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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
TEORIASDO DIREITO E REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

O XXV ENCONTRO DE BRASILIA reuniu pela quarta vez o Grupo de Trabalho (GT)
"Teorias do Direito e Realismo Juridico”, proposto iniciamente no CONPEDI UFPB. O
nucleo da discussdo no GT toca em varios temas como se pode perceber pela exposicao dos
artigos que compodem este livro.

Basicamente o leitor encontrard agui os seguintes ambitos de desenvolvimento do debate,
inicialmente os artigos de cunho mais puramente tedrico, e nestes também incluidos aqueles
gue concentram a andlise a partir de um marco teorico, no caso sdo destaques Hart, Dworkin,
Gadamer e Alexy. Ainda no plano da teoria do direito temos alguns artigos com foco no
debate entre linguagem e direito, estes porém j& transitam do &mbito mais abstrato para o
concreto e preparam o terreno para o didlogo de viés constitucional, ai destacando-se o
protagonismo do Judiciario, o ativismo judicia etc como temas afins.

Assim, o debate sobre o realismo juridico, expressando na sua versdo norte-americana o foco
no protagonismo do poder judicidrio e na sua versdo escandinava o cerne linguistico para
percepcdo do juridico, ambas vertentes encontram guarida nos dezenove capitulos que

compdem este livro resultado do GT ocorrido no XXV Encontro Nacional do CONPEDI

entre os dias 6 e 9 de julho de 2016, na Capital Federal, numa parceria com o Curso de Pés-
Graduacdo 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.

Em apertada sintese, compde o primeiro momento do livro os artigos com as seguintes
abordagens tedricas do direito: "TEORIA DA NORMA: UMA FORMA ESTRUTURADA
DE ANALISE DO DIREITO", que propde a conciliacio de dois postulados para 0 modelo
tedrico de norma juridica que permite uma compreensdo ampla e estruturada do Direito. De
um lado, a semiologia permite compreender o processo de interpretacdo e a formagédo de
sentido para o jurista, e, de outro, aideia de norma como mandamento condicional hipotético
possibilita sua andlise estrutural; "A TEORIA CRITICA DO DIREITO E A CONSTRUCAO
DO POS-POSITIVISMO" no presente trabalho o objetivo é explorar as mudangas ocorridas
no direito contemporaneo, sobretudo, no pos-guerra, destacando o papel ocupado pela teoria
critica da sociedade, nos moldes da Escola de Frankfurt, quanto aleitura da estrutura juridica
no contexto das sociedades plurais e complexas que marcam os tempos hodiernos; "AS



BASES E OS DESAFIOS DA CIENCIA DO DIREITO : UMA ANALISE DA

NORMATIVIDADE DOS PRINCIPIOS JURIDICOS' cuja andlise proposta visa

compreender a maneira pela qual os principios adquiriram tal caracteristica e, especialmente,
o papel cumprido por eles quanto & sua eficécia juridica; "A DISTINCAO CONCEITUAL
DOSDIREITOS POSITIVOS E NEGATIVOS, E O CONFLITO ENTRE O SIGNIFICADO
CLASSICO E O SIGNIFICADO CONTEMPORANEO DE SEUS CONTEUDOS' neste o
estudo resulta do intento de estabelecer um conceito que harmonize fundamentos juridicos
reconhecidamente opostos, demonstrando a separacéo essencial do contedo juridico dos
direitos positivos e negativos.

Ainda num ambito tedrico mas focado no aspecto linguistico-argumentativo, trés artigos vém
em sequencia "FONTES DO DIREITO NO CONSTRUCTIVISMO LOGICO-
SEMANTICO E NA TEORIA COMUNICACIONAL DO DIREITO: DADO OU
CONSTRUIDO?" analisando a teoria das fontes do direito a partir da dogmaética
tradicionalista, da escola do Constructivismo LAgico- semantico e da Teoria Comunicacional
do Direito, respondendo, para cada um desses paradigmas, se o direito é "dado" ou
"construido”; "SIGNIFICADO, PROCESSO E LINGUAGEM" defendendo a tese que ndo ha
compreensdo fora de seu contexto, e o contexto significa na medida em que uma comunidade
determina e atua quando com ele defrontada. Dessas consideracfes busca-se analisar como a
filosofia do direito reagiu a essas mudangas, e as saidas propostas na filosofia do direito
contemporanea; e "O PAPEL DO ARGUMENTO SILOGISTICO NA JUSTIFICATIVA DA
DECISAQO" que busca demonstrar o papel central e contemporaneo do silogismo na
argumentacao juridica como importante instrumento parajustificar uma decisdo judicial.

Passando para o foco autoral e assim sendo o critério de agrupar temas, seguem os artigos:
"DISCRICIONARIEDADE E DECISAO JUDICIAL: ENTRE HART E DWORKIN" cujo
trabalho se destina a analisar a teoria de Hart e de Dworkin no que diz respeito,
principalmente, aos seguintes quesitos. regras, regras de reconhecimento, principios e
discricionariedade judicial; Ainda explorando a discricionariedade o artigo

"CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA X NEOCONSTITUCIONALISMO: LIMITE
A DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL" objetivatracar as semelhancas e distingdes entre o
garantismo e o (neo)constitucionalismo, aqui avaliado como um constitucionalismo
principialista; e concentrado no debate entre agueles autores, "O DEBATE JURIDICO
ENTRE DWORKIN E HART: UMA ANALISE DA RELACAO ENTRE DIREITO E A
MORAL EM “LEVANDO OSDIREITOS A SERIO” E “O CONCEITO DO DIREITO” tem
como objeto de estudo a exposicéo do debate travado entre Ronald Dworkin, e de H. L. A
Hart em especial, as trés teses sobre 0 que seria o Positivismo Juridico e contrasté-las com as
ideais de Hart; Ja cotgjando Dworkin com Gadamer, o artigo intitulado "OS PRINCIPIOS



NO DIREITO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO: DIRETRIZES DE REGULACAO A
PARTIR DOS TRABALHOS DE RONALD DWORKIN E HANS-GEORG GADAMER"
traz a questdo da hermenéutica constitucional, na qual se possa ancorar a legitimidade
juridico-normativa dos Principios e nesse caminho tedrico, apresentam—se diretrizes para a
delimitacdo de um nucleo objetivo de legitimacdo do Poder Jurisdicional, com base na
“resposta correta’ em Dworkin e na “correcdo da interpretacéo”, proposta por Hans-Georg
Gadamer; Passando para o referencial em Alexy, temos os artigos. "A TESE DO CASO
ESPECIAL NA FORMA DA TEORIA DO DISCURSO: UM ESTUDO EM ROBERT
ALEXY"cuja tese do caso especial desenvolvida na forma da teoria do discurso pode ser
considerada o elemento de destaque da teoria do direito de Robert Alexy, uma vez em que
nela ja se encontram as bases de todo seu pensamento, inclusive a teoria dos principios e o
conceito de direito; e "ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 1.856/RJ —
UM ENSAIO CRITICO A PARTIR DO PENSAMENTO DE ROBERT ALEXY" ao
abordar a“lei do sopesamento” de Robert Alexy que se propde a determinar qual “deve ser”
0 principio a ser utilizado em caso de colisdo entre principios e tenta demonstré-1o na decisdo
dada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em 2011 na Acdo Direta de Inconstitucionalidade
n° 1.856/RJ, quando a Suprema Corte decidiu sobre o angustiante problema das “rinhas ou
brigas de galo”; sobre a proporcionalidade, o artigo "MODELO CONSTITUCIONAL E A
RACIONALIDADE NAS DECISOES JUDICIAIS A PARTIR DA TECNICA DA

PROPORCIONALIDADE" estuda a ponderacdo dos principios através da técnica da
proporcionalidade, que visa atribuir racionalidade as decisbes, mas ndo elimina o

subjetivismo, pois ndo ha uma aplicagdo objetiva com valores pré-definidos, ainda que
propicie obrigatoriedade de uma forte argumentacao juridica na fundamentacéo da decisao.

Com cerne constitucional, o bloco final de artigos encerram o livro, sdo eles. "O
NEOCONSTITUCIONALISMO E O MODERNO METODO DE INTERPRETACAO DE
NORMAS JURIDICAS ATRAVES DA CRIACAO JUDICIAL DO DIREITO, UMA
OBRIGACAO POSITIVA DOS JUIZES DIANTE DAS LACUNAS LEGISLATIVAS' no
gual se observa que um dos principios basilares do Estado Democrético de Direito € a
separacdo dos Poderes, mas atual mente se prefere falar em colaboracdo de poderes, pois uma
corrente neoconstitucionalista ou pés-positivista vem impondo uma nova visdo sobre as
formas de relacionamento entre os Poderes; "CIRCUNSTANCIAS FAVORECEDORAS DO
PROTAGONISMO DO PODER JUDICIARIO NO DEBATE E SOLUCAO DE
QUESTOES POLITICO-SOCIAIS' com um anélise pontual sobre as circunstancias que
favorecem o importante papel atualmente desenvolvido pelo Poder Judiciario na efetivacéo
dos direitos sociais, na protecdo dos interesses das minorias e no debate politico; "NORMAS
DECLARATORIAS DE PRINCIPIOS PROGRAMATICOS NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO E A CONSTITUCIONALIZACAO SIMBOLICA" o



presente propde uma andlise dos impactos da classificacdo das normas constitucionais
declaratorias de principios programaticos, na visdo da teoria tripartite do ilustre jurista José
Afonso da Silva, no atual panorama de constitucionalizacdo simbolica; "O
CONSTITUCIONALISMO POS-SEGUNDA GUERRA MUNDIAL E O CRESCENTE
ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL: UMA ANALISE DA EVOLUCAO DO PAPEL DO
PODER JUDICIARIO PARA A EFETIVACAO DAS CONSTITUICOES
SUBSTANCIALISTAS" tratando da evolucdo do constitucionalismo até o
neoconstitucionalismo, com foco nas ConstituicOes Brasileiras de 1946 e 1988 e a atuacdo do
Supremo Tribunal Federal para a efetivacdo dos direitos fundamentais previstos na
Constituicdo de 1988, tem por objetivo principal compreender por que a Corte Constitucional
patria vem dominando o cenario politico ndo obstante a atipicidade desse movimento; e
continuando o debate sobre o protagonismo judicia "ATIVISMO JUDICIAL NO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA: UMA REALIDADE BRASILEIRA SOB O VIES
CONSTITUCIONAL" parte da investigacdo da expressdo “ativismo judicial” para analisar a
interpretacdo judicial do tipo construtiva ou autorrestritiva tendo como objeto de estudo a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica sobre desaposentacao.

Eis, pois, uma breve apresentacdo dos artigos com o fito de estimular o leitor a diretamente ir
para os artigos. Boa leitural

Profa. Dra. Lorena Freitas
AdjuntalV UFPB/PPGCJ - lider do Grupo de Pesquisa/l CNPq "Realismo Juridico"
Profa. Dra. Maria Oderlania Torquato Leite

Adjuntal - URCA



A DISTINCAO CONCEITUAL DOSDIREITOSPOSITIVOSE NEGATIVOS, E O
CONFLITO ENTRE O SIGNIFICADO CLASSICO E O SIGNIFICADO
CONTEMPORANEO DE SEUS CONTEUDOS

THE CONCEPTUAL DISTINCTION OF POSITIVE AND NEGATIVE RIGHTS,
AND THE CONFLICT BETWEEN THE CLASSICAL MEANING AND THE
CONTEMPORARY SIGNIFICANCE OF THEIR CONTENTS

Cleber Sanfelici Otero1
Ihgor Jean Rego 2

Resumo

A distingdo entre os direitos fundamentais positivos e negativos é causa de relevante
contrariedade, especialmente se for considerada a designagdo doutrinaria quanto a qualidade
de todos os direitos como base de um direito positivo. Nesta perspectiva, o conceito
doutrinario contemporaneo se apresenta como fundamento do quebrantamento conceitual
doutrinario cléssico, esvaziando o conteldo juridico dos direitos negativos como se se
tratasse de direitos coligados aos direitos positivos. Nao obstante, este estudo resulta do
intento de estabelecer um conceito que harmonize fundamentos juridicos reconhecidamente
opostos, demonstrando a separacdo essencial do contetido juridico dos direitos positivos e
negativos.

Palavras-chave: Direitos fundamentais, Direitos positivos, Direitos negativos, Estado,
Teoriado status

Abstract/Resumen/Résumé

The distinction between positive and negative fundamental rights is a cause of significant
contrast, principally considering the doctrinal designation as to the virtue of al the rights as
the basis of a positive law. In this perspective, the contemporary doctrinal concept is
presented as the foundation of a broken classic doctrinaire conceptual, emptying the legal
content of negative rights as if they were related to positive rights. However, this study is
resulted of the intention of establish a concept that harmonizes notedly opposing legal
fundamentals, showing the essential separation of the legal content of the positive and
negative rights.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Positive rights, Negative rights,
State, Theory of legal status

1 Mestre/Doutor em Sistema Constitucional de Direitos pela I TE (Bauru/SP). Professor de Direito na Graduagéo
e Mestrado da UniCesumar (Maringa/PR). Professor da Especializagdo em Direito Previdenciério da UEL
(Londrina/PR). Juiz Federal

2 Mestrando em Ciéncias Juridicas na UniCesumar (Maring&/PR). Especialista em Direito e Processo do
Trabalho pelo Instituto de Direito Constitucional e Cidadania. Advogado



1 INTRODUCAO

A multiplicidade do significado do vocabulo dieie dos diversos conceitos que
defluem da percepcao inicial de seu contetdo padenider um estudo que acabaria por criar
repeti¢cdes indteis, inclusive com efeito tautoldégimdesejavel ou ambivaléncia conceitual de
diversos pontos. O objeto do presente trabalho mamentanto, a finalidade especifica de
analisar a diferenciacdo conceitual dos direitoglaimentais negativos e positivos, cada vez
mais aproximados pela teoria do custo dos direitos.

Para ampliar o entendimento sobre o tema, portantpreciso, antes, reduzir a
extensdo do estudo, destacando uma analise ciritaréss relagdes existentes entre o Estado
e o individuo, especificamente quanto aos deveres E$tado numa dimenséao
negativa/absenteista e positiva/prestacional quantprotecdo dos direitos individuais
fundamentais.

Com expressa remissao ao Direito brasileiro, alatodelo de Estado consagrado
pela Constituicdo da Republica Federativa do Boesil988 garantiu o exercicio dos direitos
individuais livre de qualquer embaraco, firmandmacepcao dos direitos negativos em uma
escala "verticalizada", condicdo em que o Estadomas um dever constitucional de abster-se
em influir na vida privada de seus cidadad&o somente isso, mas é importante destacar que
a mesma Constituicdo Federal de 1988 imp6s ao dstaddever de agir em beneficio de
seus cidadaos, ou seja, a designacdo de direigivps consubstanciados na prestacdo de
servicos que garantam o exercicio de direitos fonahdiais, neles incluindo o direito a saude,
a educac&o, além de outros previstos no textoitazienhal normativo do art. 6°

Nos ultimos anos, parte da doutrina enunciou nduoslamentos para alterar a
concepcao dos direitos negativos, ora pela quaidaddireitos prestacionais dos direitos que

representam um custo financeiro ao Estado, confeste silogismo: “Os direitos negativos

! BRASIL. Constituicdo (1988)Constituicio da RepUblica Federativa do Brasil d88 Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituic&snstituicao.htm>. Acesso em: 30 mar. 2016. ArfT@dos
séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualgagmreza, garantindo-se aos brasileiros e aoangstiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direitaoda,va liberdade, a igualdade, a seguranca e aipdape, nos
termos seguintes:

2 BRASIL. Constituicdo (1988)Constituicdo da Republica Federativa do Brasil d@8d Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituic&@nstituicao.htm>. Acesso em: 30 mar. 2016. ArtS&®
direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacfiabalho, a moradia, o transporte, o lazeggusanca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade eféndia, a assisténcia aos desamparados, na forgta de
Constituicao.
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custam ao Estado, ainda que de forma indireta;stogodireitos que custam ao Estado séo
direitos prestacionais; logo, os direitos negatisés igualmente direitos positivos”

Essa discussédo na qual se arvoram os fundamentidsutigna mais contemporanea
resta, no entanto, limitada a uma relacéo substdacio “ter”, de modo que, se o Estado tiver
recursos para subvencionar os direitos, eles kadstiao revés, se sobrevir uma
indisponibilidade financeira do Estado, os direitpge impdem um dever de abstencdo do
Estado deixariam igualmente de existir.

N&o obstante, apesar da dimensédo do tema e dexsa@lvaspectos que se pretende
escrutar, o presente estudo manter-se-a radicador@&rinvestigacao conceitual, histérica e
bibliografica sobre as acepc¢des e influéncias destas negativos e positivos no ambito dos
direitos individuais, considerando a relacdo valizada e de interdependéncia existentes
entre o Estado e o individuo.

Fiada a essas razbes, é 0 caso de se estabelegeaandlise introspectiva entre as
dimensdes do direito em sentido positivo e negatora o emprego do método dedutivo, cuja
pretensdo € aproximar o conceito classico do ctmeeais contemporaneo, diminuindo a
contrariedade que se firmou em torno do conceite diceitos negativos, considerando,
igualmente, o flagrante esvaziamento de seu cootaddnativo e a pretensdo em fundi-lo
com o contetdo dos direitos positivos, destacamda unidade conceitual que ndo espelha,

talvez, seu conceito em um plano normativo hipodéti

2 A DUALIDADE CONCEITUAL DO DIREITO

A palavra direito é polissémica, seja na linguayguesa ou na delimitacdo de seu
conteudo juridico. Com isso, embora a locucdo deteeto ndo garanta uma interpretacao
univoca, sdo as nuancas de seu conteudo que raafisma validade em um sentido )
positivista (o direito como conteldo positivado)fiesofico (o direito como contetdo
imanente da propria vidh)

A guisa de ilustracdo, apesar de a extensdo englexidade do direito ndo serem
objetos do presente estudo, sédo relevantes aglecagies quanto a abstracdo e a concrecao

do direito, cujas diferencas medeiam uma distéeoega muitas vezes, ndo ha como transpor.

¥ HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass Robaitte Cost of Rights. Why liberty depends on taesv York:
Norton, 1999, p. 35. )
4 BOBBIO, NorbertoO Positivismo Juridicolicées de Filosofia do Direito. S&o Paulo: icoh@95, p. 15-16.
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O direito, enquanto ciéncia, ocupa-se da distingdioe fato e valor como método
cientifico para justificar o comportamento humashefinindo e sistematizando o ordenamento
juridico para o fim de compreendé-lo em seu aspespiritual e implementa-lo em seu
sentido pratico. De fato, o direito depende de mizggdo para o alinhamento entre os planos
fisico e abstrafb

Elegendo a abstracdo como premissa do direitentiecaqui afinagdes criticas que
auxiliem no escrutinio da presente investigacémdsdrelevante interesse as licdes de Kelsen,
que, explicando o raciocinio erigido em seu magast@ teoria pura do direito”, ensina que
a piramide normativa ideolégica ndo se limita a sxgensdo geométrica (Constituicdo do
Estado como apice piramidal), nominando o que Bénalela como a existéncia de uma
norma hipotética fundamental, contetido normativgirato de um s6 matiz axiolégfco

Nessa linha de inteleccéo, Bobbio reflete a mgseneepcédo de fundamentalidade da

norma abstrata, fonte superior da interpretacéexisténcia do direitan verbis

Quando esta doutrina é chamada de teoria pura itd)ipretende-se dizer com
isso que ela estd sendo conservada livre de elemesgtranhos ao método
especifico de uma ciéncia cujo Unico propdésitocégnicdo do Direito, e ndo a sua
formacéo. Uma ciéncia que precisa descrever olgetoaal como ele efetivamente
€, e ndo prescrever como ele deveria ser do pentisth de alguns julgamentos de
valor especifico. Este Ultimo é um problema datigali e, como tal, diz respeito a
arte do governo, uma atividade voltada para valanée um objeto da ciéncia,
voltada para a realidatle

Portanto, para que seja possivel entender o @iréipreciso antes conceber a sua
aspiracao excelsa, fonte abstrata que orienta @adamento humano para um resultado do
que se espera justo / equilibrado.

De outro vértice, destacando-se de seu conteutiddgito, € possivel conceber o
direito também como uma cién@aalorativg diferindo os juizos de fato dos juizos de valor
em uma percepcao da realidade como fundamentoreitodiEm outras palavras, os direitos
importam muito mais as circunstancias da realidealecreta, que se desvelam livre de

qualquer impresséo pessoal de seu interlocutantetpreté.

®> MORIN, Edgar.O método 1. A natureza da naturedaaducdo de Maria Gabriela de Braganca. 2. ed.
Portugal: Europa-Ameérica, 1977, p. 92.

® KELSEN, Hans.Teoria pura do direito introducdo & problematica cientifica do direifraducéo de J.
Cretella. 8. ed. S8o0 Paulo: Revista dos Tribur@i$2, p. 125.

"BOBBIO, NorbertoTeoria do ordenamento juridicd. ed. Brasilia, DF: Universitaria de Brasilia949p. 59.

8 BOBBIO, NorbertoO positivismo juridicolicdes de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: icor@93, p. 135: "[...]

a caracteristica fundamental da ciéncia consisteusavaloratividade isto €, na distingdo entjeizos de fat@
juizos de valoe na rigorosa exclusdo destes Ultimos do campuifio®: a ciéncia consiste somente em juizos
de fato. O motivo dessa distincdo e dessa exclgsade na natureza diversa desses dois tipos zt& jujuizo
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Com isso, diferente das hipéteses estabelecidasfifEsofia, o direito positivo se
relaciona com o universo a sua volta, inserido @adidade histérica, religiosa, ideoldgica,
etc., como fundamento de validade de uma sociedade.

Em resumo,1) o direito em sentido filoséficacorresponde a imagem de um
ordenamento ideal, uma justica superior imanenteodmos; o direito como fonte universal
de todas as medidas de justica e equidade; eng@ardodireito em sentido positivista
corresponde a realidade empirica, fomentada por lata@na derivada de um rigoroso
subjetivismo existente nas relagdes sociais. Aigda em muitos casos se reconheca a
aproximacédo do direito dos homens a uma medidaistegg, tem-se que o direito positivo
pretende legitimar as acgOes e comportamentos spcanda que dessemelhantes —
filosoficamente — daquilo que seja a justica, delon@ regular, de fato, as interacdes sociais.

Sem embargos, ainda que as diferencas aqui bretendebatidas ndo tenham
exaurido o tema, é certo que as concepc¢des deodiadnda que diametralmente opostas,
subsistem como fontes balizadoras das interac@@aisofirmando uma unidade conceitual
refrataria as expressbes e definicbes mais cont@&mgas — conceitos juridicos que se
mantém firmes ainda hoje.

Aventaram-se, contudo, nos ultimos anos, definigdesdireito que divergem de
pontos conceituais tidos até entdo como pilaresdtigos erigidos pela historia do direito, a
exemplo da definicdo classica de direitos positiywestacionais) e negativos (absenteiltas)
Neste sentido, parafraseando as licbes de HolrBesgein, afirma Galdino que “Na obra em
tela —The cost of rights- € possivel identificar um objetivo fundamenti@monstrar que
todos os direitos sdo positivos, e, portanto, delaanalgum tipo de prestacdo publica (em
Gltima anélise, por parte do Estado) para suavefgip™®.

Com o proposito de uma distincdo conceitual, antiferenciacdo dos efeitos e
reflexos do direito no ambito do direito pessoalceEstado, € que se mantera a presente
investigacdo, ou seja, a existéncia da dualidatte artutela prestacional do Estado em favor
dos cidadaos e o dever de abstencdo do Estadobit @wa disponibilidade de seus cidadaos.

de fatorepresenta um@mmada de conhecimento da realidagisto que a formulagdo de tal juizo tem apenas a
finalidade deinformar, de comunicar a um outro a minha constatacjoizo de valorepresenta, ao contrario,
uma minha constatacda juizo de valorepresenta, ao contrario, unmanada de posigdo frente a realidade
visto que sua formulagao possui a finalidade namfdemar, mas dénfluir sobre o outro, isto €, de fazer com
que o outro realize uma escolha igual & minha entelmente, siga certas prescricdes minhas. (Rongo,
diante do céu rubro do pdr-do-sol, se eu digo:éw € rubro”, formulo um juizo de fato; se digo &eséu rubro

€ belo”, formulo um juizo de valor)".

® HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass Rob@tie Cost of Rights. Why liberty depends on taesv York:
Norton, 1999, p. 35.

19 GALDINO, Flavio. O custo dos direitodn: TORRES, Ricardo Lobo (Org)l.egitimacdo dos direitos
humanos?2. ed. / Ana Paula de Barcellos. [et all]. RioJdaeiro: Renovar, 2007, p. 253.
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3 DIREITOS NEGATIVOS E POSITIVOS

Na obraSystem der subjektiven offentlichen Reché#linek enunciou as diferencas
essenciais dos direitos individuais, consoante basa conceitual firmada na teoriastatus
do individuo na sua relagdo com o Estado, ou egjttus passiv@ou status subjection)so
status negativgou status libertati}, o status positivdou status civitati¥ e ostatus ativalou

status da cidadania atiyd. A propésito:

Nestes quatrostatus — passivo, negativo, positivo e activo — se resanes
condi¢cbes em que o individuo pode deparar-se ddmtestado como seu membro.
Prestacdes ao Estado, liberdade frente ao Estagtenpdes em relacdo ao Estado,
prestacdes por conta do Estado, tais vém a seivessas aspectos sob os quais
pode considerar-se a situacao de direito publicandividuo. Estes quatretatus
formam uma linha ascendente, visto que, primeirindividuo pelo facto de ser
obrigado a obediéncia, aparece privado de perstaaidj depois, é-lhe reconhecida
uma esfera independente, livre do Estado; a seguirdprio Estado obriga-se a
prestacdes para com o individuo; e, por Ultimopatade individual é chamada a
participar no exercicio do poder politico ou vemsme a ser reconhecida como
investida ddmperiumdo Estadd?

A contemplacédo do direito em conformidade comstaiusda pessoa na sua relacéo
com o Estado permitiu a comparacdo dos direitosatieg com direitos positivos,
posteriormente identificados, por mera aproximac&om os direitos fundamentais
individuais e com os direitos fundamentais socraspectivamente.

A discussdo encontra agora espaco no cenaridgoiridais contemporaneo, ante o
desvio do conceito classico que diferia o direitoduas vertentes dessemelhantes, a saber:
direito positivo, que impde ao Estado o dever de &go direito negativo, que impde ao
Estado o dever de nao agir.

Gilmar Mendes leciona sobre o tema, destacandooraligdo de remissdo e

complementariedade dos direitos que se opdem:

Nessa perspectiva, os direitos fundamentais canelgn a exigéncia de uma agao
negativa (em especial, de respeito ao espaco el@#ide do individuo) ou positiva
de outrem, e, ainda, correspondem a competéna@as gue ndo se cogita de exigir
comportamento ativo ou omissivo de outrem, mas adep de modificar-lhe as
posicdes juridicas.

1 JELLINEK, 1960,apud ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentairaducédo de Vergilio Afonso da
Silva. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 255.

12 JELLINEK, 1882, 1912, 1954pud MIRANDA, Jorge.Manual de Direito ConstitucionaB. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, tomo 1V, p. 88-89.

69



Congquanto essa seja a perspectiva de maior reakelickitos fundamentais, ela
convive com uma dimenséo objetiva — ambas mantandorelacdo de remissdo e
de complemento reciproto

Apesar de o fundamento dos direitos negativos iimyma limitacdo as acdes do
Estado, fomentou-se no meio juridico a qualidadsstacional de todos os direitos. Assim,
tracando um paralelo entre o direito e seu custwespondente, alguns doutrinadores
chegaram a seguinte conclusdo: se o dever de efistesu de protecdo dos direitos
individuais gera um custo financeiro ao Estado,0logs direitos negativos imporiam,
igualmente, um dever prestacional por parte dodésfa custo que o Estado tem para manter-
se inerte; ou o custo que o Estado tem para provsgdireitos individuais).

Com isso, firmando aqui um marco inicial, os dogindo podem ser protegidos nem
garantidos sem o investimento e apoio do poderigmjbdle modo que, mesmo se subsistir
uma dicotomia conceitual entre direitos positivosegativos, é certo que todos os direitos
custam ao Estado. O excerto de que direitos cuataistado decorre do pensamento mais
contemporaneo de Holmes e Sunstein, na obne@ ‘Cost of Rights. Why liberty depends on
taxe$, em uma conjugacao conceitual de que até mesnireisos negativos exigem uma
conduta prestacionalerbi gratia como a manutencdo das forcas armadas, da pelid@a
corpo de bombeiros, cuja finalidade mantém-se umecde pela garantia dos direitos
individuais de liberdade e de propriedade.

Em outros termos, Gilmar Mendes corrobora a ptesassertiva, fundamentando seu
pensamento na qualidade dos direitos fundamem@iguanto, existindo a necessidade de o
Estado em adotar providéncias para protegé-losioesiias agbes serdo revestidas de um

aspecto notadamente positivo/prestacional.

Importante consequéncia da dimensédo objetiva destal fundamentais esta em
ensejar um dever de protecdo pelo Estado dos adirditndamentais contra
agressfes dos proprios Poderes Publicos, provideagsarticulares ou de outros
Estados.

Esse dever de protecdo mostra-se associado salyretad ndo exclusivamente, aos
direitos a vida, a liberdade e a integridade figioaluindo o direito a saide). O
Estado deve adotar medidas — até mesmo de ordeml pemue protejam
efetivamente os direitos fundamentais.

Sob esse enfoque, os direitos de defesa apresantaspecto de direito a prestacéo
positiva, na medida em que a dimenséo objetivaditegos fundamentais cobra a
adocdo de providéncias, quer materiais, quer paglide resguardo dos bens
protegidos. Isso corrobora a assertiva de que ardifio objetiva interfere na
dimensé&o subjetiva dos direitos fundamentais, neste atribuindo-lhe reforgo de
efetividade®,

13 MENDES, Gilmar FerreiraCurso de Direito Constitucional0. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 167.
1 MENDES, Gilmar FerreiraCurso de Direito Constitucional0. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 168.
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Conquanto a conclusao oferecida pelos autoresaaciominados caminhe a um
resultado paradoxal entt¢ o dever de abstencdo do Estado na esfera deodimedividuais e
2) o dever prestacional do Estado em garantir e geotes direitos individuais, tem o estudo
a pretensdo de escrutar alguns aspectos dissondotgsadrdao conceitual dicotdomico,
caminhando a uma analise cujo objetivo seja hamaond conteldo classico ao mais
contemporaneo dos direitos positivo/prestaciomagativo/absenteista.

Com isso, ainda que o tema “o custo dos direit@s’ sirva de fundamento juridico,
em que se viceja a soma dos direitos como umadmidea direitos prestacionais, é certo que
a natureza dos direitos negativos, a impor um deéeebstencdo do Estado, ndo se esgota, de
modo que o seu contetudo doutrinario normativo seténa higido ainda hoje. Ndo somente
isso, mas, desprendendo-se dos diversos assentantedticos que tratam sobre o tema, a
andlise dos direitos positivos e negativos caminhanma falsa unicidade, conformando a
acepcao juridica dos direitos em uma igualdadeveqaientre o “ser” e o “ter”.

E deveras importante destacar que o direito, erquei@ncia, possui premissas
cambiantes, e, considerar a qualidade prestacidosl direitos negativos € escorar seu
conceito juridico na fragilidade financeira do Estaalém da realidade histérica, espacial,
religiosa, cultural, ideoldgica, etc.

Por ultimo, encerrando 0s pensamentos iniciais agid excogitados, € possivel
perceber, igualmente, uma predilecdo doutrinarentua qualidade de direitos positivos de
todas as acfes ou omissdes do Estado, ainda qse péetenda criar uma distingdo quanto a
percep¢do ou quanto aos pontos de observacaordassliCom isso, € notdrio o desinteresse
de grande massa doutrindria em analisar o dirgiéwés do consciente juridico que descreve
o direito negativo e suas qualidades respectivasieiés, ocupa a doutrina em descrever 0s
diversos aspectos e formas de interacdo dos dirpdseitivos, tendentes em confirmar suas

teses no plano pratico, ainda que distante demuzepc¢ao abstrata.
3.1 Direitos negativos

Nao importando em destacar todas as vertentesl@€maen causa ao desenvolvimento
de seu conteldo juridico, tem-se que os direitgathas surgiram como fonte supletiva de

direitos e garantias individuais, reconhecendagilidade do homem em face do Estado, ou

melhor, de quem exercita o seu poder. Em sumanatagiio emotiva do direito a liberdade
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ndo é precedida por uma outorga de direitos estatzs, sim, da constatacdo acerca da
extensédo do direito individual e da correspondémi¢acao do Estado.

E, em outras palavras, como se o Estado negassercicio soberano de sua propria
vontade, outorgando ao individuo o direito sobsua vida, sobre a sua liberdade e sobre a
sua propriedade.

Em uma concep¢do mais concisa quanto ao conceithciu dos direitos negativos,
Canotilho o define como um limitador “a4 ampliacdotalitaria» da acdo do Estaddo que
acabaria por ensejar uma restricdo juridica aibeedade de ac&o proporcionalmente igual a
fruic&o juridica dos direitos de liberdade e daaomia pessoal do homem.

Embora se tenha delineado o tema, para que se @ussaler a existéncia dos direitos
negativos, € preciso, antes, entender a sua histisi fundamentos que legitimaram o seu
desenvolvimento a ponto de serem reconhecidos dingitos fundamentais.

Com expressa remissao a histéria natural do horégpossivel identificar que todo
marco civilizatério foi precedido por uma forma algrupamento social, pessoas inicialmente
submissas a quem, cujas caracteristicas pessoaisci@va a qualidade de lider, sabio,
protetor ou detentor de forca coativa. Adiante, démorou para que estes agrupamentos
iniciais evoluissem para a formacgédo de grandes asgsspulacionais, firmando modelos
organizacionais baseados na expanséo territonalneanutencdo do poder de seu governante,
interesses que, por vezes, mostraram-se dessemeslhas necessidades de toda uma
populacao.

Por tal razdo, durante muito tempo, grande parteogalacdo mundial quedou-se as
vontades de um monarca ou déspota qualquer, sueise as imposi¢cdes coercitivas do
Estado, mesmo que ndo fossem precedidas por qualglnitacdo normativa. Em outros
termos, a vontade do soberano era tida como letlaague casuistica ou firmada como
excecao.

Nada obstante, a existéncia de qualquer model&csiado, seja monarquico ou
tirdnico, ndo se revelou suposto historico, padsida irresignacdo de sua populacdo. Pelo
contrario, a historia tratou de mostrar que a maptla ordem social decorre, na maior parte
das vezes, pela ingeréncia do Estado nos direidisiduais, firmada no desrespeito dos
direitos de liberdade e propriedade, ou seja, gedpsito aos direitos individuais como

fundamento das revolucdés

5 CANOTILHO, José Joaquim Gomédaundamentos da Constituicid6oimbra: Coimbra, 1991, p. 81.
1 BONAVIDES, PauloA Constituicdo abertatemas politicos e constitucionais da atualidade) énfase no
federalismo das regides. 2. ed. Sdo Paulo: Makelr®96, p. 212: "Foi Montesquieu sabio nesse tecan
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Remontando aos precedentes do que viria a senstitagionalismo moderno, as
limitagbes impostas por Jo&o, “Rei da Inglaterrarde da Irlanda, Duque da Normandia e
Aquitania”, desvelaram a existéncia de um crescdeszontentamento entre os lordes e
bispos do reino, que impuseram ao rei Jodo a pgagab da Magna Carta de 1215, cujos
principios normativos pretendiam a garantia deitdseindividuais em face do Estddo
apesar de sua limitada amplitude. Importa destaadéusula 39, na qual “Nenhum homem
livre sera detido ou aprisionado, ou privado dessbreitos ou bens, [...] a ndo ser mediante o
legitimo julgamento de seus iguais e de acordoadenda terra”.

Ferreira Filho assim leciona quanto a origemragortancia da Magna Carta de 1215:

Destaque especial, todavia, mereddagna Carta de 21 de junho de 1215. Esta é
peca bésica da constituicdo inglesa, portanto de ¢oconstitucionalismo. Apesar
de formalmente outorgada por Jodo sem Terra, @ralados muitos pactos da
historia constitucional da Inglaterra, pois efetiemte consiste no resultado de um
acordo entre esse rei e os barbes revoltados,dazofzelos burgueses (no sentido
proprio da palavra) de cidades como Londres.

Se essa Carta, por um lado, ndo se preocupa calimeitss do Homem mas sim
com os direitos dos ingleses, decorrentesntamorial law of the landpor outro
lado, ela consiste na enumeracdo de prerrogataastidas a todos os suditos da
monarquia. Tal reconhecimento de direitos impottma clara limitacdo do poder,
inclusive com a definicao de garantias especifitagaso de violagdo dos mesmos.
Nela igualmente esta a garantia de outros diréitodamentais: a liberdade de ir e
vir (n. 14), a propriedade privada (n. 31), a gea@div da pena a importancia do
delito (n. 20 e 21). Ela também enuncia a regmtaxation without representatibn
(n. 12 e 14). Ora, isto ndo sO provocou mais taadeénstitucionalizacdo do
Parlamento, como lhe serviu de arma para assunmapel de legislador e de
controlador da atividade governametftal

Pinto Martins, ao tratar da evolucao historicatrdalho, lembra que “o liberalismo
do século XVIII pregava um Estado alheio a area@auca, que, quando muito, seria arbitro
nas disputas sociais, consubstanciado na frassicedaissez faire, laissez passer, laissez
aller”. Naquela ocasido, a sociedade organizou um lewaoritra as corporacdes de oficio e a
protecdo a elas conferida pelo Estado, pretendandificacdo pelo Estado do direito a

liberdade em todas as suas dimenSées

dizer que “a liberdade é o direito de fazer tude @s leis permitem”. Com estas palavras, ele wincul
indissociavelmente a liberdade ao Direito. De tatesque, onde ndo houver o primado da ordem gajdiao
havera liberdade. Tampouco esta livre quem sedirstontra as leis. Mas as leis aqui referidass&@maquelas
as quais Socrates se rendeu no dilema tragicocdsaea fuga preparada pelos discipulos. As lessencaso,
ndo podem ser unicamente a vontade do Estadoeminaples, seja qual ela for. Devem ser as leiifipaalas
por valores. Que valores? Eis a pergunta imedidtaa, inarredavel. Nao pode haver para tanto aesposta
sendo esta: sO os valores fazem, na consciéndal, degitimas as leis. Sem legitimidade, serds skmpre o
fruto do arbitrio; fruto amargo que o Homem tentdrisamente repulsado por todas as formas dispisndle
resisténcia.”

" SANTOS, Washington doBicionério juridico brasileira Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 57.

8 FERREIRA FILHO, Manoel GongcalveBireitos humanos fundamentaBdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 11-12.
¥ MARTINS, Sergio PintoDireito do Trabalho 18. ed. Sd0 Paulo: Atlas, 2003, p. 35.
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No mesmo sentido, Bonavides relaciona a condicao E$tado Liberal de
subserviéncia aos direitos individuais, corolamodgsenvolvimento individual que pretendia

o distanciamento entre o cidadao e o Estado:

A Constituigcdo liberal, que deu o primado a Sodkedacom os direitos
fundamentais (bem entendido, direitos da classguesa), fez o Estado cair sob a
égide da separacdo dos Poderes, um principio aedério derivado do conceito de
liberdade e adrede estabelecido como valor patituing hegemonia da Sociedade,
sobre o poder estatal.

Dentro da Sociedade liberal, os direitos fundaniemicam os direitos da liberdade,
tracados segundo uma imagem isolante e individaalpertinente a liberdade da
pessoa, a propriedade, a inviolabilidade do domial da correspondéncia, as
liberdades de opini&o, assembleia, reunido e cretfigiosa, entre outrds

A partir da analise da histéria, a usurpacéo des berda liberdade sempre foi motivo
de luta, nascendo como direito natural do homerarangja de se defender contra qualquer
ato de agresséo a sua vida, liberdade ou propeedaum isso, a necessidade de elaboracao
do edito constitucional que garantia direitos indliais a todos os cidadaos nada mais foi do
que a constatacdo da realidade, a aproximacaoi geditivada a uma expressao do ideal
juridico abstrato.

Nesta linha de inteleccdo, muito embora a afirmal direito negativo dependa do
interesse do Estado, aparelhando as instituicbest@gando-lhes poder para que possa
reconhecer eventual abuso de direito, inclusivefara do préprio Estadh é certo que o
mundo juridico ndo se limita a eventualidade dasn@erimentos, sendo que a for¢ca dos
direitos negativos reveste, também, as interacGemahas como uma aura protetora,
preservando os direitos individuais sem a necedsida qualquer intervencao externa, além
de tornar a tutela prestacional do Estado uma ¢éodle excec¢ao.

Rememorando a histéria nacional recente, o govemititar ditatorial das décadas de
60, 70 e 80 limitava o direito a liberdade em sidigsrsas dimensfes, como era o caso, por
exemplo, de restricdbes ao direito a livre manifgBado pensamento, cujo contetdo, a
critério do Estado, poderia ser considerado subaes®s interesses nacionais, ensejando, em
carater de excecao, restricdo a direitos fundansenta

Ao reconhecer a prevaléncia do interesse socidbs direitos individuais como

fundamento de desenvolvimento do préprio Estadperswlo o regime de excecdo, a

20 BONAVIDES, PauloA Constituicdo abertatemas politicos e constitucionais da atualidade) énfase no
federalismo das regides. 2. ed. Sdo Paulo: Malhelr@96, p. 183.

“l BONAVIDES, PauloA Constituicdo abertatemas politicos e constitucionais da atualidade) énfase no
federalismo das regides. 2. ed. Sdo Paulo: Makhelkt896, p. 184: "[...] reconhecimento da anteriatela
superioridade do Homem sobre o Estado, [...]."
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Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu a exigt@os direitos individuais, de modo a
conferir a todos os cidadaos o direito de defesfra@ualquer ato ou ingeréncia estatal.

Nessa perspectiva, a hostilidade do ideal juridiee limitava o exercicio dos direitos
individuais acabou por contribuir para a formac&o pgnsamento democratico nacional,
retirando do ambito de disponibilidade do Estadexercicio de um direito natural anterior a
préopria racionalidade humana, reconhecendo a exist&le um direito inato do homem,
imanente do seu proprio ser. Curvando a esta pgioego direito, assim como espelha a
realidade mais contemporéanea, tém-se que o gozdirdit®s individuais ndo é precedido por
qualquer prestacao do Estado, sendo pelo devédrstiengédo, como se todas as agdes fossem
uma conjugacéo de atos do povo em beneficio do*povo

Canotilho afirma que “a atribuir-se algum fim asetdflo, esse sO poderia ser o de
garantia da seguranca e das liberdades individudestacando que o distanciamento do
Estado do ambito particular da vida de seus cidadi@plicaria, como corolario légico, a
acentuac&o do livre desenvolvimento do suijeito imdiependéncia privad&”

Do contrario, a presuncao de que para todos ogategla ha a necessidade de uma
tutela protetiva do Estado apenas reafirmaria uotda de aleijamento do homem, como se
ele préprio ndo tivesse a possibilidade de protegesi mesmo ou de proteger a sua
propriedade.

Por essas razdes, importa lembrar o excerto déogos os direitos custam ao Estado,
ao contrario do senso doutrinario excogitado n@sctd anteriores, nem todos os direitos
devem ser precedidos pela garantia financeira soorelente, sob pena de limitar a tutela dos
direitos individuais a disponibilidade financeira Bstado.

Com isso, tem-se que a concepc¢do abstrata damslinegativos ndo esta relacionada
a realidade financeira do Estado, mas originaimaaecebida como dever natural de
abstencdo, em termos de que os direitos negatdmgprescindem da suficiéncia financeira

do Estado, mas da correigéo entre o relacionangenkstado e de seus cidadéaos.

3.2 Direitos positivos

22 MILL, John Stuart. A liberdade. In: MORRIS, ClacenOs grandes filésofos do direit@. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2015, p. 382: "O que se desejaveaagra que 0s governantes fossem identificadosocpavo;
que seu interesse e a vontade fossem o interegsdaele da nacdo. A nacdo ndo precisava ser pategntra
sua prépria vontade."

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomesstudos sobre direitos fundamentaBgio Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 24-25.
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O conceito dos direitos positivos estd em uma Gitnialiametralmente oposta a dos
direitos negativos. E esta a exata percepcdo assend estudo de Georg Jellinek, ao afirmar
que os direitos positivos estdo em uma situacadaermte contraria a dos direitos
negativo$*.

N&o obstante, a vista dos diversos estudos quagsta as distingbes conceituais até
aqui debatidas, a enunciacdo do ja verberado candidotomico entre as percepcdes do
direito em suas dimensdes positivas e negativasen@ontra limitacdo na doutrina mais
contemporanea, de modo que os direitos negativdeseam a preservacao da liberdade e
da propriedade em todas as suas dimensdes, enqusadieitos positivos sdo garantia das
condicbes de desenvolvimento individual (ainda ouketerminadamente) de cada um dos
cidadaos vinculados ao Estado.

A conjugacéo das definicbes conceituais dos dseit@do se escora unicamente na
retorica simples, constituida pela formula tesé¢itese e sintese, de maneira que se tornou
necessario arriscar, assim como muitos assentamdotdrinarios, a procura de conceitos
que divergem da massa doutrinaria hegemonica.

Com isso, reafirmando os fundamentos dos direitsstipos, € importante destacar
que seu conteudo historico sugere uma acao afimdt Estado em garantir a fruicdo dos
direitos fundamentais conforme os valores e limeegidos por sua Constituicdo. Nao
somente isso, pois também se impbe ao Estado o deveprestar o direito de forma
continuada, de modo que a interrupcédo da prestagdortaria na interrup¢cao do proprio
direito.

Nesta perspectiva, fazendo expressa remissao @octstitucional que eleva a saude
como dever prestacional do Estddindependente da instabilidade juridica que lingita
concrecao do direito enunciado, tem-se que o dié o individuo em obter assisténcia
meédica ndo encontra limite no atendimento hospjta@ndo igual o dever do Estado em
prestar o auxilio farmacéutico e acompanhamentidgieo até a reabilitacdo da saude do

7

individuo. A presente assertiva é igualmente vesiladpara todos os demais direitos

24 JELLINEK, apud ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentaisraducéo de Vergilio Afonso da Silva.
2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 263: "Solstatus passivo e negativo foi dito que eles serdgram com
uma relacdo de contradi¢do, da mesma forma queeocom o dever e a proibigdo, de um lado, e adac,
de outro. Jellinek, ao falar dstatuspositivo como “exatamente o contrario do negatiyagrece querer fazer
referéncia a uma relacdo semelhantemente estntitaedes."”

% BRASIL. Constituicdo (1988)Constituicdo da Republica Federativa do Brasil 08 Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituic&snstituicao.htm>. Acesso em: 30 mar. 2016. Ar6.18
saude é direito de todos e dever do Estado, gdeoantediante politicas sociais e econémicas quarvide
reducdo do risco de doenca e de outros agravosaeeaso universal e igualitario as acdes e serpgos sua
promocao, protecao e recuperacao.
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prestacionais enunciados como dever do Estadogdmoguridico-prestacional alicercada na
garantia individual a vida e ao desenvolvimentm@leconsiderando os aspectos sanitério,
intelectual, social, etc.

E, portanto, forma subjacente quanto & emancipai@ioindividuo, um dever
constitucional do Estado em garantir condi¢ces masi para o desenvolvimento produtivo
do homem.

Vislumbra-se, dai, que o fundamento juridico dagiis positivos se limita a um
dever agir do Estado, consubstanciado na ordenagdusitiva da Constituicdo Federal. Em
outras palavras, os direitos sociais demandam uostuga ativa do Estado e em
conformidade aos preceitos juridicos que visemes-bstar de sua populagéo, retirando-o da
inatividade e exigindo dele o implemento de diitatelares, notadamente os direitos a
seguranca social, ao trabalho, ao salario condigagsisténcia social, a liberdade sindical, as
condi¢cdes humanas, justas e saudaveis de trakmlftsmacao profissional, a protecdo da
maternidade, da infancia e da familia, & subsigiéao vestuério, a habitacdo, a educacao e
aos bens culturéi®

Complementarmente a essa definicédo, € certo qdeas positivos independem de
uma fonte de receita especifica. Como 6nus do &stdeverd ele provisionar fundos
suficientes para a garantia dos direitos fundanmgensgm que, para isso, o direito seja
precedido por qualquer contraprestacéo espedificda e imediata.

Apesar de ser um dever do Estado e direito dedodgopulacdo, no plano pratico, a
realidade nacional brasileira desvela uma condicaatraditéria quanto ao carater
prestacional dos direitos positivos. A bem da veéedap legislador constituinte cuidou de
garantir formalmente os direitos prestacionais apa@ do texto constitucional, ainda que
distantes da possibilidade material do Estado.

Para Canotilho, a lacuna juridica existente emtrenunciacdo do direito e sua
efetivacdo acaba por limitar a forgca do proprieitliy, de modo que, parafraseando Ronald
Dworkin, “se o Governo nao leva os direitos a séiiao tampouco se levara com seriedade

o [proprio] Direito”. Prossegue:

O problema atual dos «direitos sociaisSoZiale Grundrechjeou direitos a
prestacdes em sentido restrik@igtingsrechten im engeren Sjresta em «levarmos
a sério» o0 reconhecimento constitucional de dise@tomo o direito ao trabalho, o
direito a saude, o direito a educacéo, o direitouldura, o direito ao ambiente.
Independentemente das dificuldades (reais) queitsusen tipo de direitos

% BONAVIDES, PauloA Constituicdo abertatemas politicos e constitucionais da atualidade) énfase no
federalismo das regides. 2. ed. Sdo Paulo: Malselr@96, p. 184.
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subjetivos onde falta a capacidade juridica podeju(idico, competéncia) para
obter a sua efetivagdo préatica (= acionabilidadép podemos considerar como
simples «aleluia juridico» (C. Schmitt) o fato decanstituicdes (como a portuguesa
de 1976 e a espanhola de 1978) considerarem @asages juridicas de tal modo
fundamentais que a sua garantia, ou a falta deftapode ser deixada aos critérios
(ou até arbitrio) de simples maiorias parlamentares

De fato, o legislador (constituinte) nacional couyse em enunciar os direitos
fundamentais no corpo da Constituicdo Federal, @s@ que se observa o esforco em
desonerar-se das obrigacfes das quais foi imbatdoyindo ao Poder Executivo o dever de
implementa-los em um plano pratico, ainda que gabjapotente frente a reserva econémica
do possivéf.

Nada obstante, estabelecendo um retrospecto rempesteo aos direitos prestacionais
no ambito do direito nacional brasileiro, ainda dglistantes da garantia material cujos
pressupostos mantém-se enraizados na efetividadegealidade do direito em si, € possivel
identificarmos a prestacdo concreta e continuadadideito a saude, a educacdo, a
alimentacgéo, etc, como base do modelo social erpgdia Constituicdo Federal.

Com isso, retirando a pretensa qualidade quargarantia material dos direitos, e,
apesar de os direitos positivos/prestacionais @stem-se a todos indistintamente, deve-se
levar em consideracédo a condicdo de que o quena tona prestacao positiva (em sentido
estrito) € a relacdo condicional existente entiestado e uma pessoa determinavetbi
gratia, como é o caso de um paciente ser submetido aidentficacdo pessoal para obter
um atendimento médico hospit&farsendo igualmente verdadeira a afirmativa quanto a
direito a educacado, que devera ser precedida par matricula do aluno na escola que

prestara os servicos educacionais.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomesstudos sobre direitos fundamentaBgio Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 51-52.

8 BONAVIDES, Paulo.A Constituicio abertatemas politicos e constitucionais da atualidadey énfase no
federalismo das regides. 2. ed. Sdo Paulo: Makeit®96, p. 185: "Essa liberdade e esses direites,
incontrastavel natureza social, ttm ainda alcandefinido e extensdo polémica, correndo nas Caoigiis o
risco de ficar sempre vazados em proposi¢des dadwmsabrangentes, genéricas e vagas, de teor piéiram
com o flanco aberto as evasivas dos intérpretes eplicadores."

2 BRASIL. Ministério da Satdéortaria 94Q 28 de abril de 2011. Regulamenta o Sistema Cafténal de
Saude. Disponivel em: < http://bvsms.saude.gowbfgaudelegis/gm/2011/prt0940 28 04 2011.html>ssae
em: 03 abr. 2016. Art. 2°. O Sistema Cartdo é wtemsia de informacao de base nacional que permite a
identificacdo univoca dos usuarios das acdes &esréle saude, com atribuicdo de um nimero Unikdovéam
todo o territério nacional. [...]. Art. 4°. Sao ebiyos do Sistema Cartdo: | — identificar o usudlés acbes e
servicos de saude; [...].
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Fiada a essas razfes, e, adaptando a definicatoquaxtensao dos direitos positivos
prescrita por Alexy (sentido amplo e sentido esffit tem-se que os direitos
positivos/prestacionais em sentido estrito seriaohog aqueles direitos prestados a uma
pessoa certa e determinavel, de forma individuddizaujo servico fosse precedido pela
provocacao do individuo ou que se pudesse determibeneficio operado em seu favor.

A titulo de exemplo, destacando alguns fatos quanfofirmados em um passado
recente (talvez ainda hoje), era comum filas quews®umavam nos portdes das escolas
publicas em dias que antecediam a matricula deoglpara o inicio do ano letivo; isso
porqgue, sem a efetivagho da matricula, o aluno p&aderia gozar o direito
positivo/prestacional & educacao.

E, no mesmo sentido, a condi¢do do direito pogjiiéstacional a satde, cujo reflexo
da exigéncia burocratica na prestacdo do servittigpidestaca uma controversa peculiar,
como é o caso de o individuo procurar espontandanaendimento médico de urgéncia e
emergéncia, e, antes de obter o atendimento méditta que esteja se contorcendo pela dor,
é-lhe exigida a entrega de documentos de idengdiwapara a abertura de ficha de
atendimento e elaboracao de prontuario medico.

N&o estes fatos em si, mas os exemplos aqui e&dogitfacilitam o entendimento
quanto a importancia da determinacdo individual deneficiario do direito
positivo/prestacional, acontecimentos sociais cgfercam os reflexos da burocracia que
demanda o direito positivo/prestacional em seudemeistrito.

De outro vértice, o direito positivo/prestacioral sentido amplo ndo se ocupa com a
determinacao pessoal do individuo, nem tampoucotque beneficio operado em seu favor.
Trata-se, portanto, de um direito que acoberta togapulacdo indistintamente, uma tutela
positivo/prestacional que pretende beneficiar tog@pulacdo de forma indeterminada, como
€ 0 caso de o Estado manter as for¢cas armadas, @a®immbeiros, policia, etc.

Assim, diferente do que foi enunciado pela doutnra@s contemporanea nos tépicos
anteriores, nao se trata de direitos negativosstalos de positivos pelo carater financeiro
que demanda seu cumprimento, mas de um direito pmssui natureza notadamente
prestacional, firmada em uma garantia social tuteldre o Estado e o individuo. Do

contrério, conceber que a existéncia do direitosse6assenta na prescindibilidade da

%0 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentairaducdo de Vergilio Afonso da Silva. 2. ed. Saalo:
Malheiros, 2015, p. 267: "Astatuspositivo em sentidamplopertencem direitos tanto a acdes positivas quanto
a acles negativas. Jastatuspositivo em sentidestrito pertencem somente direitos a a¢cbes positivas.”
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capacidade financeira do Estado € o mesmo qualisiia extensdo a vontade e ao interesse
politico, criando um risco de distingdo daquilo gueconiza a gradacao da propria lei.
Portanto, ndo se trata de um direito cujo funddameesteja escorado na
disponibilidade financeira do Estado, mas sim, elacfo existente entre o Estado e o
individuo (ainda que indeterminado). De modo dieeguialquer outro entendimento acabaria
por limitar a relacéo entre o Estado e o individuoma condi¢do patrimonial, ao passo que a
insuficiéncia financeira ensejaria invariavelmemi término do relacionamento entre o
Estado e o individuo. E é nesta exata perspectigag pode fundamentar o sentido do direito
positivo, considerando que o direito ndo se linaitdisponibilidade do “ter”, mas sim no
aspecto subjetivo das relacdes entre o “ser”, (aj sen relacionamento em que se espera
uma definicAho humanizada, cujo objetivo seja verdathente proporcionar o

desenvolvimento e o engrandecimento do homem eos sl seus aspectos.

4 SINTESE ENTRE AS PREPOSICOES DO DIREITO

A vista dos diversos assentamentos doutrinariesfgpudamentam o presente estudo,
empenhado em firmar uma construcdo logica dos talrepositivos e negativos em
consideracdo ao aspecto historico e contemporameo gevolve, além do aspecto abstrato e
concreto decorrente das interacdes sociais no pgleaupdrico, tem-se a pretensdo de encurtar a
distincdo dicotdmica de seu conteudo juridico eqtempo tratou de distanciar.

Anote-se, a esse respeito, que a pretensao paechpw a conclusdo do presente tema
mantém-se sob o desejo de aquilatar as percepoddisedo, considerando o distanciamento
conceitual que contribuiu para a formacao de umania entre o direito negativo em seu
sentido classico e contemporaneo, o que acabodirpaar pilares dogmaticos que foram
assentidos como mantras ideologicos, cujo esfartgectual manteve-se unicamente pela
necessidade em se criar um distanciamento abisgrslalconjugacao.

Veja, nesta perspectiva, que os direitos negatifiomados em uma concepgéo
classica, parece aproximar-se muito mais da remdiddstrata do que da realidade concreta.
Isso porque parece existir uma verdadeira restragiieexercicio da vontade soberana do
Estado em relagdo ao individuo. Com isso, é dadodiireito ndo se expde nem constrange
sua observancia desnecessariamente, subsistentpptamo uma clausula de seguranca,
uma aura protetora que reveste de direitos osithalie em sua relacdo verticalizada com o
Estado.
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Em outras palavras, o individuo ndo precisa \gaifidiuturnamente o respeito no
cumprimento dos direitos negativos, nem tampouEstado precisa provar a observancia e o
cumprimento dos direitos negativos.

A simples inércia do Estado, aliada a simples m#seia do individuo ao conjunto
normativo que o orienta, ja €, por si sé, pressopds validade dos direitos negativos. Neste
sentido, o exercicio dos direitos negativos acalratgrnar-se excec¢do, cuja incidéncia se
aplica unicamente na remota hipotese de afronta pstado dos direitos individuais.
Contudo, havera determinadas situacées em queeg&@xaqui excogitada tornar-se-a regra,
como é o caso da figura do Estado em tempos deage@ensiderando que o risco da derrota e
do colapso institucional forcam o Estado a sobrsparvontade soberana sobre a vontade dos
demais, como é a situacdo da hipétese descritat.nb38 da Constituicdo Federal de 1988
em que outorga ao Poder Executivo o direito deeswdgr o gozo de direitos individuais de
todos que assentam sobre seu territorio.

N&o obstante, os direitos negativos, como devabdtencao do Estado, parecem ser o
resultado claro de uma obviedade conceitual, ofiosigndamental ao conceito de direitos
positivos, direito fundamental que subsiste pelederestacional do Estado.

Nesta mesma perspectiva, o escolio de Canotilhmlora os fundamentos até aqui
enunciados, considerando que os direitos negapiressupdem a “indisponibilidade da vida
dos cidadaos por parte do Estado, a qualquer tifuéo seja”’. Ja& os direitos positivos em
sentido estrito pressupdem o “direito a obtencagmstacdes publicas de condicbes de
subsisténcia minimas”, medidas afirmativas do Estapgeradas em favor de um sujeito
determinado, substanciada em uma clausula de seguue permita o desenvolvimento
sanitario, intelectual e social de cada individBor fim, os direitos positivos em sentido
amplo pressupfem o “direito a protecdo da vidavas do Estado, contra os ataques ou
medidas de terceiros, 0 que implica na adocdo gmdderes publicos de atos normativos
(exemplo: leis penais) ou atos faticos (detengdesiies, etc.)*, noutros termos, é a garantia
prestacional do Estado, operada de forma indiretaa massa indeterminada de individuos,

31 BRASIL. Constituicdo (1988)Constituicdo da Republica Federativa do Brasil d@8& Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituic&snstituicao.htm>. Acesso em 30 mar. 20A&. 139. Na
vigéncia do estado de sitio decretado com fundamemart. 137, |, s6 poderéo ser tomadas contpassoas as
seguintes medidas: | - obrigacdo de permanéncidoeatidade determinada; Il - detencdo em edifid® n
destinado a acusados ou condenados por crimes sprilin- restricdes relativas a inviolabilidade da
correspondéncia, ao sigilo das comunicacdes, dagéasde informacgdes e a liberdade de imprensiadifisao

e televisdo, na forma da lei; IV - suspensédo derdiade de reunido; V - busca e apreensdo em diomiéil-
intervencao nas empresas de servigos publicos;rétjuisicdo de bens.

%2 CANOTILHO, José Joaquim Gomesstudos sobre direitos fundamentaBgio Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 54.
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cuja finalidade seja a garantia dos direitos imtligis contra qualquer ato ou agédo que
pretenda sua violagéo.

De fato, esta definicdo nao ilide tantas outrasquedes do direito, afigurando como
base auxiliadora em seu escrutinio conceitual, ddoma revelar a contradicdo entre o
conceito classico e o conceito mais contemporareo direitos positivos e negativos,
esmaecendo o conflito existente entre a tese esusspondente antitese, fazendo brilhar, em
um sentido metaforico, somente sua sintese.

Com isso, destacando os direitos negativos daepefio enunciada no estudo de
Holmes e Sunstein, os direitos ndo estdo umbilieatenligados a disponibilidade financeira
do Estado, de modo que a preposicdo “todos ostadirecustam ao Estado” nao
correspondente a uma verdade juridica firmada galalogia. O exercicio cognitivo que nos
serve de fundamento juridico ndo se subverte pmiplEio a ideia reverberada por diversos
juristas, que sofreram evidente influéncia quarggeércepcdes excogitadas no livibhe
Cost of Rights. Why liberty depends on taxes”.

Diante de todas as percepcfes que se possa fazeireito, considerando que a
doutrina mais contemporanea privilegia uma visdadamente positiva de todos os direitos,
é razodvel a contraposicdo de seus fundamentosmedindlise de uma visdo que priorize
aqui o sentido dos direitos negativos.

Sem embargos, a existéncia dos direitos negatieoekacao juridica entre o Estado e
o individuo ndo se submete a uma analise do “mriacfundamento de validade. Pressupde,
no entanto, uma relacdo consubstanciada no “sed,limitacdo consciente do Estado quanto
ao exercicio de sua vontade soberana, em respeittirgito espacial do individuo, nele
reconhecendo o direito a liberdade e a propriedat¢odas as suas dimensdes. Desta forma,
o direito se aperfeicoa com o simples dever decabdb, ndo sendo precedido por qualquer
ato ou acao do Estado para sua afirmacao.

Com isso, em grau de arremate, a enunciacao desqiieeitos negativos tenham uma
conotacdo essencialmente prestacional ndo corms@orealidade juridica, nem tampouco a
abstracdo do direito erigida pela ontologia. A eelelque se desvela a frente demonstra, com
sobriedade, a separacdo conceitual dos direitesal@cendo uma subdivisdo dos direitos
positivos em seu sentido estrito e amplo, justifitta que os atos do Estado a exigir uma
disponibilidade financeira sao, de fato, um diremotadamente positivo, completamente

distinto do conceito dos direitos negativos.
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