridicos mais caros
ao ideal dos movimentos revoluciondrios da modernidade, os direitos &
vida e & propriedade obtiveram geral reconhecimento no seio liberal.
Comecava, entdo, sob a armadura ideoldgica do liberalismo, uma nova

histéria do homem, que BoBBIO viria a nomear de a era dos direitos18s,

Acresce considerar que os direitos politicos, sobretudo o direito
de sufragio, embora num primeiro momento sé consentidos aos proprieta-
rios, podem ser considerados como uma consequéncia do Estado Liberal.
A primeira Constituicdo escrita dos Estados norte-americanos (Virginia,
1776) i& afirmara o principio da soberania popular, € ndo demorou a
prevalecer o entendimento de que "o Unico modo de fornar possivel o
exercicio da soberania popular € a atribuicdo ao maior nimero de
cidaddos do direito de participar direta e indire’rc:mente na tomada das
decisdes coletfivas; em outras palavras, € a maior extensdo dos direitos
politicos até o limite Ultlimo do sufrdgio universal masculino e feminino,
salvo o limite de idade”'®7. Nesse sentido, o Estado Democrdtico aparece

como um prosseguimento e um aperfeicoamento do Estado Liberal.

nobreza, ou qgue suponham distingdes de nascimento, nem qualquer outra
superioridade a ndo ser a dos funciondrios publicos no exercicio de suas fungdes. NGo
h& mais nem venalidade nem hereditariedade de cargos publicos. NGo hd mais, para
parcela alguma na Nag&o nem para individuo algum, privilégio de qualguer espécie
nem exce¢do ao direito comum de fodos os franceses” (COMPARATO, Fabio Konder. A
afirmacado histérica dos direitos humanos, p. 140). :

186 A era dos direitos é o titulo da obra do autor que relne a colet@nea de seus escritos

sobre o tema dos direitos humanos. A propdsito, cf.: Bossio, Norberto. A era dos
direitos, 217 p.

187 BogBIO, Norberto. Liberalismo e democracia, p. 43.
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O liberalismo representou, assim, um ponto de mutacdo de
relevéncia dificimente compardvel na trajetdria recente da civilizacdo
ocidental. Na sua forma pura, porém, ndo tardaria a entrar em crise por
forca de uma combinacdo de fatores. Em primeiro lugar, h& que
mencionar uma causa infrinseca. Os direitos liberais, tal como
originariamente pensados, portam dois atributos que ndo os predispoem a
proporcionar vantagens reais e equivalentes para todos no contexto de
uma sociedade competitiva. De um lado, como acentua DURVERGER'SS,
eles tém consisténcia puramente juridica e, de outro, sGdo predominante-

mente negativos.

Realmente, trata-se de uma liberdade e de uma igualdade
“em direitos". A ortodoxia liberal ndo ocorre o problema da auséncia das
condicdes de vida necessdrias ao seu exercicio. Ela limita-se a decliarar
que, em fese, abstratamente, todos os homens sGo livres e iguais, sem
reclamar a oferta dos meios prdticos tendentes a garantir gue o sejam em
realidade, concrefamente. Além disso, os direitos liberais entram na classe
dos direitos de abstencdo, isto €, daqueles que exigem do sujeito passivo
apenas uma conduta de ndo-interferéncia no dGmbito existencial do titular.
Em relacdo a eles, as obrigacdes fundamentais do poder publico
resumem-se a duas: respeitar e ndo invadir ele préprio as esferas de vida,
acdo e posse juridicamente reconhecidas a cada um, bem como
protegé-las contra as possiveis agressdes externas ou dos individuos entre
si18%. Desse modo, o Estado liberal cldssico constitui um modelo de
organizacdo do poder politico que apresenta um baixo grau de atuag¢do
positiva. E o chamado Estado Gendarme. Ndo intervém sendo para
manter a ordem no interior de suas fronteiras ou para assegurar a defesa

do territério contra a ameaca estrangeira e, por sua prépria natureza, ndo

188 DYRVERGER, Mawrice. Instifutions politiques e droit constitutionnel, p. 225-226.

189 A proposito, cf.: Bossio, Norberto. Liberalismo e democracia, p.11.
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contempla remédios capazes de atenuar os males ligados as situagoes de

inferioridade social.

A essa natural vocacdo para a retérica e para a inérciq,
somou-se, como fator determinante da crise do liberalismo, uma causa
extrinseca: a formacdo do proletariado em conseqUéncia do processo de
industrializacdo no Século XIX. Comecgou-se a perguntar desde entdo,
com acentfo claramente irdnico, em que consiste a liberdade de pensar
para um analfabeto, ou a liberdade de empresa poro um pobre, e logo se
percebeu, como disse WIGNY'?, que “"uma liberdade juridica, mesmo
protegida, corre o risco de ndo ser exercida sendo pelo mais forte”. Com a
evolucdo dos acontecimentos, ficou evidente que o Estado Liberal, se
bem limitava o arbitrio mondrquico, favorecia a exclusao da numerosa
classe dos trabalhadores dependentes ou assalariados do proveito efetivo
dos valores liberais. A proliferacdo da pobreza urbana mostrou” que, na
verdade, o jugo do rei acabara substituido pela opressdo do rico, € os
estratos materialmente carentes da populacdo estavam deixados ao
abandono por uma autoridade politica que, nas duras palavras de
BURDEAU'?!, apenas ‘prepara a arena €, em seguida, evacud oS
caddveres". E no meio dessa crise que uma nova concepcdo de Estado

encontrard seu lugar.

5.4. O ESTADO SOCIAL E A EXPANSAO DO CATALOGO ORIGINAL

Em 1891, enfrentando o tema da condicdo dos operdrios na
~carta enciclica Rerum Novarum, o Papa LeAO Xlll admitiv que, em

resultado dos incessantes progressos da industria, da alteracdo das

190 WIGNY, Pierre. Propos constitutionnels, p. 147.

191 BURDEAU, Georges. Le libéralisme, p. 168.
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relacdes entre empregados e patroes, da concentracdo da riqueza nas
mdos dum pequeno numero de ricos e opulenfos, da destruicdo das
antigas corporacdes de protecdo, do declinio do sentimento religioso e
da corrupcdo dos costumes, “os frabalhadores, isolados e sem defesa,
tém-se visto, com o decorrer do tempo, eniregues d mercé de senhores
desumanos e & cobica duma concorréncia desenfreada”, padecendo
assim de um “jugo quase servil'192, Observando ndo haver qualquer outra
causa que “impressione com tanta veeméncia o espirito humano', LEAC
- Xlil se propds entdo a “pdr em evidéncia os principios duma solu¢do

conforme & justica e & eqlidade™193.

Na Rerum Novarum, LeAo XllI desenvolve dois importantes
argumentos. Por um lado, ele refuta a proposta socialista de intengdo
revoluciondria, gue postula a supressdo da propriedade particular € o fim
das desigualdades de classe. Nessa dire¢do, sustenta que a propriedade
privada & um direito conforme & natureza humana e que as diferencas
entre os homens sdo inevitaveis. Chama ao comunismo de principio do
empobrecimento, porque destinado a redlizar tdo-somente uma
igualdade na nudez e na indigéncia, e acusa-o de iludir o povo com a
promessa de uma vida isenta de sofrimentos, preparando o advento de
calamidades mais terriveis para o futuro. Mas, de outra parte, investe
também contra o liberalismo ao deduzir dos principios de justica
distributiva um conjunto de direitos da classe operdria oponiveis ao
empregador capitalista, reclamando o concurso positivo do Estado para
sua efefiva protecdo através de uma legisiagdo social. Nesse sentido,
defende que os governos devem sua atengdo a todas as classes,
competindo-thes cuidar de maneira especial dos frocbs, e preconiza, em

proveito da muitiddo proletaria, a mobilizagcdo da providéncia estatal, a

192 { A0 XNl Rerum Novarum, p. 14.

193 LEAO XIIl. Rerum Novarum, p. 13-14.
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liberdade de associacdo, a limitacdo da jornada de trabalho, um
tratamento diferenciado as mulheres, criancas e aos encarregados de
servicos pesados, a garantia do repouso semanal e de um saldrio justo,
bem como argli, numa posicdo avan¢ada no tempo, a nulidade dos

contratos de trabalho iniquos ou improbos™4,

Situando-se assim num ponto inﬂ‘ermédio entre o comunismo e
o liberalismo, a Rerum Novarum formula uma doutrina que procura
conciliar os postulados liberais fundamentais com a instifuicdo de
mecanismos atenuantes dos desniveis socicis. Por isso, embora
remontando suas razdes Ultimas ao evangelho cristdo, constitui-se em
texto de filosofia politica que delineia a arquitetura geral de um modelo
estatal singuldr, o Estado Social de Direito. Realmente, o Estado Social
apresenta-se como um projeto de rejeicdo a dois radicalismos opostos: o
liberalismo, sobretudo na sua dimensdo de liberalismo econdémico,
fundado sob a légica do ‘“laissez-faire, laissez-passer”, e o sociclismo

marxista, no seu ideal de destruicdo pela violéncia de todas as classes

194 A propdsito, registre-se as seguintes passagens da enciclica papal: “Assim como, pois,
por todos estes meios, o Estado pode fornar-se Gtil as outras classes, assim também
pode melhorar muitissimo a sorte da classe operdria, e isto em todo o rigor do seu
direito, e sem ter a TEMER a censura da ingeréncia; porgue em virfude mesmo do seu
oficio, o Estado deve servir o interesse comum. [....] Os pobres, com o mesmo titulo que
os ricos, s&o, por direito natural, cidadaos; [....] Como, pois, seria desrazodvel prover a
uma classe de cidaddos e negligenciar outra, torna-se evidente que a autoridade
publica deve também tomar as medidas necessarias para salvaguardar a salvagdo e
os interesses da classe operdria. Se ela faltar a isto, viola a estrita justica que quer que
a cada um seja dado o que lhe é devido. [....] A eqUidade manda, pois, que o Estado
se preocupe com os tfrabalhadores, e proceda de modo que, de fodos os bens que
eles proporcionam & sociedade, the seja dada uma parte razodvel, como habitagdo
e vestudrio, e que possam viver & custa de menos trabalho e privagdo. [....] Tal € o
ensino da filosofia, nGo menos que da fé crista. [....] Se, pois, os interesses gerais, ou o
interesse duma classe em particular, se encontram ou lesados ou simplesmente
ameacados, e se ndo for possivel remediar ou obviar a isso de outro modo, é de toda
a necessidade recorrer G autoridade publica. [....] Todavia, na protec@o dos direitos
particulares, deve preocupar-se, de maneira especial, dos fracos e dos indigentes. A
classe rica faz das suas riguezas uma espécie de baluarte e tem menos necessidade
da tutela publica. A classe indigente, ao contrdrio, sem riquezas que a ponham a
coberto das injusticas, contra principalmente com a protegdo do Estado. Que o
Estado se faga, pois, sob um particularissimo titulo, a providéncia dos trabalhadores,
que em geral pertencem & classe pobre” (LEAO Xlll. Rerum Novarum, p. 30-34).
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sociais, exceto a obreira, para o fim de ins’rourogdo da ditadura do
proletariado no periodo de passagem pds-revoluciondrial?s. Contra o
primeiro, a concepcdo de Estado Social reivindica o intervencionismo
estatal e proclama um conjunto de novos direitos; conira o segundo,
prega ndo a luta, mas a concoérdia das classes, recepcionando os valores
mais bdsicos da perspectiva liberal, como a liberdade e a propriedade,

ainda gue sob um peso so relativo.

Em suas linhas gerais, essa formula de compromisso entre as
duas correntes antagobnicas ganhou recepftividade logo nas primeiras
décadas do Século XX, quando os poderes puUblicos passaram, na
generalidade dos paises ocidentais de economia capitalista, a promover
intervencoes cada vez mdis acentuadas em vdrios dominios da vida
social. De fato, segundo CADART, depois de 1914, agora também sob a
pressdo dos acontecimentos econdmicos que acompanharam a Primeira
‘Guerra, o Estado se viu forcado a ampliar enormemente seu campo de
acdo, fazendo-o em quatro diregdes: 1) assumindo atividades
empresariais; 2) orientondo e dirigindo a economia; 3} reprimindo 0s
abusos nas relacoes trabalhistas e; 4) promovendo a seguridade social 176.
Pelo menos nos dois Ultimos sentidos - repressdo aos abusos do poder
patronal e promocgdo da seguridade em favor das classes pobres -, é
notdvel a coincidéncia entre o processo de revisdo histérica da missdo
estatal e as licoes do magistério social da igreja, cumprindo destacar a

intima relacdo entre a nova politica intervencionista que se vai

195 Sobre o “comunismo e sua doutrina da violéncia”, FRIEDRICH escreveu: “Nele se
combinam uma defesa da forca e da vicléncia durante os periodos revoluciondrio €
pds-revoluciondrio, uma fdécil aceitagdo da ditadura e uma fé em uma .espécie de
vaga democracia andrquica, uma vez que fodas as classes sociais — exceto a classe
obreira ~ tenham sido destruidas. O Manifesto Comunista: e todos os marxistas
ortodoxos que o seguiram ressuscitaram a fé nas possibilidades criadoras da violéncia,
propagando o conceito de ditadura totalitdriac em nome do proletariado” (FRIEDRICH,
Carl J. Gobierno constitucional y democracia - Teoria y practica en Europa y América,
p. 85. A tradugdo, a partir da edigdo espanhola, € nossa).

196 CADART, Jacques. Institutions politiques et droit constitutionnel, p. 101-105.
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implantando e a elaboracdo de uma nova categoria de direitos
fundamentais, a dos direitos sociais, cuja positivacdo constitucional é o

sinal mais elogUente do Estado Social de Direito.

Sem dulvida, o Estado Social encontra sua identidade
essencial na incorporagcdo ao catdlogo jusfundamental dos chamados
direitos sociais, que cumprem desde o inicio trés tarefas predominantes.
De um lado, eles atuam na contengdo da iniquidade nas relagdes de
trabalho, impondo o respeito a certas clausulas e condigcdes contratuais
minimas; de outro, eles nuirem o crescimento de uma forca operdria
capaz de rivalizar com o capital pela via da liberdade de associagdo e
do direito de greve; por fim, eles mitigam caréncias humanas elementares
através da garantia do acesso a bens e servigcos essenciais de outro modo
inatingiveis para a populagdo pobre. Nas duas primeiras situacoes,
estamos perante direitos sociais trabalhistas; na Ultima, por assim dizer,
diante de direitos sociais providenciais, cujo objeto sdo certas prestagoes

estatais positivas!?7.

Em matéria de direitos sociais trabalhistas, a Constituicado do
México de 1917 &€ o mais importante precedente histdrico, tendo
estabelecido preceitos sobre o direito de associacdo operdria, de greve, a
duracdo mdxima da jornada de trabalho, proibicdo do trabalho infantil,
garantia de repouso semanal, licenca-maternidade, sal@rio minimo,
participacdo nos lucros da empresa, hora-extra em valor superior ao da
hora normal, nulidade da cldusula de retencdo salarial a titulo de mulia,
entre tantos outros. Quanto aos direitos sociqis providenciais, releva

mencionar a Constituicdo da Alemanha de 1919 (ou da RepuUblica de

197 Dai a afirmagdo de PAsiNg para quem “[....] lo Stato & passato da una funzione che, nel
secolo scorso, era prevalentemente, se non esclusivamente garantistica, cioé da una
funzione di tutela giuridica dei cittadini, dei ioro diritti, delie loro libertd, ad una funzione
assistenziale e promorzionale in senso sociale nel tantativo di rispondere alie molteplici,
sempre crescenti domande individuali, settoriali e sociali” (PASINIL, Dino. I diritti dell’
vomo, p. 175).
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Weimar), que outorgou o direito universal a instrugdo publica gratuita até
aos 18 anos, bem como determinou o financiamento dos estudos de nivel
superior das pessoas sem recursos, obrigando ainda o Estado & instituicdo
de um amplo sistema de seguro social de contribuicdo compulséria para
protecdo da sadde, maternidade e assisténcia contra as conseqUéncias

da velhice, da invalidez e das vicissitudes da vida 198199,

Assim, o Estado Social € também, em sua estrutura l6gica, um
modelo de Estado Material de Direito, & medida que, como o Estado
Liberal, igualmente se apresenta juridicamente conformado por normas
substantivas de validade superior. A diferenca decisiva estd, porém, na
maior latitude do catdlogo de direitos fundamentais do Estado Social, que
precisamente acrescenta ao rol dos tradicionais direitos liberais e politicos
até entdo afirmados, em maior ou menor nimero, os assim ditos direitos
sociqis20, com a intencdo declaradc de corrigir ou reduzir os graves
desequilibrios provocados pelo liberalismo origindrio. Mas ndo se conclua
dai que essa diferenca € apenas quohﬂ’.roﬂvo, porque, em verdade, com
a expansdo do _co’rdlogo jusfundamental, o Estado Social, erguendo-se
sob a triade liberdade, democracia e justica, assume um contetdo

ideoldgico que o faz qualitativamente diverso do Estado Liberal origindrio.

Por oportuno, hd que fazer trés apontamentos sobre questoes

de terminologia. O Estado Social, assim concebido, naturaimente ndo se

198 COMPARATO, Fdbio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos, p. 173-179
(ConstituicGo do México de 1917) e 187-190 (Constituicdo da Alemanha de 1919).

199 £ verdade que ja@ & época da Revolucao Francesa o valor da fratermidade e o dever
estatal de prestar assisténcia foram realcados, mas, como bem pondera.Diaz, ndo é
sendo por volta dos fins do Século XIX e no primeiro fergo do Século XX que se verifica
um consideravel movimento reivindicativo nesta diregcdo. Diaz, José Ramon Cossio.
Estado social y derechos de prestacion, p. 31-32.

200 Nesse sentido, SARAIVA também afirma: “"Denota-se, por conseguinte, que o Estado
Social, longe de negar as conquistas relativas aos direitos e garantias individuais,
amplia-thes o campo, aditando um substratum sécio-econdmico” (SARAIVA, Paulo Lopo.
Garantia constitucional dos direitos sociais no Brasil, p. 15).
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confunde com os sistemas politicos de inspiracdo marxista. Com efeito,
como adverte BONAVIDES?!, hd algo, no ocidente, que o distingue, desde
as bases, do Estado proletdrio ou comunista que o socialismo radical
intenta implantar: “é que ele conserva sua adesdo G ordem capitalista,
principio cardeal ao qual ndo renuncia”. Dai, a propdsito, a explicacdo
para opinido em geral difundida quanto a constituir o Estado Social "um
meio termo entre a proposta socialista revoluciondria e o liberalismo em
crise"202, Nesse Ccaso, uma vez que o emprego do mesmo nome para
designar objetos distintos € inaceitdvel, sob pena de frustracdo da fungcdo
primordial da linguagem, aos sistemas politicos marxistas se deve reservar
uma nomenclatura propria € exclusiva, como Estado Socialista, Estado

Marxista ou Estado Comunista, a bem de espancar confusdes semdan-

ficas203,

O EBstado Social tem sido ainda, muitas vezes, assimilado caos
chamados Estado-Providéncia e Estado de Bem-Estar. Alguns autores
utilizam as expressdes como sindnimas204, Contudo, o cardter providencial
ou beneficente diz respeito, somente, & obrigatoriedade de o poder
publico fornecer um conjunto mihimo de bens e servicos considerados
essenciais & dignidade da existéncia humana, como em matéria de
sagde, educacdo, assisténcia e previdéncid, para o fim de libertar as
classes pobres de uma alternativa indspita: ou a.contratacdo a fitulo

oneroso no mercado privado ou a dependéncia de instituigcdes caridosas

201 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social, p. 184,
202 Cryz, Paulo Mdrcio. Politica, poder, ideologia e esfado contempordneo, p. 284.

203 Para referir o Estado Social, diferenciando-o do Estado Socialista, alguns ou\Tores recor-
rem & locucdo Democracia Social. Cf.: CALMON, Pedro. Curso de teoria geral do
estado, p. 282-283.

204 Cf., por exemplo, opondo o Estado-Providéncia ao Estado-Gendarme, e ndo, como
nods, o Estado Social ao Estado Liberal: CADART, Jacques. Institutions politiques et droit
constitutionnel, p. 100 e seguintes. E aindaq, relacionando Estado-Providéncia e Social-
Democracia: ROSANVALLON, Pierre. La crise de I"Etat-providence, p. 20 e seguintes.
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de eficdcia incerta25. O aspecto da providéncia liga-se, pois,
essencialmente, & atividade estatal no campo da educacdo e da
seguridade, que € apenas uma das dimensdes da politica intervencionista
que se generaliza a partir da segunda década do século XX nos paises
ocidentais capitalistas. Por isso, Estado-Providéncia é uma categoria de
abrangéncia limitada, que estd para a categoria Estado Social como um

circulo menor desenhado dentro de outro mais vasto.

Na literatura politica, o Estado Social j& apareceu também sob
a denominacdo de Estado Contempordneo. De fato, € assim que, entre
nds, PASOLD entendeu de nomear o novo modelo estatal que, ao menos
no plano do discurso constitucional, surge na segunda década do século
passado, em 1917, com a ConstituicGo Mexicana, e, em 1919, com a
Constituicdo Alema (ou de Weimar)2%. Todavia, a divergéncia, aqui, é
apenas aparente, simbdlica. O Estado Contempor&neo de PASOLD é
justamente aquele que tem, como designio inerente a sua propria
existéncia, uma funcdo social a cumprir, qual seja, a realizacdo prioritaria
dos valores fundamentais da pessoa humana (saude, educag¢do,
trabalho, liberdade e igualdade), num ambiente juridico-politico em que
se facam imperar os mecanismos tipicos do regime democrdtico
(eleicOes, plebiscitos e referendos)27. NGo €, pdis, nem o Estado Liberal
classico, nem o Estado Socidlista ortodoxo, mas o Estado Social da
tradicGo ocidental, que exorta a fraternidade entre os homehs sem lhes

aniquilar a autonomia.

205 Em direito administrativo, a atuagdo do Estado nesse dominio deu margem & elabora-
c@o da nogdo de servicos publicos sociais, entendidos como aqueles que tém como
objeto fornecer a seus beneficidrios certas prestagdes sociais, visando a garantir
algumas categorias de cidaddos considerados mais ou menos desfavorecidos contra
os riscos inerentes & sua condicdo social. Nesse sentfido, cf.: LAUBADERE, André de;
VENEZIA, Jean-Claude; GAUDEMET, Yves. Traité de droit administratif, p. 49-50.

206 PASOLD, Cesar Luiz. Fungc@o social do estado contempordneo, p. 43.

207 PASOLD, Cesar Luiz. Funcdo social do estado confemporéneo, p. 87.
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Cabe averbar que, no mérito, a distdncia guardada do
Estado Socialista tem conseqUéncias relevanties para a compreensdo do
Estado Social. Posicionado numa linha intermédia entre individualismo e
coletivismo, o Estado Social parte de uma idéia de dignidade da pessoa
que assenta primariamente no reconhecimento de um direito humano de
autodeterminac@o, cuja confrapartida € o dever de autoresponsabili-
dade. Assim, se o Estado Social ndo tolera o abandono de cada qual &
prépria sorte, fambém ndo admite que o homem renuncie as responsabili-
dades que fem para consigo mesmo. A proposito do direito constitucional

alemdo, BENDA?208 cuidou de acentuar esse aspecto, observando que o

208 Segundo BENDA, “A dignidade do homem é o valor supremo reconhecido pela Lei
Fundamental. [....] Esta imagem diretriz brinda uma idéia de fim & politica estatal. Dela
resulta uma linha intermédia entre individualismo e coletivismo. Nao é compativel com
tal imagem de homem um Estado de servigcos de bem-estar e previsdo absolutos que
libere ao individuo das decisdes mais importantes e que para cobrir os custos daqgueles
requeira uma parte desproporcionada de seus ingressos. Porém ndo menos vedado
estd o retorno a um modelo liberal de economia alheio a qualguer compensagdo
social. [...] Ha& reciprocidade entre as obrigagdes publicas de oferecer cerias
prestagdes indispenséaveis [....] e a atividade social orientada aos mesmos fins por
prépria iniciativa. [....] Em nenhum caso resulta do postulado do Estado Social que o
legislador haja de prever para a realizagdo de tal meta unicamente medidas das
autforidades publicas; nada impede ao legislador prever também a assisténcia de
organizagdes privadas [....] Tampouco se opde ao Estado Social uma previsdo privada
e uma assuncdo de responsabilidade para si mesmo e a propria familia, que permitam
renunciar ao Estado. [....] E importante sublinhar precisamente no Estado social a
importancia de uma configuracdo autoresponséavel — tanto mais quando, faltando
com a verdade, demasiadas vezes de pretende identificar o Estado social com uma
administracdo de servicos e uma previsdo absolutas. Esta ndo deixaria margem para a
iniciativa individual e para a livre atividade das for¢as sociais. A burocratizagdo da
existéncia — unida forcosamente & plena responsabilizagdo do Estado - se evidenciou,
ali onde foi levada a pratica, como redutora da liberdade, e ndo por isso mais efefiva.
[....] A figura do cidaddo emancipado pode ser assumida nha argumentagdo para, por
exemplo, relativizar a responsabilidade do Estado. [....] O Estado social ndo consiste
unicamente em prestagdes do Estado que sac distribuidas aos cidaddos, mas requer
também e em primeiro lugar sentido de responsabilidade do individuo consigo
mesmo. Cada qual deve apurar as proprias forcas antes de invocar ¢ gjuda estatal.
Dessa forma ndo relativizamos, mas colocamos em claro o Estado social. {....] Se o
regime de Seguridade Social fosse pleno e praficamente perfeito, o individuo nele
integrado ndo consideraria necessdrio responsabilizar-se pela propria existéncia nem
cobrir-se ante possiveis riscos. Sua capacidade para fazer frente a situagcdes pessoaqis
de crise se atrofiaria com o tempo. O sentimento de que o Estado responderd a
qualquer problema diminui a disposi¢do do cidaddo para ajudar aos outros em caso
de necessidade. Quando se confia sé no Estado e quando sé se invoca a sua gjuda, a
solidariedade ou o amor ao préximo se fazem paulatinamente supérfluos. [....] Porém,
um Estado providéncia que libere de toda preocupag¢do aos homens nGo seria um
Estado social [....] O Estado social faz bem em ndo cair nesses exageros” (BENDA, Ernest.
El estado social del derecho, p. 538, 540, 548, 552. A traduc¢do, do espanhol para o
portugués, € nossa).



Estado Social ndo implica a administracdo de um sistema de servicos de
.provisdo absoluta, que libere ao individuo de todas as preocupacdes e

cuidados pessoais com a construcdo de seu préprio futuro existencial.

Sendo assim, parece justificado sustentar que o Estado Social
repousa sobre o principio da subsidiariedade, tendo por fundamento, a
um sé tempo, a liberdade e a justica. Com efeito, segundo TORRES,
subsidiariedade implica, de um lado, o direitfo que cada um tem de ser o
primeiro responsdvel por seu proprio destino e, de outro, o dever de
intervencdo da autoridade pUblica nos casos em que a iniciativa privada
ndo conseguir produzir o bem comum. “O Estado, nesse sentido, se
justificard como ente subsididrio na medida em gque o homem goza de
poderes inerentes ao desenvolvimento de sua personalidade e liberdade,
delegando as autoridades os poderes que excedam sua capacidade’209,
E bem verdade que o espiiito fortemente reivindicativo das sociedades
contempordneas, bem como o alto grau de intervencdo estatal que
dominou 0O século passado nas sociais democracias, dificuliaram a
percepcdo do principio, mas ele estd inevitavelmente na base da
concepcadao filosdfica do Estado Social desde o seu advento em fungdo
da légica que o preside, a da combinacdo dos valores da autonomia e

da solidariedade.

Para finalizar, cumpre advertir que a histéria dos direitos ndo
termina na afirmagcdo normativa dos direifos sociais. Realmente,
Declaracoes internacionais e Constituicdes nacionais da atualidade tém
incorporado aquilo a que muitos autores denominam de novas geracoes

ou dimensées de posicoes juridicas jusfundamentais?!9. Cuida-se certo-

209 TORRES, Silvia Faber. O principio da subsidiariedade no direito publico contemporéneo,
p. 66.

210 Nesse sentido, cf.: GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos funda-
mentais, p. 38-40.
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mente de um processo evolutivo ainda inconcluido?!!. Apesar disso, no

211 Segundo COMPARATO, 0s documentos mais importantes para a afrmag¢do histérica dos
direitos humanos foram os seguintes: 1. A Magna Carta, assinada em 1215 pelo
monarca Jodo da Inglaterra, também conhecido como Jodo Sem-Terra, perante o
alto clero e os bardes do reino. Ela assinala “a primeira limitacdo institucional dos
poderes do rei" em face dos dois estamentos privilegiados, a nobreza e o clero; 2. A
Lei de Habeas Corpus (Inglaterra, 1679), cujo dispositivo nuclear consistia na ordem
para gque qualguer agente ou funciondrio que estivesse mantendo alguém sob priséio
o apresentasse em juizo quando da apresentacdo do writ a autoridade judicidria; 3. A
declaracdo de direitos conhecida como Bill of Rigths (Inglaterra, 1689), imposta pelo
Parlamento ao principe Guilherme de Orange como condicdo negociada de sua
ascensdio ao trono inglés. De fundamental, ele representou a institucionalizacdo da
separacdo dos Poderes do Estado ao estabelecer a deliberagcdo sobre certas matérias
como sendo da competéncia reservada do Parlamento, entendido como érgdo de
defesa do sOdito perante o rei; 4. A declaragdo de independéncia dos Estados Unidos
{1776), primeiro documento gque reconhece, além do principio da soberania popular
como fonte de legifimacdo do poder, a existéncia de direitos inerentes a todo ser
humano (tais como, & liberdade, & vida e & busca da felicidade), independente das
diferencas de sexo, racga, religido, cultura ou posicto social; 5. As declaragdes de
direitos norte-americanas que se seguem & declaragdo de independéncia dos
Estados Unidos, com énfase para a da Virginia (1776), e as dez primeiras emendas &
Constituicdo norte-americana (entre 1789 e 1791), que consagram a existéncia de
direitos inatos ao homem (de cardter individudlista), a partir de entdo elevados &
categoria de direitos positivos (ou direitos fundamentais) reconhecidos pelo Estado; 6.
A Declarag@io dos Direitos do Homem e do Cidadd&o de 1789 (Franca),
contemporéinea da Revolu¢cdo Francesa, que reconhece a igualdade, a liberdade, a
propriedade, a seguranca e a resisténcia & opressédo como direitos naturais e
imprescritiveis, cuja conservacdo € o fundamento da existéncia do Estado; 7. A
Constituic@o Francesa de 1848, que estabelece deveres sociais para o Estado e abole
a pena de morte em matéria politica; 8. A Convencdo de Genebra [1864), assinada
unicamente por poténcias europeéias e que inaugura o gue se convencionou chamar
de direito humanitdrio, isto €, o conjunto de leis e costumes de guerra destinados a
minorar o sofimento de soldados feridos e doentes, bem como de populacdes civis
atingidas por um conflito bélico; 9. O Ato Geral da Conferéncia de Bruxelas (18%90),
subscrito por 17 Estados, sobre a repressdo ao trafico de escravos africanos; 10. A
Constituicdo Mexicana de 1917, a primeira a reconhecer a dimensdo social dos
direitos humanos ao atribuir aos direitos trabalhistas a qualidade de fundamentais e ao
afirmar o cardter relativo do direito de propriedade, lancando as bases do Estado
Social de Direito; 11. A Constituico Alema de 1919, dita de Weimar, cidade onde foi
elaborada e votada, que, seguindo-se a Mexicana, inclui varios direitos de natureza
social no catdlogo dos direifos fundamentais (educacdo, trabalho, previdéncia,
fungcdo social da propriedade, etc.), desenhando uma esfrutura j&@ mais bem
elaborada de Estado, gue combinava os direitos civis e politicos negados pelo
comunismo com os direitos econdmicos € sociais ignorados pelo capitalismo; 12. A
Convencdo de Genebra (1926) sobre a escravatura, que se propds revisar e atualizar
o Ato Geral da Conferéncia de Bruxelas de 1890; 13. A convengdo relativa ao
fratamento de prisioneiros de guerra, assinada em Genebra em 1929, que, em
documento extenso € minucioso, regula a captura, o cativeiro, a organizagdo dos
CAMPOS de prisioneiros, as relagdes destes com o mundo exterior, os escritérios de
ajuda e informagdo, entre outros; 14. A Carta das Nagdes Unidas, subscrita apds a 2°
Guerra Mundial por 51 paises, que assinala o ato de fundag¢do da Organizacdo das
Nacdes Unidas (ONU) em 1945. Nela, os signatdrios se comprometem a favorecer o
respeito universal aos direitos humanos e das liberdades fundamentais para todos, sem
discriminagdes de qualquer natureza; 15. A Declarag@o Universal dos Direitos do
Homem (1948}, que se abre com a proclamagdo dos trés principios axiolégicos
fundamentais em matéria de direitos humanos (a liberdade, a igualdade e a
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concernente ao conteldo ideoldgico, a clivagem dos direitos
fundamentais continua operando em dois sentfidos basicos: a dos direitos
de defesa contra as agressdes aos elementos constitutivos da condi¢cdo
humana abstrata e a dos direitos de amparo contra os maleficios das
situagoes de hipossuficiéncia na ordem social concreta. O direito ao meio
ambiente, por exemplo, ndo deixa de ser uma projecdo particular dos

direitos & vida, d integridade ou & saude, que sdo bens desde hd muito

protegidos.

fraternidade) e adiante afirma: o direito de todos & vida, & liberdade, & seguranga
pessoal, de asilo e & nacionadlidade, a proibicto da escraviddo e, ainda, a
democracia como Unica forma de governo compativel com o respeito aos direitos
humanos; 16. A Convencdo para a Prevencdo e a Repressdo do Crime de Genocidio
(1948); 17. As convencgdes de Genebra (1949) sobre a Protecdo das Vitimas de
Conflitos Bélicos; 18. A Convencgdo- Européia dos Direitos Humanos {1950), que
reconhece o individuo como sujeito de direito internacional e insfitui orgdos
incumbidos de fiscalizar o respeito aos direitos nela declarados e a julgar as suas
eventuais violagdes pelos Estados signatdrios; 19. Os Pactos Internacionais de Direitos
Humanos (1966), divididos no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e no
Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, que desenvolvem
pormenorizadamente o conteddo da Declaragdo Universal de 1948; 20. A Convengdo
Americana de Direitos Humanos (1969), que reproduz o conteddo dos Pactos de 1966,
mas inova em alguns pontos, tais como, no estabelecimento do principio da
prevaléncia do sistfema normativo mais vantajoso para a pessoa humana € no
tocante & punicdo a usura e a exploracdo do homem pelo homem; 21. A Convengao
relativa & Protecdo do Patrimbnio Mundial, Cultural e Natural (1972), primeiro
documento internacional que proclama a existéncia de um "direito da humanidade”,
tendo por objeto bens que pertencem a todo género humano; 22. A Carta Africana
dos Direitos Humanos e dos Direifos dos Povos (1981}, cuja novidade consiste na
afirmacgdo de que os povos também sdo fitulares de direitos humanos (G existéncia, ao
meio ambiente sadio, a paz, a livre disposicdo de sua riqueza, ao desenvolvimento,
etc.), tanto no plano interno como externo; 23. A Convengdo sobre o Direito do Mar
(1982), que afirma direitfos da humanidade inteira sobre mares e oceanos, subtraindo,
por exemplo, 0s recursos minerais, solidos ou gasosos, localizados fora das dreas de
jurisdic@o de cada Estado, a exploracdo capitalista € & apropriagcdo por um Estado
particular; 24, A Convencdo sobre a Diversidade Bioldgica (Rio de Janeiro, 1992}, que,
incorporando o principio da solidariedade entre as geragdes atuais, bem como entre
estas e as futuras geracdes, regula o direito da humanidade & preservagdo do
equilbrio ecolégico do planeta. A propédsito, cf.: CoOMPARATO, Fdbio Konder. A
afirmacdo histérica dos direitos humanos, 421 p.



Capitulo 6 |
DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS SUBJETIVOS
SEGUNDO O NiVEL DE COGNICAO

SUMARIO: é.1. Uma taxionomia jusfundamental relevante; 6.2. Direitos
auto-suficientes e direitos coalescentes; 6.3. Os direitos auto-suficientes
como direitos subjetivos; 6.4. Os direitos coalescentes como direitos
subjetivos; 6.5. A via subsididria do mandado de injuncdo.

6.1. UMA TAXIONOMIA JUSFUNDAMENTAL RELEVANTE

Segundo ficou dito, os direitos qualificados em nossa Constitui-
cdo como fundamentais sGo genuinos direitos subjetivos, distinguindo-se
dos ndo-fundamentais em razdo de uma singular circunsténcia: sdo
direitos subjetivos pétreos. Essa afirmagdo leva ao reconhecimento de que
os direitos fundamentais constituem relacdes de atribuicdo entre bens e
pessoas geradas a partir da verificagcdo de situagdes pressupostas em
normas juridicas positivas, nessa medida incorporando todas - as
propriedades logicamente implicadas nesta idéia: premrogativa de
aproveitamento, correlagdo com um dever e possibilidade de reagdo
coativa. Nao temos divida da validade dessa corocterizogép, mas

cumpre agora aprecid-la & luz da sua inevitdvel complexidade.

Ao pretender relacionar direitos fundamentais e direi’ros
subjetivos, demonstrando os pontos de interc@Gmbio dos respectivos
conceitos, & preciso agir taticamente. Por causa da quantidade de
direitos fundamentais em espécie, ndo €& possivel, sendo | dilatando
enormemente a exposicdo, considerd-los um a um para sindicar e revelar
individualmente essa inter-relacdo. Por outro lado, dadas as significativas
diferencas que muitas vezes existem devlum direito fundamental a outro,

também ndo € possivel, para o mesmo fim, considerd-los em conjunto,
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como redlidade unitdria, sendo produzindo um texto confuso, intercalado
por ressalvas sem fim. A melhor saida fica, portanto, no meio-termo:
raciocinar sobre a base de uma classificacdo interna dos direitos
fundamentais, isto €, a partir da reuniGo e separagdo das espécies,
segundo critérios de semelhanca e discordéncia, em grupos internamente
homogéneos mas heterogéneos entre si, associando cada qual destes,

por vez, consideradas as suas inerentes peculiaridades, ao conceito de

direito subjetivo.

Mas h&d ai um problema. Em matéria de classificagcdo,
qualquer que seja a universalidade que se pretenda estratificar, nunca
existe apenas uma possibilidade, mas diversas, porque vdarios sGo 0s
critérios de reunido e separacdo das espécies de que se pode derivar a
montagem dos grupos. Assim, para exemplificar, em