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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

O XXV Encontro Nacional do CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagéo
em Direito — em parceria com o0 Curso de Pés-Graduagdo em Direito — Mestrado e
Doutorado, da UNB - Universidade de Brasilia, com a Universidade Catdlica de Brasilia —
UCB, com o Centro Universitério do Distrito Federal — UDF, e com o Instituto Brasiliense do
Direito Publico — IDP, ocorreu na Capital Federa entre os dias 6 e 9 de julho de 2016 e teve
como tema central DIREITO E DESIGUALDADES: Diagndsticos e Perspectivas para um
Brasil Justo.

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabalho tematicos que produzem obras agregadas sob o tema comum do mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo o0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producéo e estabelecendo um fio condutor evolutivo para 0os mesmos.

No caso concreto, assim aconteceu com o GT DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS II. Coordenado pelos professores Enea De Stutz E Almeida, Flavia Piva
Almeida Leite e Lucas Gongalves da Silva, o referido GT foi palco da discusséo de trabalhos
gue ora sdo publicados no presente e-book, tendo como fundamento textos apresentados que
lidam com diversas facetas deste objeto fundamental de estudos para a doutrina
contemporanea brasileira.

Como divisdes possiveis deste tema, na doutrina constitucional, o tema dos direitos
fundamentais tem merecido também a maior atencdo de muitos pesquisadores, que
notadamente se posicionam em trés planos: teoria dos direitos fundamentais, direitos
fundamentais e garantias fundamentais, anbos em espécie.

Logo, as discussdes doutrindrias trazidas nas apresentacdes e debates orais representaram
atividades de pesquisa e de didlogos armados por atores da comunidade académica, de
diversas institui¢ces (publicas e privadas) que representam o Brasil em todas as latitudes e
longitudes, muitas vezes com aplicacdo das teorias mencionadas a problemas empiricos,
perfazendo uma forma empirico-dial ética de pesquisa.



Como o ato de classificar depende apenas da forma de olhar o objeto, a partir da ordem de
apresentacdo dos trabalhos no GT (critério de ordenacdo utilizado na lista que segue), varios
grupos de artigos poderiam ser criados, como agueles que lidam com: questdes de raca,
religido e género (##H##H), concretizacdo de direitos fundamentais (##H#H##), liberdade de
expressao e reunido (#HH#H), teoria geral dos direitos fundamentais (####) e temas
multidisciplinares que ligam os direitos fundamentais a outros direitos (####)

1. A CONCRETIZACAO DO SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE DIANTE DO DIREITO E GARANTIA FUNDAMENTAL DE
PARTICIPACAO EM PROCESSO DE ABUSO SEXUAL INTRAFAMILIAR

2. O DIREITO AO DESENVOLVIMENTO HUMANO E A REALIZACAO DO PROJETO
DE VIDA

3. DIREITOS FUNDAMENTAIS E TRIBUTACAO: COMO PROMOVER O COMBATE
A DESIGUALDADE SOCIAL NO CENARIO POS-CRISE DE 2008.

4. O DIREITO A SAUDE E A VIDA - JUDICIALIZACAO DO FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS NAO REGISTRADOS NA ANVISA

5. ENSAIO CLINICO COM MEDICAMENTOS NO BRASIL: A PROTECAO DA
DIGNIDADE HUMANA NO CASO DOS PACIENTES EM SITUACAO DE
EMERGENCIA OU URGENCIA.

6. MERCADO DE TRABALHO FORMAL E DESIGUALDADE DE GENERO: DAS
COTASLEGAIS A RESSIGNIFICACAO CULTURAL

7. A GLOBALIZACAO COMO FUNDAMENTO DE LEGITIMIDADE PARA
PRIVATIZACAO DOS RECURSOS HiDRICOS NA AMAZONIA X FUNCAO SOCIAL
DA AGUA

8. LIBERDADE E REPRESENTATIVIDADE DO EMPREGADO NO ATUAL MODELO
SINDICAL BRASILEIRO: PROPOSTAS PARA A DIGNIDADE

9. IMPLICACOES JURIDICAS NA ALTERACAO DE PRENOME E GENERO NO
REGISTRO CIVIL DE TRANSEXUAL NAO OPERADO



10. A EMERGENCIA DA PAZ COMO NORMA JURIDICA: A NOVA DIMENSAO DO
DIREITO FUNDAMENTAL

11. A DISPENSABILIDADE DE ORDEM JUDICIAL PARA QUE O FISCO TENHA
ACESSO AOS DADOS BANCARIOS DOS CONTRIBUINTES E OS REFLEXOS NOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS A INTIMIDADE E SIGILO DE DADOS

12. A DIMENSAO ESTRUTURAL DAS NORMAS DE DIREITO FUNDAMENTAL: OS
CRITERIOS TRADICIONAIS PARA A DISTINCAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS E
A BUSCA PELA MAIOR RACIONALIDADE NAS DECISOES JUDICIAIS

13. A DESOBEDIENCIA CIVIL E DISCURSOS JURIDICOS DO DIREITO
FUNDAMENTAL DO ABORTO DE FETO COM MICROCEFALIA

14. A DECISAO DE CONSTITUCIONALIDADE NO JULGAMENDO DA ADI Ne°. 3.421
/PR E A EFETIVIDADE DE DIREITO FUNDAMENTAL

15. A CONSTRUCAO EMPIRICA DA IDENTIDADE SOCIAL COMO FUNDAMENTO
PARA O DIREITO A PROPRIEDADE: O QUILOMBO SACOPA.

16. O USO DOS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE
EM ACOES INDENIZATORIAS: UM ESCUDO RETORICO DE SOFISTICACAO PARA
O SUBJETIVISMO IMPLICITO NAS DECISOES JUDICIAIS

17. A (IN)EFETIVIDADE DO ESTADO NA GARANTIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS: ALTERNATIVAS E SOLUCOES PARA O CUMPRIMENTO DO
MINIMO EXISTENCIAL

18. OCUPACAO DE ESCOLAS EM SAO PAULO VERSUS DIREITO DE LIBERDADE
DE REUNIAO: O PROBLEMA DOS LIMITES NO EXERCICIO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

19. OS METODOS DE DECISAO ADOTADOS PELA TEORIA DO DIREITO CIVIL-
CONSTITUCIONAL EM CASOS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E A IMPLICACAO
PARA A LIBERDADE DE EXPRESSAO

20. REFLEXOES SOBRE O CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS DE
GREGORIO PECES-BARBA



21. REFLEXOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL E PENAL NOS CASOS DE
VIOLENCIA OBSTETRICA

22. SER OU NAO SER CHARLIE: REFLEXOES A RESPEITO DE LIBERDADES
ESCALONADAS EM AMBIENTE DE SOCIEDADE INFORMACIONAL

23. SOBERANIA NA AMAZONIA: GLOBALIZACAO, ACESSO A AGUA DOCE E O
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

24. SURVEILLANCE E O DIREITO FUNDAMENTAL A PRIVACIDADE PARA
INFANCIA BRASILEIRA NA INTERNET

25. VIOLACAO AO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE ATRAVES DA RECUSA
INDEVIDA PELAS OPERADORAS DE PLANOS DE SAUDE QUANTO AS
COBERTURAS DE TRATAMENTOS MEDICO FORA DO ROL DE PROCEDIMENTOS
DA ANS

26. TRATAMENTO PALIATIVO COMO FORMA ASSECURATORIA DE UMA MORTE
DIGNA

Finalmente, deixa-se claro que os trabalhos apresentados no GT DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS Il, acima relatados, foram contemplados na presente publicacgo, uma
verdadeira contribuicdo para a promogdo e o incentivo da pesquisa juridica no Brasil,
consolidando o CONPEDI, cada vez mais, como um o6timo espaco para discussao e
apresentacdo das pesquisas desenvolvidas nos ambientes académicos das pos-graduacdes.
Desglamos boa leitura a todos.

Profa. Dra. Enea De Stutz E Almeida- UNB

Profa. Dra. Flavia Piva Almeida Leite - FMU

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva- UFS



REFLEXOES SOBRE O CONCEITO DE DIREITOSFUNDAMENTAISDE
GREGORIO PECES-BARBA

REFLEXIONES SOBRE EL CONCEPTO DE DERECHOS FUNDAMENTALESDE
GREGORIO PECES-BARBA

MarcosLete Garcial

Resumo

O presente artigo tem como objetivo fazer um estudo sobre a concepgdo dos Direitos
Fundamentais na obra de Gregorio Peces-Barba. Para tal faz-se necessario a andlise do
contexto da evolucéo da teoria dos direitos fundamentais de Gregorio Peces-Barba: seu
historicismo, sua primeira concep¢ao dualista e sua posterior evolugdo para a concepgao
tridimensional. Foi realizada pesquisa, com posterior tratamento de dados, utilizando-se os
métodos indutivo e dedutivo. A partir da obra do autor em questéo chega-se a importantes
critérios basilares para a determinagdo de um conceito de Direitos Fundamentais.

Palavr as-chave: Direitos fundamentais, Direitos humanos, Dimensdes, Reflexdes, Conceito

Abstract/Resumen/Résumé

El presente articulo tiene como objetivo hacer un estudio sobre el concepto tridimensional de
los derechos fundamentales en |a obra de Gregorio Peces-Barba. Para tal es necesario €l
andlisis del contexto de la evolucién de la teoria de los derechos fundamentales de Gregorio
Peces-Barba, su historicismo, su primer concepto del dualistay su evolucion posterior para el
concepto tridimensional. La investigacion fue realizada, con posterior tratamiento de los
datos, usandose los métodos inductivos y deductivos. Del estudio de la obra del autor en
cuestion Ilégase a criterios fundamental es importantes para la determinacién de un concepto
de derechos fundamentales.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Derechos fundamental es, Derechos humanos,
Dimensiones, Reflexiones, Concepto

1 Doutor em Direitos Fundamentais; Professor do Programa de Pés-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia
Juridicada UNIVALI-SC. Da mesma maneira, desde 2015 professor do Programa de P6s-Graduagdo em
Direito da UPF-RS.
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Introducéo

Uma das teses mais conhecidas de Gregorio Peces-Barba (1995-1, p. 146), é a
que sustenta que “(...) os direitos fundamentais sdo um conceito histérico do mundo
moderno que surge progressivamente a partir do transito a modernidade™ Essa € uma
das maximas da teoria dos Direitos Fundamentais do professor Gregorio Peces-Barba,
de extrema importancia na fundamentacédo dos direitos e que determina sua metodologia
para a abordagem do tema. Nesse sentido, também leciona o jusfildésofo italiano
Norberto Bobbio (2004, p. 25) os “direitos ndo nascem todos de uma sé vez. Nascem
qguando devem ou podem nascer”. E justifica o professor de Turim, que os Direitos
fundamentais "(...) Nascem quando o aumento do poder do homem sobre o homem cria
novas ameacas a liberdade do individuo ou permite novos remédios para as suas
indigéncias". Segue justificando 0 mesmo que "(...) ameacas que sdo enfrentadas através
de demandas de limitacdo de poder; remédio que sdo providenciados atraves da
exigéncia de que o mesmo poder intervenha de modo protetor”. Nesse sentido, a
concepgdo do professor espanhol madrilenho Gregorio Peces-Barba (1982, p. 4) sobre o

transito a modernidade diz que:

[...] o transito & modernidade é um momento revolucionéario, de
profunda ruptura, mas ao mesmo tempo importantes elementos de sua
realidade ja se anunciavam na ldade Média, e outros elementos
tipicamente Medievais sobreviveram ao fim da Idade Média, neste
transito @ modernidade e até o século XVIII, aparecera a filosofia dos
direitos fundamentais, que como tal, é uma novidade histérica do
mundo moderno, que tem sua génese no transito a modernidade, e
gue, por conseguinte, participa de todos os componentes desse transito
ja sinalizados, ainda que sejam o0s novos, 0s especificamente
modernos, os que Ihe d&o seu pleno sentido’.

Gregorio Peces-Barba, desde suas préprias palavras?, assim como também Luigi

Ferrajoli, considerava-se discipulo e seguidor de Norberto Bobbio e de uma nova forma

! Gregério Peces-Barba, com relacdo a expressdo transito a modernidade, encontra dificuldade na
delimitacdo cronolégica do periodo em razdo das divergéncias de interpretacdo quanto a origem da Idade
Média e onde se localiza o inicio do Renascimento. Considerou, portanto, mais adequado utilizar o termo
para o periodo histérico que se iniciara no século XIV e chegard até o século XVIII ou XIX.
Evidentemente que dependendo da regido em que estaria sendo aludida, uma vez em algumas regides as
condicBes de superacdo do feudalismo se dardo antes, como na Itdlia e Inglaterra e em outras mais
atrasadas serd depois como na Franca e na Alemanha; assim sendo na peninsula ibérica ainda mais
atrasadas. Em algumas latitudes o feudalismo adentra até o século XX, quigd 0 XXI. GARCIA, 2008, p.
194.

2 Em diversas oportunidades o professor Gregorio Peces-Barba se declarou como um discipulo de seu
mestre Norberto Bobbio. Por exemplo: PECES-BARBA, 2000, p. 25; e PECES-BARBA, 1998. p. 20.
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de positivismo a partir do Estado Constitucional de Direito nascido no pés Segunda
Guerra Mundial. Sera entdo no entorno do desenvolvimento do novo ideério do Estado
Constitucional ou democrético e social de Direito que o positivismo-constitucionalismo
garantista de Ferrajoli ou o chamado positivismo corrigido ou ético de Peces-Barba®
irdo se desenvolver. Em suma, sdo teorias que podem ser classificadas como
pertencentes ao contexto do neopositivismo juridico. Peces-Barba a partir de sua teoria
dualista que segundo seu discipulo e colaborador Rafael de Asis Roig* em uma segunda
e mais importante etapa de sua obra passara a ser trialista ou tridimensional; uma vez
que o professor de Madrid a partir dos anos de 1990 passa a lecionar que 0S mesmos
devem ser tratados a partir de uma concepcéo tridimensional que leva em consideragéo
as suas dimensdes axioldgicas, normativas e fatica®.

Dentro exatamente desse contexto Liborio Hierro, um dos seus professores
colaboradores desde os seus inicios de Universidade Complutense, considera a Teoria
do Direito de Gregorio Peces-Barba como uma Teoria do Direito do Estado
Constitucional®. A Teoria dos Direitos Fundamentais do professor Peces-Barba deve

% Assim se posiciona Peces-Barba no que se refere a sua Teoria do Direito em seu debate com a obra de
Gustavo Zabrebelski. Veja-se em: PECES-BARBA, Gregorio. Derecho sociales y positivismo juridico:
escritos de Filosofia Juridica y Politica. Madrid: Dykinson/Universidad Carlos Il de Madrid, 1999. p.
123. Veja-se também no mesmo sentido os seguintes textos: PECES-BARBA, Gregorio. La democracia
en Espafia. p 91-92; PECES-BARBA, Gregorio. La Espafia civil. Barcelona: Galaxia Gutenberg, 2005.
p. 127 ; e da mesma forma o texto de seu ex-aluno e discipulo Javier Dorado (2008, p. 429-453).

* ASIS ROIG, Rafael de. Sobre el concepto y el fundamento de los Derechos: una aproximacion
dualista. Madrid: Dykinson/Universidad Carlos 11l de Madrid, 2001. p. 19. No mesmo sentido em: ASIS
ROIG, Rafael de. La concepcién dualista de los Derechos Fundamentales en la teoria de Gregorio Peces-
Barba. In: VV.AA. Entre la Etica, la Politica y el Derecho. Estudios en homenaje al profesor
Gregorio Peces-Barba. Vol. I. Madrid: Dykinson, 2008. p. 393.

> Muitos foram os autores que trabalharam desde uma Teoria do Direito de forma tridimensional, destaca-
se entre todos a obra do brasileiro Miguel Reale, que de forma similar concebia as dimensdes fatica,
normativa e axiologica. Importante chamar a atencéo que o professor Peces-Barba nunca chamou a sua
prépria teoria de tridimensional, essa é uma interpretacdo de seus discipulos e dos comentaristas de sua
obra.

® Um dos pontos mais importantes da obra do professor e jusfildsofo espanhol Gregorio Peces-Barba que
merece ser destacado certamente é o aludido fato de que Liborio Hierro considera a Teoria do Direito de
Gregorio Peces-Barba como uma Teoria do Direito do Estado Constitucional, e que sua corrente de
pensamento hoje ndo resulta nada extravagante. Em tempos recentes de um acirrado e radical
neoliberalismo e também de modismos na teoria do direito, 0s chamados neopositivistas, assim rotulados
por alguns, acabaram ficaram um pouco fora de moda (um absurdo as modas também na academia, uma
forma de manipulagdo). Gregorio Peces-Barba sempre esteve longe dos radicalismo e por isso mesmo
desde sempre foi vitima dos ataque mais injustos: seja dos neoliberais, que o acusam de comunista e de
outras adjetivos impublicaveis; ou da esquerda mais radical, que o consideram injustamente apenas um
liberal. Na verdade sdo posicdes radicais, e algumas até mesmos raivosas, que ndo merecem atengdo, mas
gue mencionamos por havermos também sido vitimas de preconceitos por estudar sua obra. HIERRO,
2008. p. 649-650.
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ser exatamente situada no contexto de um novo paradigma de positivismo juridico, ético
ou corrigido conforme suas palavras, e seu historicismo, desenvolvido por suas linhas
de evolucdo’, certamente que é progressista e ndo conservador como S30 0S

historicismos mais tradicionais®.

1. Direitos Fundamentais no pensamento de Gregorio Peces-Barba

O pensamento de Gregorio Peces-Barba sobre os Direitos Fundamentais tem
como ponto inicial a historica distingdo e separacdo entre a ética publica e a ética
privada. Os direitos fundamentais, como desenvolvimento dos valores das conquistas
humanas civilizatorias, como indica Peces-Barba sdo a vertente subjetiva central da
moralidade publica para alcancar a protecdo do individuo frente as ameacas da tirania e
autoritarismo do Estado e também da Igreja’.

Sera a ética publica da Modernidade a proposta de Peces-Barba, desde uma
Teoria da Justica, para que o poder politico que a incorpore seja legitimo e o Direito
assumido e posto seja justo. Toda a argumentacdo a favor da justica incorporada pelo
Direito tem como raiz comum a legitimidade do poder e a ética publica com a que se

relacionam. E a maxima dessa ética publica é a dignidade da pessoa humana. Todos 0s

" Peces-Barba (1995-1, p. 146-198) leciona sobre as chamadas linhas de evolugéo dos direitos que sdo
relatadas nos seguintes temas: a) processo de positivacdo: a passagem da discussdo filosdfica ao Direito
positivo (primeira geracdo, direitos de liberdade); b) processo de generalizacdo: significa a extensdo do
reconhecimento e protecdo dos direitos de uma classe a todos os membros de uma comunidade como
consequéncia da luta pela igualdade real (direitos sociais ou de segunda geracdo); c) processo de
internacionalizagdo: ainda em fase embrionéria, de dificil realizacdo prética e que implica na tentativa de
internacionalizar os direitos humanos e que ele esteja por cima das fronteiras e abarque toda a
Comunidade Internacional; d) processo de especificacdo: pelo qual se considera a pessoa em situacao
concreta para atribuir-Ihe direitos seja como titular de direitos como crianca, idoso, como mulher, como
consumidor, etc, ou como alvo de direitos como o de um meio ambiente saudavel ou a paz (direitos
difusos ou de terceira geracao).

8 Convencionalmente o historicismo é confundido com teorias conservadoras que pregam uma
neutralidade axioldgica, e sdo contrarios as filosofias da historia ou mesmo como uma reacgdo negativa a
filosofia do Iluminismo. Pelo contréario, a obra de Peces-Barba e do grupo que publicou uma longa
colecdo de Histéria dos Direitos Fundamentais pela editora Dykinson ndo podem ser assim classificados.
Veja-se a obra completa Historia de los Derechos Fundamentales - dirigida por Peces-Barba e que foi um
dos grande projetos de sua vida, nela estdo os estudos dos principais autores e colaboradores de sua escola
de direitos fundamentais. S&o os organizadores da obra: Gregorio Peces-Barba, Eusebio Fernandez,
Rafael de Asis, Francisco Javier Ansuategui Roig. Obra em 22 volumes do século XVI ao XX.

% Em diversos momentos de sua obra, Peces-Barba leciona sobre a importancia da distingdo no alvorecer
do ideal dos direitos fundamentais, na formacdo do direito natural racionalista que é base dos atuais
direitos fundamentais. De forma mais didatica e direta em: PECES-BARBA, p. 513-544, 1997; PECES-
BARBA, 1995-11. 156 p.
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objetivos devem convergir para favorecer o desenvolvimento de condi¢bes dignas da
pessoa humana em todas as esferas de sua vida. Em especial destacam-se duas: a) fixar
e realizar por si mesmas sua propria ética privada, como destaca o préprio professor
espanhol; e b) antecipando - com o objetivo de dar énfases aos direitos sociais - dita
ética publica sera desenvolvida através dos dois séculos seguintes ao primeiro processo
de positivacdo dos direitos fundamentais para a concretizacdo de um minimo existencial
digno do ser humano, trata-se do fundamental tema das necessidades basicas. N&o resta
duvida que este sera o natural caminho do desenvolvimento da dignidade da pessoa
humana a partir do processo de generalizacdo (generalizar os Direitos e a dignidade a
todos os membros da Sociedade).

No que se refere a ética privada, diz Peces-Barba (1995-Il, p. 75-79) que a
justica e o Direito ndo podem conter a obrigacdo de comportamentos que conduzem
diretamente ao bem, a virtude e a felicidade, todas questdes subjetivas que estdo no
amago da ética privada de cada pessoa. A pessoa deve ser livre para escolher sua ética
privada, no contexto atual refere-se ao respeito da autonomia da vontade de cada um.
Deve ser garantido que cada pessoa tenha condi¢des suficientes para que possa fazer
uso de sua liberdade de eleicdo e assim de decidir, por si mesma, sobre seu objetivo,
caminho ou plano de vida. Também deve-se evitar dentro do possivel que obrigacdes
juridicas derivadas de critérios de justica possam confrontar-se com deveres de
consciéncia no ambito da ética privada (caso das objecBes de consciéncia).

N&o resta duvida que a partir do novo paradigma do Estado Constitucional de
Direito, os direitos fundamentais passam a legitimar todo o sistema de normas.
Ademais, importante destacar que os direitos fundamentais sdo conquistas historicas da
humanidade e somente foram possiveis a partir de uma série de acontecimentos
marcantes que levaram a uma mudanca na estrutura da sociedade e na mentalidade do
ser humano (Garcia, 2007, p. 4). Por isso mesmo como fundamentam os italianos
Riccardo Guastini (2003, p. 50-51) e Luigi Ferrajoli (2008, p. 102-109) uma das
caracteristicas do novo paradigma do Direito do pds guerra € a exatamente a rigidez
constitucional. Assim faz parte do novo paradigma aludido a chamada por Ferrajoli
esfera do ndo-decidivel, esfera do indecidivel, ou do nucleo duro que chama-se no
Brasil de clausulas pétreas, ou ainda territorio proibido por Norberto Bobbio, coto
vedado por Ernesto Garzon Valdés; em suma: Direitos Fundamentais

constitucionalizados e que ndo podem ser abolidos ou revogados.
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Gregorio Peces-Barba (1995-1, p. 103) analisa que os direitos fundamentais sdo
remitidos a uma pretensdo moral justificada sobre tracos importantes derivados da idéia
de dignidade humana que tdo-somente a partir da sua recep¢do no Direito positivo
podera ter a sua finalidade efetivada. Devida a essa caracteristica alcanga-se a
compreensdo dos direitos fundamentais de uma visdo integral do fundamento e do
conceito. Sua inseparavel conexao se produz porque o direito tem uma raiz moral que se
indaga por intermédio da fundamentagdo, mas ndo sdo tais sem pertencer ao
ordenamento e poder, assim ser eficazes na vida social, realizando a funcdo que os
justifica. Neste sentido, a moralidade e juridicidade formam o ambito de estudo
necessario para a compreensdo dos direitos fundamentais.

Para o professor espanhol (1995-1, p. 104) ndo teria sentido falar da
fundamentacéo de um direito que nao seja logo suscetivel em nenhum caso de integrar-
se no Direito positivo, e tdo pouco tera sentido falar do conceito de um direito ao que
ndo se lhe possa encontrar uma raiz ética vinculada as dimensées centrais da dignidade
humana. Nos direitos fundamentais a moral e o direito estdo entrelagcados e a separacao
os faz incompreensiveis. A compreensdo dos direitos fundamentais, da moral e do
direito, aparecerem conectados pelo Poder. Os direitos fundamentais que se originam e
se fundam na moralidade lancam-se no direito pela intervencdo do Estado. Esta é a sua
concepcao dualista inicial .

2. A concepcdo tridimensional dos Direitos Fundamentais no pensamento de

Gregorio Peces-Barba

1% Leciona o professor Peces-Barba (1995-1, p. 104) que sem o apoio do Estado esses valores morais nio
se convertem em Direito positivo, e, por conseguinte, carecem de for¢a para orientar a vida social em um
sentido que favoreca sua finalidade moral. No entanto, quando a moralidade incorporar-se ao Direito
positivo esta frente a uma pretensdo moral justificada que constituem a Filosofia do direito fundamental.
E, a partir da pressdo dada pelos cidaddos o Estado assume seu papel para formar parte do Direito
positivo. Dessa maneira, antes do primeiro processo de positivacdo levado a cabo com as revolugdes
burguesas do século XVIII, necessério tratar de um anterior processo de evolucdo que seria o qual
chamamos de processo de formacao do ideal dos direitos fundamentais. Esse processo de evolucdo estaria
diretamente relacionado com perguntas fundamentais entabuladas por Gregério Peces-Barba (1995-I, p.
104). Primeiramente questiona o autor o por que dos direitos fundamentais? Por que devem ser
respeitados os direitos fundamentais? Como segundo questionamento, para qué dos direitos
fundamentais? E como terceira pergunta fundamental, que podemos incluir por (Garcia, 2005, p. 420):
qual deve ser seu conteuddo (?), visto que os direitos fundamentais ndo sdo um conceito estatico por tratar-
se de um conceito que acompanha as demandas da Sociedade.
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Segundo a teoria dos Direitos Fundamentais do professor Peces-Barba, o0s
mesmos devem ser tratados a partir de uma concepcéo trialista ou tridimensional que
leva em consideragdo as suas dimensdes axiologicas: validade-legitimidade; normativas:
vigéncia-legalidade; e fatica: eficacia-efetividade. Ou as dimenses éticas, juridicas e
faticas ou sociais que formam a concepcdo tridimensional de Gregorio Peces-Barba.
Dita concepgdo tridimensional dos Direitos Fundamentais tera como uma das teses
centrais a visdo integral do fendbmeno dos direitos e serd de fundamental importancia
para a delimitacdo de seu conceito de direitos fundamentais. Trardo os elementos

constitutivos para o enquadramento de um direito no rol dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais visando sua efetiva realizacdo teriam seu conceito
calcado em trés caracteristicas principais, uma relacionada com sua validade
(fundamento-legitimidade), com sua vigéncia (positividade-legalidade) e com as
praticas sociais (eficacia ou efetividade). Estas seriam as trés dimensdes dos direitos

fundamentais: uma ética, uma juridica e outra fatica ou social.
2.1. A dimensdo ética: Direitos fundamentais como uma pretensdo moral justificada.

Em primeiro lugar devemos ver a dimenséo ética do fenbmeno, uma vez que os direitos
fundamentais sdo uma pretensdo moral justificada. Os direitos fundamentais devem ser, ou
devem partir de uma pretensdo moral que esteja justificada na dignidade da pessoa humana e na
igualdade — seus dois pilares principais -, na liberdade, solidariedade e na seguranca juridica —
seus outros trés pilares de sustentacdo -. Dito em outras palavras: os direitos fundamentais
devem estar fundamentados em alguns valores béasicos que foram se formando a partir da
modernidade. Nos dizeres de Peces-Barba (1995-1, p. 109):

Uma pretensdo moral justificada, tendente a facilitar a autonomia e a independéncia
pessoal, enraizada nas idéias de liberdade e igualdade, com matizes que aportam
conceitos como solidariedade e seguranca juridica e construida pela reflexdo racional na
histéria do mundo moderno, com as contribui¢Bes sucessivas e integradas da filosofia
moral e politica liberal, democratica e socialista.

Essa explicacdo da pretensdo moral justificada é exatamente a fundamentacgdo teérica
do por que dos direitos fundamentais. Algo que seja contrario a dignidade da pessoa humana, ou
a igualdade e a liberdade entre todos ndo podera ser justificado como possivel futuro direito
fundamental. Um direito fundamental somente como pretensdo moral justificada, sem ser norma

Ill

positivada seria ainda um direito natural™. Essa pretensdo moral justificada deve ser, portanto,

positivada para ser um direito fundamental; uma vez que os direitos fundamentais devem de ter

1 Indiscutivel a importancia do Direito Natural, sobretudo o racionalista nos histéricos processos de
formacéo do ideal e de positivacdo dos direitos fundamentais.
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a possibilidade ou estar previstos em um texto legal. Assim estamos considerando duas das
dimens®es de seu conceito integral: o conceito ou visao integral dos direitos fundamentais pode
ser compreendido, em primeiro lugar, sob dois pontos de vista ou dimens@es: uma dimensao
ética, que se traduz no caminho para fazer possivel a dignidade humana e a consideragdo de
cada ser humano como pessoa moral, e por outro lado a dimenséo juridica, que reconhece e
explica a incorporacdo dos direitos ao direito positivo (Peces-Barba, 1995-1, p. 39). No mesmo
sentido, diz o professor Peces-Barba (1995-1, p. 109) que:

Para falar de pretensdo moral justificada é necessario que desde o ponto de vista de seus

conteidos seja generalizavel, suscetivel de ser elevada a Lei geral, é dizer, que tenha

um contetdo igualitario, atribuivel a todos os destinatarios possiveis, sejam 0s

genéricos homem ou cidaddo ou os situados trabalhador, mulher, administrado,
usuario ou consumidor, crianca, etc.

N&o resta davida que os direitos fundamentais tém essa exigéncia de serem positivados,
pois se ficassem somente no plano tedrico de pretensdao moral justificada ndo seriam direitos e
sim somente uma idéia ou um direito natural (direitos morais prévios a positivacdo). Sem
duvida que o consenso acerca do direito natural racionalista — construido pelos livres pensadores
do transito a modernidade — é a base do consenso acerca dos direitos fundamentais atuais. Do
contréario, sem 0 consenso em torno aos direitos, cairiamos na critica de Jeremy Bentham no
sentido de que é impossivel raciocinar com fanaticos armados de um direito natural e que a
variedade de direitos naturais de diversas estirpes levaria a uma horrivel guerra®?. Os direitos
fundamentais s&o ideoldgicos e sua edificacdo intelectual se d& a partir de pretensdes morais
justificadas construidas com as contribui¢cBes sucessivas e integradas da filosofia moral e
politica liberal, democrética e socialista (Peces-Barba, 1995-1, p. 138144; e p. 199-204).

2.2. A dimensao juridica: Direitos fundamentais como possibilidade de ser uma norma

juridica exigivel.

Em segundo lugar e de acordo com sua dimensdo juridica, os direitos fundamentais

devem ter a possibilidade de ser uma norma positiva, é dizer devem ter a possibilidade de

12 “(...) Es imposible razonar con fanaticos armados de un Derecho Natural que cada uno entiende a Su

modo, y del cual nada puede ceder ni quitar: que es inflexible, al mismo tiempo que ininteligible, que esta
consagrado a su vista como un dogma, y del cual nadie puede apartarse sin delito. En vez de examinar las
leyes por sus efectos, en vez de juzgarlas como buenas o malas, estos fanaticos solamente las juzgan por
su conformidad o contrariedad con este supuesto Derecho natural, que es decir, que sustituyen al
razonamiento de la experiencia todas las quimeras de su imaginacion... ;No es esto poder las armas en
manos de todos los fanaticos contra todos los gobiernos? ¢En la inmensa variedad de ideas sobre la ley
natural y la ley divina, no hallara cada uno alguna razén para resistir a todas las leyes humanas? ¢Hay un
solo Estado que pudiera mantenerse un dia, si cada uno se creyera obligado en conciencia a resistir a las
leyes que no fueran conformes a sus ideas particulares sobre la ley natural o revelada? jQué guerra
sangrienta y horrible entre todos los intérpretes del Codigo de la Naturaleza, y todas las sectas religiosas!
(...).”. BENTHAM, 1981. p. 94-95.
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técnica juridica de ser positivado, de ser incluido como norma juridica. Da mesma forma néo
devem ser somente uma norma positiva e ponto final como se de uma declaracdo ou carta de
intengdes se tratara, uma vez que devem ser uma norma positiva que deve vir acompanhada de
sua respectiva garantia. Dito de outra forma: ndo basta que um direito seja reconhecido e
declarado, é necessério garanti-lo, porque virdo momentos que serd colocado em discusséo,
desobedecido e até sistematicamente violado. Isto é, além de positivado os direitos devem ter a
possibilidade de ser exigido perante as autoridades competentes. Diz o professor Peces-Barba

(1995-1, p. 112) que deve ser:
Um subsistema dentro do sistema juridico, o Direito dos direitos fundamentais, o que
supde que a pretensdo moral justificada seja tecnicamente incorporavel a uma norma,
que possa obrigar a uns destinatarios correlativos das obrigagdes juridicas que se
desprendem para que o direito seja efetivo, que seja suscetivel de garantia ou protecao

judicial, e, por suposto que se possa atribuir como direito subjetivo, liberdade, potestade
ou imunidade a uns titulares concretos.

Entdo os direitos fundamentais, para se tornarem efetivos devem ser uma norma
positiva acompanhada dos respectivos meios, instrumentos ou procedimentos, mecanismos de
técnica juridica que a doutrina chama de garantias. Ditas garantias ndo sdao um fim em si
mesmas, mas instrumentos para a tutela de um direito fundamental. Dito de forma mais
completa: deve tratar-se de uma pretensdo moral justificada incluida em uma norma legal
acompanhada de uma garantia. Partindo dessa proposta de definicdo podemos averiguar que o
gue hoje consideramos direitos fundamentais, e que efetivamente se encontram em nosso texto
constitucional como tal: uma vez que, por exemplo, todos os direitos fundamentais encontrados
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 sdo todas pretensdes morais
justificadas positivadas seguidas por suas respectivas garantias. Estudando as origens de todos
os direitos fundamentais incluidos em nosso texto constitucional estariamos fundamentando e
justificando moralmente aquelas pretensfes que se transformaram em direito positivo. A
justificativa moral dos direitos fundamentais é o estudo da principal pergunta da chamada, pelos
professores Gregorio Peces-Barba (1995-1, p. 104) e Nicolas Lopéz Calera (1997, p. 205-272),
filosofia dos direitos fundamentais: o por qué dos direitos? Interessante também chamar a
atencdo no sentido de que algumas questdes que podemos considerar como pretensdo moral
justificada e que, mesmo assim, o legislador preferiu ndo positivar como direitos fundamentais

por serem subjetivas demais, uma vez que sua positivacdo pareceria pura demagogia®.

3 0 amor, por exemplo, sem nenhuma dvida trata-se de uma pretensdo moral justificadissima, todo ser
humano tem direito a amar e ser amado. E uma questdo indiscutivel, mas como poderiamos incluir uma
norma de direito fundamental que fale do amor. O amor € subjetivo demais, 0 que € amor para uma
pessoa pode ndo ser para outra. Uma vez declarado o amor um direito fundamental, como seria sua
garantia?
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2.3. A dimensdo fatica ou social: Direitos fundamentais como realidade social e

condigdes essenciais para sua efetividade.

Em terceiro lugar e de acordo com sua dimensdo fatica ou social, os direitos
fundamentais s@o uma realidade social, € dizer, atuante na vida social, e por tanto
condicionados na sua exigéncia por fatores extrajuridicos de carater social, econémico ou
cultural que favorecem, dificultam ou impedem sua efetividade (Peces-Barba, 1995-1, p. 112).
Certamente impossivel separar os direitos fundamentais da realidade social. A realidade social,
0 meio no qual sera aplicado serd fundamental para sua eficicia ou ndo. Dependera de uma serie
de fatores como a conscientizacdo da sociedade em relacdo aos seus direitos fundamentais e as
suas prerrogativas como cidaddo; da vontade politica da sociedade e de suas autoridades; das
politicas publicas a serem incrementadas e que sejam verdadeiramente favoraveis aos menos
favorecidos e aos direitos fundamentais de todos, a existéncia de uma real educacdo para a
cidadania que preze por uma visdo integral do conceito dos direitos fundamentais, é dizer que
leve em consideracdo os direitos fundamentais como direitos inclusivos, de todos. Muitos outros

fatores relacionados com a realidade social poderiam ser aludidos.

Um dos graves problemas da época atual para a efetividade dos direitos fundamentais é
exatamente a ndo consideracdo de sua realidade social. A denominada, por Peces-Barba (1995-I,
p. 61-62), principal negacéo parcial da atualidade, a teoria neoliberal, ndo considera os direitos
sociais como direitos fundamentais. A falacia neoliberal leva a ndo efetividade dos direitos
fundamentais uma vez prescinde ndo somente de sua segunda geragdo — os direitos sociais —,
mas também de uma das dimensdes do conceito ou visdo integral dos direitos fundamentais. A
visdo integral do conceito dos direitos fundamentais exige uma reflexdo sobre a dimenséo ética
e juridica e também com relacdo a sua dimenséo social. A dimenséo social da visdo integral dos
direitos € a que tem relagdo com sua incidéncia social, isto é incidéncia real de fatores
econdmicos, sociais e culturais (Peces-Barba, 1995-1, p. 40). Todos fatores importantissimos
para uma verdadeira efetividade dos direitos fundamentais. Sobre os Direitos como direitos de

todos e de acordo com seu conceito integral, diz o professor Peces-Barba (1995-1, p. 112):

Assim o analfabetismo, dimensdo cultural, condiciona a liberdade de imprensa; e 0s
progressos da técnica em um determinado momento da cultura cientifica, por exemplo,
com os progressos das comunicacfes, condicionam a idéia de inviolabilidade de
correspondéncia; ou a escassez de bens pode condicionar ou impedir, tanto para a
existéncia de uma pretensdo moral a propriedade pelo seu impossivel contetdo
igualitario, quanto de uma norma juridica pela impossivel garantia judicial.

A efetividade é um conceito ambivalente na teoria do Direito para sinalizar a influéncia
do Direito sobre a realidade social ou, ao contrario, da realidade social sobre o Direito (Peces-
Barba, 1995-1, p. 112). Em latitudes como a nossa, 0 segundo suposto é o mais importante. No

primeiro suposto se trata do impacto do Direito sobre a sociedade, de seus niveis de seguimento
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ou de obediéncia, e no segundo do condicionamento da justica ou moralidade das normas ou de
sua validade ou legalidade, por fatores sociais. Este € o suposto ao que fazemos alusdo como
terceiro e mais importante componente para a compreenséo da efetividade ou n&o dos direitos

fundamentais, uma vez que ndo dependem somente de serem valor moral e norma.

A historia dos direitos fundamentais, que é também a historia da luta pela dignidade
humana, faz parte do patriménio da humanidade. E esse patriménio da humanidade deve ser
ensinado através de uma educacdo igualitaria que dé oportunidade para todos. Nao resta davida
que os direitos fundamentais sdo conquistas historicas da humanidade, e estas conquistas
historicas devem ser valorizadas e divulgadas a partir de uma educagdo para os direitos
humanos e a cidadania. O fildsofo Voltaire (2007, p. 14-15) ja argumentava no sentido de que
um povo tem que aprender com sua histéria e com a histéria da humanidade. N&o cabe duvida
que falta de conhecimento histérico, a ignorancia leva ao fanatismo e a barbarie. Devemos
sempre recordar para as futuras geracOGes as licGes da histdria, assim carece ser lembrada
sempre, por exemplo, a idéia de banalizacdo do mal de Hannah Arendt (1999, p. 336), e seu
sentimento humano de impoténcia e indignacdo diante da burocratizagdo do mal em sua
historica analise sobre o julgamento de Eichmann. Somente através de uma cultura que parte de
uma educagéo calcada nos valores da cidadania e dos direitos fundamentais é que poderemos

reivindicar a utopia dos direitos humanos para a construgdo de um mundo melhor.

E certamente o inicio do século XXI o momento (infelizmente tardio) em que nosso
pais e toda a humanidade devem entender e estudar o fendmeno dos direitos fundamentais e
fazer deles em cada canto do mundo parte da cultura e da educacéo local e assim poder entender
e enfrentar o global. N&o olvidando a licdo do professor Nicolas Lopez Calera (1998, p. 134) no
sentido de que “ndo devemos esquecer que todos os direitos humanos, em maior ou menor
medida, sdo independentes, pelo que sua efetiva realizacdo exigira uma luta global que néo
descuide nenhum aspecto fundamental da complexa realidade do ser humano”, e para tal faz-se
necessario promover uma civilizagdo e uma cultura facilitadoras da educagéo na solidariedade,
na tolerancia e em diversos outros valores fundamentais para chegar a uma educacdo dos

direitos humanos™.

14 «Es necesario promover una civilizacién y una cultura que faciliten la educacién en la solidariedad. Es
necesario fomentar la virtud de la solidariedad en un mundo en el que unos pocos tiene derechos y
muchos tienen pocos derechos o casi ninguno”. LOPEZ CALERA, 1997, p. 134 (Grifos no original).
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De nada adianta termos uma pretensdo moral justificada positivada e seguida de sua
respectiva garantia, quando a realidade social é contraria aos direitos fundamentais, da mesma

forma que contréria a igualdade e da implementac&o de uma sociedade mais justa e solidaria®.

3. Critérios para determinar se um Direito pode ser incluido no rol dos Direitos

Fundamentais a partir da concepcéo tridimensional de Gregorio Peces-Barba

Partindo do estudo da concepc¢éo tridimensional dos Direitos Fundamentais de
Gregorio Peces-Barba pode-se estabelecer alguns critérios para caracterizar os Direitos
Humanos. Essa é a visdo integral dos Direitos de Peces-Barba. Se um direito ndo
contém em si - ndo satisfaz - todas as dimensdes, ndo deve ser considerado um auténtico
Direito Fundamental ou Direito Humano. S&o estas caracteristica que devem compor o
conceito de Direitos Fundamentais proposto pelo professor espanhol. Algumas

caracteristicas que devem ter os Direitos Humanos:

3.1. Um auténtico Direito Fundamental deve incluir as trés dimensdes: uma visdo

integral do conceito

Uma vez que um pretenso direito candidato a ser fundamental, seja um contetdo
normativo ou qualquer pretensdo moral que € reivindicada como direito, que nao tenha
possibilidades de cumprir com as trés dimensdes antes descritas, ndo poderd ser
considerado como um direito fundamental. E dizer, ndo podera ser incluido no rol dos
direitos humanos, constitucionalizados ou ndo. A afirmativa é feita tendo em
consideracdo a concepcdo tridimensional de Gregorio Peces-Barba. Dependendo da

dimensao que apresente problemas ou que seja inexistente pode-se estar diante de:

a) uma norma injusta, mas valida judicialmente e eficaz. Como exemplo: normas
injustas que perpetuam diferencgas entre poderosos e oprimidos em diversas sociedade.
Essa é a questdo dos direitos humanos violados em nome dos proprios direitos
humanos. O Direito pode ser utilizado para promover tanto o progresso do ser humano

como o estancamento da Sociedade. Em particular a relagdo do Direito com a Sociedade

5 No mesmo sentido deve ser considerada a tese da constitucionalizagio simbélica do professor Marcelo
Neves (2007, 288 p.); assim como a noc¢do de democracia substancial e outras questdes discutidas na obra
de Luigi Ferrajoli (2001. Especificamente: parte V, p. 849-957); e mais recentemente a também
relevantissima obra Los derechos sociales y sus garantias de Gerardo Pisarello (2007, 144 p.).
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revela que o direito se mostra - em muitas vezes e em algumas latitudes - como
reaciondrio e relutante as modificagdes, enquanto que a dindmica interna da Sociedade
procura transformagdes mais rapidas. O carater transformador e revolucionario dos
Direitos Fundamentais é certamente a luz do final do tdnel dos povos, a saida de seus
problemas sociais mais graves, sobretudo dos mais oprimidos e dos mais debeis. Para
Peces-Barba um bom exemplo seria o Direito de propriedade, que motivado pela
probleméatica da escassez, ndo pode ser fundamentado como um direito humano
fundamental, como veremos a seguir. As consequéncias de um direito ndo-fundamental
tipificado como fundamental sdo gravissimas e servem para perpetuar injusticas. Como
exemplo a suposta colisdo de direitos fundamentais no conhecido Caso Pinheirinho em
Sao Paulo (Moradia X Propriedade), de acordo com a decisdo do judiciario paulista no
caso em concreto prevaleceu a propriedade de um senhor (especulador imobiliario e
conhecido ficha suja) contra o Direito Fundamental a moradia de mais de duas mil

familias. Injustica absurda em nome de um pretenso direito fundamental.

b) uma norma justa e valida judicialmente, mas ineficaz. Como por exemplo as
chamadas em nosso meio como normas para inglés ver, normas que nao séo eficazes
por razdes politicas e faticas em situacdes e praticas sociais em que os donos do poder e
a mentalidade vigente ndo deixam que sejam eficazes. Como no caso do Brasil a
ineficacia de uma série de Direitos Fundamentais se deve, como ensina o professor
Peces-Barba, a que os direitos fundamentais sdo acima de tudo uma mudanca de
mentalidade. Outro exemplo classico, seria aquele de uma constituicdo avancada em
uma sociedade atrasada, de mentalidade retrégada contra os direitos humanos, como o
caso do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ainda ndo compreendido numa sociedade
ainda com abismais diferencas sociais e de origem escravocrata. Também importante
aqui dar énfase na participacdo da midia brasileira na mentalidade conservadora dos
brasileiros com relagdo aos direitos humanos, no sentido que o refrdo "direitos humanos

somente servem para proteger bandidos" ainda esta na ordem do dia®.

16 Recorremos ao professor italiano Arnaldo Miglino(2010, p. 130) para argumentar quando fala de que
uma midia plural seria necesséria para que o publico possa melhor reconstituir os fatos, comparar ideias
diferentes e assim poder expressar uma visao critica sobre eles, somente "(...) assim vigiar quem controla
0 poder". Segue acertadamente o professor italiano no sentido de que "A falta de pluralismo da
informacdo permite escondé-la [a verdade] e promove a verdade da mentira, razdo pela qual a informacéo
controlada por um ndmero reduzido é um fenémeno antidemocratico”. Na mesma linha que Ferrajoli faz
quando escreve desde o seu Derecho y Poder dos anos 1980, e recentemente em Poderes Salvajes,
denunciando os poderes selvagens que seriam exatamente o poder econémico na manipulagéo dos fatos,
Arnaldo Miglino segue: "(...) Se que detém os meios de comunicacdo deles se utiliza a fim de tornar
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c) uma pretensdo moral justificada que deveria ser uma norma de direito
fundamental, mas que n&o é positivada por motivos politicos e sociais. Afirma Luigi
Ferrajoli (1999, 180 p.) que os direitos fundamentais sdo reivindicagfes dos mais
débeis. As lutas sociais por reivindicacdes de direitos levam algumas vezes séculos ou
décadas, j& que muitas vezes devem esperar uma lenta mudanca de mentalidade da
sociedade. Somente a educacgéo e a cultura a favor do ser humano e da cidadania levam
a conscientizacdo das diferentes situacGes de opressao dos mais débeis. A historia nos
indica que os direitos fundamentais nascem de reivindicacGes dos mais fracos. Isso se
da sempre a partir de grupos dos mais fracos e débeis perante o grupo dos mais fortes e
poderosos. Entdo o burgués reivindicard direitos ante as classes privilegiadas, nobreza e
alto clero, e 0 monarca. Posteriormente os sans-culotte, proletariado ou trabalhador,
desesperadamente reivindicara direitos ante uma forte burguesia dona do poder. E assim
sucessivamente, os grupos mais fracos da sociedade, a mulher, o idoso, a crianca, 0
consumidor, o cidaddo vitima das graves contamina¢des do meio ambiente, etc., estes e
outros irdo reivindicar direitos ante os poderosos, seja homem, adulto, rico, produtor de

bens de consumo, e o poluidor por interesses econdémicos de todo o planeta;

d) uma pretensdo moral justificada que muitos reivindicam sua positivacdo, mas
gue ndo tem condicBes de ser uma norma de direito fundamental, uma vez que
seria impossivel mesurar sua eficacia por culpa do seu alto teor de subjetividade,
assim como impossivel sua garantia. O exemplo é o caso do afeto, do amor e da
felicidade, todas pretensdes morais justificadas mas que ndo poderiam ser uma norma
positiva de direito por seu alto teor de subjetividade e impossibilidade de sua garantia.
Sua positivacdo sem a possibilidade de sua garantia, teria uma aparéncia de pura
demagogia, que é uma deturpacdo da democracia na classica classificacdo de
Aristételes. O professor Nicolas Lépez Calera (1997, p. 210) chama a aten¢do para o
perigo da inflagdo e falta de critérios para a adogdo de novas situagdes como direitos
fundamentais. A subjetividade desses pretensos direitos fundamentais prejudicam as

suas respectivas garantias. Como iriamos garantir o afeto, o amor e a felicidade?

detentor do poder politico e econdmico ou para manté-lo, ocorre um fendmeno totalmente alheio ao
sistema democratico, ou seja, quem deve ser controlado detém o controle da cosnciéncia critica de seus
controladores”. Também fazemos referéncia que desde o titulo poderes selvagem (poteri selvaggi)
Ferrajoli (2011, 109 p.) alude a questdo do uso da liberdade sem lei da qual fala Kant como o poder do
mais forte, atribuindo assim um componente de animalidade aos poderes sobretudo econémico da
atualidade do panorama que pressiona a Sociedade na crise do constitucionalismo democratico.
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Enfim, muitas sdo as possibilidades de combinac6es que permitem as dimensdes
de justica, validade e eficacia, assim como os respectivos exemplos, para averiguar
quando ndo estamos diante do que a cultura ocidental moderna e contemporéanea tem
por costume chamar de Direitos Fundamentais ou Direitos Humanos. Um auténtico
Direito Fundamental deve incluir as trés dimensdes: a de justica/ética; a de
validez/juridica e a fatica/eficicia. Essa é a visdo integral do conceito de Gregorio
Peces-Barba.

3.2. Um auténtico Direito Fundamental deve incorporar todos os demais critérios dados
pela visdo integral do conceito: alguns testes para averiguar as possibilidades de

incorporacdo de um direito no rol dos Direitos Fundamentais

Na defesa da necessidade do aporte positivista dos direitos fundamentais,
argumenta Peces-Barba (1995-1, p. 104), que ndo haveria sentido falar de
fundamentacdo de um direito que ndo seja depois suscetivel de integrar-se ao Direito
positivo. Em nossa interpretacdo: Teste inicial de averiguacdo. Questdo da

positividade dos direitos: tem a possibilidade de ser uma norma de Direito?

Também, na defesa da necessidade do aporte ético, leciona Peces-Barba (1995-1,
p. 104) que ndo tem sentido falar de um conceito de um direito, a0 que nao se possa
encontrar uma raiz ética vinculadas as dimensdes centrais da dignidade da pessoa
humana. Em nossa interpretacdo chama-se a atencdo para esse elemento fundamental
dos direitos humanos: vinculacdo com a dignidade da pessoa humana. Teste nimero 1
de averiguacdo. Questdo da Dignidade da Pessoa Humana: o ndo atendimento de tal
direito viola a dignidade da pessoa humana? Se chegamos a conclusdo que uma
pretensdo é justificada moralmente e com uma aparéncia de direito fundamental em
poténcia, dessas que alguns autores chamam de direito natural ou mesmo "direitos
morais" ndo se pode positivar, em nenhum caso, por razdes de validez, ou de eficécia,
por ndo ser suscetivel de converter-se em norma ou por ndo poder aplicar-se. Em nossa
interpretacdo: questdo da sua relagdo com as garantias. Teste numero 3 de
averiguacdo. Questdo das Garantias: pode-se garantir através do Direito tal questao?

Exatamente serd Luigi Ferrajoli o autor fundamental da distin¢cdo entre Direitos e
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Garantias, posicdo bem conhecida entre os estudiosos da Teoria do Direito

contemporanea®”.

A seguinte questdo lancada por Peces-Barba (1995-1, p. 104), e que em seu
entorno gerou mais polémica, é a questdo da igualdade e da escassez. Um pretenso
direito fundamental por sua impossibilidade de contedo igualitario, por uma questéo de
escassez de meio de bens ndo podera ser considerado um direito humano fundamental,
ndo poderd ser incluido no rol dos Direitos Fundamentais. Em nossa interpretacdo € a
questdo da igualdade e da garantia isondmica a todos os membros da sociedade humana.
Teste nimero 2 de averiguacdo: Questao da igualdade: pode-se garantir a todos os
membros da sociedade e da familia humana? Em situacdes de escassez, uma vez que
ndo pode ser garantido a todos, ndo poderiamos considerar essa fundamentacéo

relevante como a de um direito humano.

Para Peces-Barba (1993, p. 422), séo principalmente dois os exemplos das
consequéncias que a inclusdo de sua reflexdo sobre a escassez, em sentido forte, pode
causar em uma teoria dos direitos fundamentais: o direito de propriedade e o direitos ao
trabalho. Esse ultimo entendido como: o direito a "obter um posto de trabalho,
geralmente construido como obrigacdo dos poderes publicos™ (com o qual ndo se exclui
do conceito de Direitos Fundamentais, para Peces-Barba, a liberdade de trabalho, a
estabilidade trabalhista e todos os outros aspectos relacionados com esse direito, como
por exemplo consagrados na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, continuam
e que evidentemente sdo auténticos Direitos Fundamentais). Para o professor
madrilenho ambos direitos sdo afetados pela escassez em sentido forte, ja que para ele é
impossivel gue todas as pessoas da familia humana que sdo seus destinatarios, se lhes

possa brindar um posto de trabalho ou a propriedade sobre determinados bens. Os

7" para Ferrajoli os Direitos Fundamentais s&o direitos subjetivos dos quais derivam qualquer expectativa
positiva (de prestacdo) ou negativa (de ndo sofrer lesBes) pertencentes a um sujeito por uma norma
juridica. Por garantias deve-se entender toda obrigacdo correspondente a um direito subjetivo
(consistentes em obrigacBes ou proibicdes, que correspondem aos direitos subjetivos garantidos), que
podem ser positivas ou negativas e garantias secundarias ou jurisdicionais (para fazer referéncia as
obrigagcdes que tém os oOrgdos jurisdicionais de aplicar san¢do ou declarar a nulidade quando se
constatem, no primeiro caso atos ilicitos e no segundo atos ndo validos que violem direitos subjetivos e
com isso suas correspondentes garantias primarias). Ambos tipos de garantias tém fung8es distintas, as
primarias estdo orientadas a satisfacdo material dos direitos, enquanto que as secundarias operam um
segundo nivel como remédio disposto para a reparagdo da inobservancia das primeras representadas pelos
atos ilicitos ou pelos atos invalidos. FERRAJOLI, Luigi. Garantias. Jueces para la democracia. n.38.
2000. p. 40-43. Da mesma forma: FERRAJOLI, Luigi. Sobre los derechos fundamentales. In:
CARBONELL, Miguel. Teoria del neoconstitucionalismo: ensayos escogidos. Madrid: Trotta, 2007. p.
71-89.
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condicionamentos sociais como a pobreza e a limitacdo dos recursos o impedem. Por
isso acredita Peces-Barba (1995-1, p. 421-423) que a ambos "(...) afeta a questdo da
escassez e por conseguinte ambos participam de um impossivel conteddo igualitario que
produz, a sua vez, a impossibilidade de ser elevados a uma generalizacdo”. Conclui,

"N&o podem ser direitos fundamentais”.

3.3. Um auténtico Direito Fundamental deve ser igual para todos: a questdo da escassez

Somente através da cultura pode-se chegar a inclusdo dos direitos fundamentais
na mentalidade comportamental de um pais ou de um povo. Os direitos fundamentais
tém essa fundamental caracteristica de serem inclusivos, isto é, como diz o professor
Sergio Cademartori (2007, p. 29), “(...) ndo pode cada um gozar dos mesmos se
simultaneamente os outros também nao usufruem deles”. A mudanca de mentalidade da
sociedade é a Unica possibilidade de arraigar a consciéncia dos direitos fundamentais
como reais valores a serem considerados. Desta maneira, entdo algumas caracteristicas
dos direitos fundamentais devem ser amplamente debatidas visando construir uma

realidade social mais favoravel aos mesmos.

A questdo da escassez, tratada por Gregorio Peces-Barba (especificamente,
1995-111, p. 193-213) em muitos pontos de sua obra é de suma importancia para
entender a impossibilidade de enquadramento da propriedade como um direito humano
fundamental. Uma vez que a propriedade ndo é generalizavel, igualitaria, ndo se pode
garantir a todos, exatamente por ser um bem escasso. Assim sendo pelo aludido
problema da escassez, segundo o professor espanhol, ndo podemos incluir o direito a

propriedade no rol dos Direitos Fundamentais.

A consideracdo do direito de propriedade como um direito do homem é um dos
pilares das revolucdes liberais burguesas dos séculos XVII e XVIII. Como os direitos
fundamentais ndo sdo um conceito estatico, e sim um conceito dindmico - uma vez que
0 processo de formacdo do ideal dos direitos fundamentais € constante-, novas
demandas e reivindicagdes de direitos fundamentais estdo presentes em cada momento
historico da sociedade humana. Como ja foi dito, a historia nos indica que os direitos
fundamentais nascem de reivindica¢fes dos mais débeis. Isso se da sempre a partir de

grupos dos mais fracos e débeis perante o grupo dos mais fortes e poderosos. Um direito
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que nunca pensava-se que poderia existir surge como uma nova demanda, um novo
direito; e em contrapartida: um direito consagrado em um determinado momento
historico pode deixar de ser um direito fundamental. Este Gltimo caso seria o da
propriedade. Consagrado como um dos pilares do processo de positivacdo dos direitos
do homem e do cidaddo a partir das revolucdes liberais, hoje em dia pode-se afirmar que

ha deixado de ser um direito fundamental.

Para poder falar da negagdo do direito de propriedade como um dos direitos
fundamentais em Gregorio Peces-Barba, faz-se necessario averiguar sua concepgao
tridimensional dos Direitos Fundamentais. Como foi explicitado, dita concepc¢éo
tridimensional dos Direitos Fundamentais do professor Gregorio Peces foi a assim
batizada por um dos seus principais discipulos, o professor Rafael de Asis Roig. Na
construcdo e delimitacdo do conceito de Direitos Fundamentais na obra do professor
Peces-Barba, em uma primeira fase de seu pensamento era notadamente dualista, entre
as dimens0es ética e juridica. Rafal de Asis disserta que nos anos de 1990 a teoria do
direito do professor madrilenho passa a ser trialista, ou seja uma concepgéo
tridimensional (por exemplo: Peces-Barba, 1995-1, 423 p.)

Em muitas oportunidades mesmos as teorias mais avangadas -no sentido de
transformadoras, revolucionarias e progressistas -no sentido que visam um real
desenvolvimento humano-, com uma matriz bem intencionada, acabam por levar ao
engodo de préaticas e interpretacbes mal-intencionadas e retrégadas. Dito de outra
maneira, 0s proprios Direitos Fundamentais podem ser utilizados contra os seus ideais
libertadores e transformadores da Sociedade e de suas mazelas endémicas. Nesse
sentido chama-se a atencdo sobre de como teorias sofisticadas de aplicacdo de
principios constitucionais oriundas de autores de outras latitudes, a partir de outras

realidades sociais, sdo aplicadas e mal-intencionadamente deturpadas em nosso pais.

Certamente € mais ou menos nesse ponto que entra no debate a questao da terra,
da propriedade - do direito a propriedade- em nosso pais. O direito a propriedade
deveria ser limitado e submetido & legislacéo infraconstitucional como propde Gregorio
Peces-Barba e ter tratamento de direito patrimonial como prop&e Luigi Ferrajoli (2009,
p. 30). Limitado também por sua elementar condicdo de ser submetido a utilidade
publica, pilar da modernidade, e/ou da contemporanea fungéo social. Dar a terra a quem

nela vive e trabalha é um dos pilares das revolugdes liberais burguesas do século XVIII.
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Considerac0es Finais

A partir da concepcdo tridimensional dos Direitos Fundamentais de Gregorio

Peces-Barba podemos estabelecer as seguintes caracteristicas conceituais do mesmos:

Um direitos fundamental deve estar sustentado nos pilares de pretensdo moral
justificada (dignidade da pessoa humana, igualdade, liberdade. solidariedade e
seguranca juridica); e para ser uma pretensdo moral justificada deve passar pelos

seguintes testes e indagacdes:

1) da dignidade da pessoa humana (sua violacdo ou ndo atendimento violam a

dignidade da pessoa humana?);

2) da igualdade (podem ser garantidos a todos os membros da sociedade

humana? ou seja, ndo encontramos o problema da escassez?);
3) das garantias (dito direito podem ser tecnicamente garantidos?).

Essa mesma pretensdo moral depois de justificada deve ser positivada, ser uma
norma de Direito Fundamental ou um Direito Humano previsto em um documento
internacional ratificado internamente. Deve ser direito positivo, do contrario sera uma

reivindicacdo, um direito natural ou um direito moral, mas ndo um direito fundamental.

E por fim, deve estar de acordo com a realidade social, deve ter aplicabilidade
efetiva. Eficacia imediata, ser exigido diretamente e acatado pelas autoridades e por

toda a populacdo, uma questdo de mentalidade.
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