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IX ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacdo

Honrados, apresentamos os trabalhos defendidos durante o 1X Encontro Virtual do
CONPEDI, no ambito do GT 48 - Direito e Garantias Fundamentais. Temas variados,
envolvendo os desafios para protecdo e compreensdo dos direitos fundamentais na
contemporaneidade foram abordados e agora trazidos para o leitor.

Mariana Oliveira de Sa realizou duas pesquisas. A primeira pesquisa sobre o Critério
Hermenéutico para avaliacdo, onde buscou explorar como o efeito inibidor fortalece a
democracia e estendeu para a necessidade de ponderacdo em suas aplicagdes. A segunda
pesquisa sobre Violéncia Estrutural no BRASIL como Mecanismo de Aprofundamento das
Desigualdades Sociais das Minorias, debrucou-se sobre o impacto desigual da violéncia
estrutural nas minorias e concluiu questionando a necessidade de extensdo do conceito de
violéncia.

Kenza Borges, no artigo A protecdo juridica da cultura em um Pais de diversidade cultural e
desigualdades estruturais, analisou que a protegcdo da cultura no Direito brasileiro,
examinando o arcabouco normativo destinado a tutela da diversidade cultural e sua
efetividade em um contexto de profundas desigualdades sociais. Concluiu que a mera
existéncia de normas ndo € suficiente para garantir a democratizacdo da cultura em uma
sociedade caracterizada pel as desigualdades sociais.

Lucas Gongalves da Silva e Leandro Sousa Vieira, no ensaio A Anonimizagdo de Dados
Sensiveis e Soberania Tecnoldgica no Sistema Judiciario Brasileiro, exploraram a utilizagéo
de softwares de codigo fechado pelo Poder Judiciério, destacando que, embora ndo haja



simultaneamente, protege as garantias fundamentais, concluiu defendendo a ampliacéo e o
fomento dessa regulacdo para fortalecer a protecéo dos direitos fundamentais previstos na
Constituicdo Federal de 1988.

Gil Cesar Costa de Paula, realizou duas pesquisas. A pesquisainicial focou na Jurisprudéncia
e precedentes como instrumentos das garantias dos direitos fundamentais, em que o objetivo
era compreender a diversidade de julgados proferidos por magistrados e tribunais distintos,
com foco para os precedentes do STF sobre racismo e homofobia. Na pesquisa subsequente
sobre Tratados Internacionais de Direitos Humanos, analisou como opera a aplicacéo dos
tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro. Com foco na
discusséo acerca da natureza supralegal dos tratados internacionais que ndo foram aprovados
pelo rito qualificado previsto na Constituicdo Federal, a luz do entendimento consolidado
pelo Ministro Gilmar Mendes no Supremo Tribunal Federal.

Marcos Leite Garcia escreveu dois artigos. O primeiro Polemica De Ndo Considerar A

Propriedade Como Direito Fundamental, onde argumenta que a propriedade foi considerada
direito fundamental em determinado contexto histérico, mas que na contemporaneidade essa
fundamentacdo ndo mais se sustenta, todavia ndo se confunde com o direito a moradia, este
sim considerado fundamental e expresso na Constituicdo. Usou como referéncias

FERRAJOLI e a Revolucéo Francesa como marco inicial da relativizacdo da propriedade,
adendo especia a Revolucdo vez que arelativizagdo foi por via de uma revolucéo burguesa,
e ndo socialista. No segundo artigo sobre a Dignidade da Pessoa Humana, usou como base a
obra do Prof. Gregdrio Barbas (professor e deputado), sustentou no artigo que a dignidade da
pessoa humana constitui o ponto de partida e de chegada dos direitos fundamentais.

Destacou, ainda, que a dignidade pode ser violada tanto antes quanto depois de sua
positivacdo juridica, especialmente quando ndo ha efetividade normativa. Considerou

também a possibilidade de o Amor ser considerado um direito fundamental, todavia
guestionando como sua exigibilidade poderia ser operacionalizada no ordenamento juridico
brasileiro.



contexto estadunidense. Abordou o uso da cultura como instrumento de protecdo dos direitos
dos migrantes diante das politicas anti-imigracéo da atual administracdo Trump. Argumentou
na pesquisa que os migrantes sdo frequentemente utilizados como bodes expiatorios,

especialmente os latino-americanos, e que 0 Reggaeton funciona como instrumento de
resisténcia cultural e decolonial.

Veronica Corréa Silva e Cristina Veloso de Castro ensaio Cannabis medicinal e direitos
fundamentais. anadlise comparativa entre Brasil e Italia, buscaram realizar uma andlise
legislativa, das resolucbes do CFM e da regulamentacéo da ANVISA destacando as barreiras
regulatérias e a necessidade de judicializacdo para assegurar a efetividade dos direitos
fundamentais.

Amanda Gomes Seguins e Marcia Haydée Porto de Carvalho no artigo intitulado Contencéo
jurisprudencial do habeas corpus, discutiram o enfraquecimento da tutela da liberdade de
locomogdo decorrente da contencdo jurisprudencial do habeas corpus, bem como a
possibilidade de compreender essa limitagdo como um mecanismo de protecéo voltado a
racionalizac8o do sistemarecursal e a preservacao da finalidade constitucional do remédio.

Ana Paula Nunes Borba e Paulo Roberto Gomes Junior e Roberto da Freiria Estevéo no
estudo Desindexacéo e direito ao esquecimento, exploraram a distin¢éo entre a desindexacdo
e o direito ao esguecimento, tendo como principal referéncia o Tema 786 do Supremo
Tribunal Federal, cuja tese firmou o entendimento de que o direito a0 esguecimento é
incompativel com a Constituicdo Federal de 1988. Também foi abordada a orientagdo do
Superior Tribunal de Justica no sentido de que a remocéo de conteido na internet exige a
indicacdo da URL especifica. A andlise foi desenvolvida a luz da teoria dos direitos
fundamentais de Robert Alexy. A Conclusdo final foi que a desindexacdo e o direito ao
esquecimento constituem institutos juridicos distintos, sendo possivel a aplicagdo da
desindexacdo, desde que observados os requisitos estabelecidos pela jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica.



daincapacidade da Corte Estadunidense de superar desigualdades raciais, tendo, em diversas
ocasides, atuado como perpetuadora dessas desigualdades. A pesguisa utilizou como

referéncia o entendimento sintetizado na expressao “iguais, porém diferentes’. Sustentou que
adesigualdade racial constitui um elemento estrutural da sociedade em estudo, a qual, apos o
periodo da escraviddo, passou a adotar um regime institucionalizado de segregacéo racial,
evidenciando a permanéncia de mecanismos de discriminacéo e exclusdo mesmo apés a
abolicdo da escravidao.

Clara Angélica Gongalves Cavalcanti Dias e Hellen Crystian Prado na pesquisa Etarismo e
os Desafios Juridicos para Efetivacdo da Protecéo da Pessoa Idosa no Brasil, abordaram a
concepcdo de etarismo, realizaram uma andlise jurisprudencial e legidativa e com enfogque no
Estatuto do Idoso, argumentando que o etarismo é fundamento estrutural e ndo situacional,
percebendo em diversas situacdes da vida cotidiana. Concluiu que a responsabilizacdo de ser
do Estado e da sociedade.

Cinthia Karla Flores da Silveira e Célia de Oliveira de Santana no estudo sobre o ECA

Digital — Lei n.° 15.211, identificaram lacunas estruturais relacionadas a fiscalizagéo,

especialmente quanto a auséncia de definicdo clara da autoridade fiscalizadora, a

autoidentificacdo da crianca, a concentracdo das sangdes no Poder Judiciério e ainsuficiéncia
de mecanismos de cooperacdo internacional, concluindo, portanto, que ha a necessidade de
guestionamento acerca da novalel e do aperfeicoamento das fragilidades evidenciadas.

Déa Carla Pereira Nery na pesquisa intitulada o Reconhecimento facial e seletividade penal,
onde sustentou gue as plataformas de reconhecimento ndo sdo neutras na identificacéo de
suspeitos, observando-se recorréncia de erros especificamente em relacdo a populacdo negra.

Fausy Vieira Salomé&o e Luana Bernardi Coelho de Oliveira na pesquisa sobre a Efetividade
da liberdade religiosa e racismo institucional, discutiram acerca da burocratizacdo do
racismo. Colocaram como estudo de caso a questéo da proibicdo dos cultos religiosos de



Prof. Dr. André Pires Gontijo - UNIEURO



A POLEMICA DE NAO CONSIDERAR A PROPRIEDADE COMO UM DIREITO
FUNDAMENTAL: REFLEXOESA PARTIR DO PENSAMENTO DE GREGORIO
PECES-BARBA

THE CONTROVERSY OF NOT CONSIDERING PROPERTY ASA
FUNDAMENTAL RIGHT: REFLECTIONSFROM THE THOUGHT OF
GREGORIO PECES-BARBA

Marcos L eite Garcia

Resumo

O presente artigo tem como objetivo fazer uma reflexdo sobre a propriedade como um
Direito Fundamental. Para tal faz-se necesséario a andlise do contexto das revoluces liberais
burguesas a partir de autores como John Locke e Jean-Jacques Rousseau e mais
contemporaneamente Luigi Ferrgjoli. Para analisar e refletir sobre o atual contexto do direito
a propriedade serdo utilizadas as obras dos autores expoentes do neopositivismo juridico do
seculo XXI, importantes pensadores que excluem a propriedade de seu conceito de direitos
fundamentais. O fato ndo significa que a propriedade ndo seja um Direito importantissimo
em nossa atual sociedade. Em épocas de fanatismo certos temas sdo tabus, e ndo os enfrentar
€ mera covardia ou submissdo aos extremistas. Autores de nosso tempo enfrentaram o
assunto com serenidade, maestria e coragem. E o caso dos dois jusfil 6sofos contemporaneos,
0 espanhol Gregorio Peces-Barba e o italiano Luigi Ferrgjoli. No presente artigo sera a
proposta do autor espanhol a que seré levada em conta, mas com o arcaboucgo da obra de
Ferrgjoli. O método da pesquisa é o dedutivo.

Palavras-chave: Direito a propriedade, Direitos fundamentais, Propriedade, Funcéo social,
Reflexdes

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to reflect on property as a Fundamental Right. To thisend, it is necessary to
analyze the context of bourgeois liberal revolutions from authors such as John Locke and
Jean-Jacques Rousseau and, more contemporaneously, Luigi Ferrgjoli. To analyze and reflect



K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Right to property, Fundamental rights, Ownership,
Socia function, Reflections



1. Introducao

Quando se observa que a Democracia se torna globalmente consolidada
pelas Constituicdes e seus Direitos Fundamentais, torna-se necessario investigar se
esses mencionados direitos cumprem com o seu objetivo de preservar, universalmente,
todos os seres humanos e viabilizar a sua Fungdo Social!, especialmente dentro dos
territorios nacionais. Dentre os Direitos Fundamentais expressos nos textos

constitucionais, uma demanda maior atenc¢ao (e preocupagdo): O Direito a Propriedade.

A indagacdo formulada no titulo deste artigo ndo ¢ algo que possa ser
desprezado, pois em que medida o citado Direito se institui como fonte de permanente
organizagdo social e prote¢do as pessoas? Sob idéntico argumento: o Direito de
Propriedade tem semelhante natureza juridica aos demais Direitos Fundamentais? Essas
perguntas se tornam - razoavelmente - mais claras quando se observa os seus
fundamentos historicos e juridicos apresentado por autores, entre outros, como John

Locke, Luigi Ferrajoli e Gregorio Peces-Barba.

O método utilizado para a Fase de Investigacdo ¢ o Relato de Pesquisa serd o
Dedutivo?, cuja premissa maior serd a questdo da propriedade ser ou ndo um direito
fundamental. As técnicas selecionadas ao cumprimento dos métodos eleitos sdo a
Pesquisa Bibliografica e Documental?, a Categoria* ¢ o Conceito Operacional’, quando

necessarios.

"(...) a fun¢do do Estado ¢ algo que se d4 e se propde a vontade humana. A fun¢do do Estado é-
nosnecessariamente dada por uma situagdo cultural e natural. Nunca é uma simples situa¢do natural
aquela que reclama a fungdo estatal. Torna-se esta uma necessidade que domina o nosso atuar no
momento em que se produz uma determinada situagdo cultural, a saber, quando os povos se tornam
sedentarios (...)". Da mesma forma “(...) Nao ¢ possivel o Estado sem a atividade, conscientemente
dirigida a um fim, de certos homens dentro dele. Os fins estabelecidos por esses homens atuam
casualmente sobre outros homens como elementos motivadores das suas vontades. A realidade do
Estado, que se deve supor aqui como uma unidade, consiste em sua a¢ao ou fungdo, a qual, assim como
ela, ndo precisa que seja querida como fim, nem por todos os membros nem mesmo por um s6. O
Estado existe unicamente nos seus efeitos. (...) Enquanto acdo objetiva, a fung¢do imanente do Estado
distingue-se claramente tanto dos fins subjetivos e missdes que lhe atribuem as ideologias de uma parte
de seus membros, como quaisquer atribuicdes de sentido de carater transcendente que se refiram ao seu
fundamento juridico". HELLER, 1968. p. 243-244.

“[...] base logica da dindmica da Pesquisa Cientifica que consiste em estabelecer uma formulagdo geral

e, em seguida, buscar as partes do fendmeno de modo a sustentar a formulagao geral”. (PASOLD, 2018,
p- 215).

(S}

3 “[...] Técnica de investigacdo em livros, repertdrios jurisprudenciais e coletineas legais”. (PASOLD,
2018, p. 217).
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2. A propriedade em John Locke e a posterior critica de Pierre-Joseph Proudhon.

O Direito a Propriedade, especialmente no pensamento do filésofo inglés
John Locke (1632-1704), surge como manifestacdo de uma racionalidade jusnatural. A
ideia de Propriedade, descrita, especialmente, no Antigo Testamente, aparece, mais
tarde, na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo da Revolugdo Francesa de
26 de agosto de 1789. Percebe-se, pela leitura do 17° artigo deste documento, que a
Propriedade tem significado sagrado na medida em que Deus entrega o mundo ao
Homem e este o administra ¢ o modifica®. Ndo se justifica a sua perda exceto por
necessidade publica, desde que se ofereca justa e prévia indenizag¢do. A arché’ do
Direito a Propriedade surge como manifestagdo da vontade de um comando divino aos
homens que habitam a Terra, mas que se modificard devido as agdes humanas para sua

alteracdo e divisao.

O filésofo John Locke (2006, p. 97) insiste que, embora o mundo tenha sido
entregue a Adao, No¢ e seus filhos por Deus, ndo ¢ possivel que haja a distribuigao
igual de porgdes de terras para todos, ndo obstante o acordo expresso realizado entre os
coproprietarios. A medida que oportuniza o surgimento da propriedade privada®,
segundo Locke, ¢ o trabalho. Somente por meio desta acdo, o ser humano aperfeigoa a
terra da qual lhe fora concedida e a melhora para seu usufruto. O uso racional do espago

fisico evita os desperdicios criados pela propria Natureza. O esforgo continuo e arduo

4 «[...] palavra ou expressdo estratégica a elaboracio e/ou a expressdo de uma ideia”. (PASOLD, 2018, p.
207).

5 “[...] defini¢do estabelecida ou proposta para uma palavra ou expressdo, com o propoésito de que tal
defini¢do seja aceita para os efeitos da ideia exposta”. (PASOLD, 2018, p. 207).

6 "Artigo 17°- Como a propriedade é um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela pode ser privado, a
nao ser quando a necessidade publica legalmente comprovada o exigir evidentemente e sob condi¢do de
justa e prévia indemnizagao".

7 A categoria por ser traduzida como Principio, o qual, sob o 4ngulo da Filosofia, denota "(...) Ponto de
partida e fundamento de um processo qualquer. Os dois significados, 'ponto de partido' e 'fundamento’
ou 'causa' estdo estreitamente ligados na nocdo desse termo, que foi introduzido em filosofia por
Anaximandro (...)". ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.
p. 792.

8 "[...] A mesma lei da natureza que nos concede dessa maneira a propriedade, também lhe impde limites.
'Deus nos deu tudo em abundancia' (1 TM 6, 17), ¢ a inspira¢do confirma a voz da razdo. Mas até que
ponto ele nos fez a doag@o? Para usufruirmos dela".
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para que se viabilize essas mudancgas benéficas por meio do trabalho permite ao ser

humano reivindicar essa terra como sua propriedade”.

A logica sobre a natureza - divina e inviolavel - do Direito a Propriedade
conseguiu atravessar as tormentosas aguas da Historia e persiste, ainda, nos diferentes
textos constitucionais!’. Locke, no entanto, ndo conseguiu visualizar que o trabalho, na
medida em que se aperfeicoa - sob o angulo tecnoldgico - demanda mais esforcos:

individuais e coletivos e, também, cria situacdes de acentuada desigualdade.

Entretanto, sabe-se que a divisdo do trabalho e os frutos provenientes desta
a¢do humana ndo serdo repartidos de modo igual!'. As diferencas econdmicas
originarias do trabalho, a agressividade surgida pela demarcacdo territorial da
propriedade, a criacdo de diferentes estratos (ou classes) sociais, a persisténcia da
postura egoista como critério de (sobrevivéncia da) socialidade, entre outros exemplos,
demonstram como a ideia de Locke se desvirtuou, de modo intenso, daquela visdo

romantica jusnatural.

Por esse motivo, o filosofo anarquista francés Pierre-Joseph Proudhon
(1809-1865), de modo acertado, descreveu esse significado moderno da Propriedade
como um "formigueiro de abusos" (Proudhon, 2003, p. 111). Sob semelhante ideia e

com anterioridade, o fildésofo suico Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) adverte que a

° "[...] Quando Deus deu o mundo em comum a toda humanidade, também ordenou que o homem
trabalhasse, e a penuaria de sua condigdo exigia isso dele. Deus e sua razdo ordenaram-lhe que
submetesse a terra, isto é, que a melhorasse para beneficiar a sua vida, e, assim fazendo, ele estava
investindo uma coisa que lhe pertencia: seu trabalho. Aquele que, em obediéncia a este comando divino,
se tornava senhor de alguma parcela de terra, a cultivava e a semeava, acrescentava-lhe algo que era sua
propriedade, que ninguém podia reivindicar nem tomar dele sem injusti¢a". LOCKE, 2006, p. 101.

10 Rememora Ferrajoli (2009, p. 24): De este modo, incluso con posteridad a 1789, sélo sujetos

masculinos, blancos, adultos, ciudadanos y proprietarios tuvieron durante mucho tiempo la

consideracion de sujetos optimo iure.

"Representemo-nos, portanto, a economia politica uma imensa planicie, juncada de materiais
preparados para um edificio. Os operarios aguardam o sinal, cheios de ardor, loucos para se porém a
obra; mas o arquiteto desapareceu sem deixar os planos. Os economistas as guardaram na memoria
muitas coisas: infelizmente ndo possuem sequer a sombra de um esbogo. Conhecem a origem e o
historico de cada peca e o quanto custou para ser moldada, sabem qual ¢ a melhor madeira para os
pontaletes e qual argila da os melhores tijolos; sabem o quanto se gastou em ferramentas e carretos e
qual é o salario dos talhadores de pedra e dos carpinteiros, mas ndo conhecem o destino e o posto de
nada. Os economistas nao podem dissimular que tém sob os olhos os fragmentos aleatoriamente
langados de uma obra-prima, disjecti membra poetac; mas lhes foi impossivel até o0 momento achar o
seu desenho geral ¢ todas as vezes que tentaram algumas aproximacdes encontraram apenas
incoeréncias. Desesperando por fim das combinagdes sem resultado, acabaram por erigir em dogma a
incoeréncia arquitetonica da ciéncia ou, como eles dizem, os inconvenientes de seus principios, ou seja,
em uma palavra: eles negaram a ciéncia". PROUDHON, 2003, p. 111.

11
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igualdade entre os homens ndo se justifica pelo poder ou riquezas excessivas'?. O uso
do poder, insiste, somente se justifica a partir dos limites estabelecidos pela lei. Nenhum
cidadao pode ser capaz de "comprar" outro ser humano (quando seu patrimonio for
excessivo), nem se "vender" (quando ndo tiver nenhum bem ou crédito para suprir suas
necessidades fisioldgicas ou culturais). Rousseau (2013, p. 60), ao final, indica a tonica
do debate: quem possuir significativo patrimonio, recomenda-se o seu uso moderado.

Quem ndo possuir nada, recomenda-se moderacao de avareza e ambigao.

Essas palavras podem ser, de certo modo, exageradas, mas exprimem uma
preocupacao a qual deve ser esclarecida pelo Direito. O des-velo sobre a dimensao
juridica da propriedade privada necessita de dupla reflexdo: a) uma acerca de seu
conteudo que o classifica como "Direito Fundamental"; b) sobre os argumentos

positivos e negativos que, historicamente, justificariam a sua permanéncia.

3. O Direito a Propriedade no pensamento de Luigi Ferrajoli

Para o jusfilosofo italiano Luigi Ferrajoli (2009, p. 19), Direitos
Fundamentais sdo direitos subjetivos os quais correspondam a todos os seres humanos
dotados do status de pessoa, de cidadaos ou de pessoas com capacidade agir. Na mesma
linha de pensamento, continua Ferrajoli, entende-se por "direitos subjetivos" qualquer
expectativa positiva (no sentido de realizar algo, de prestacdes) ou negativa (de ndo
sofrer qualquer lesdo) direcionada para um sujeito por uma norma juridica. Por fim, a
expressao status designa a condi¢cdo de um sujeito titular de direitos e deveres descritos

por lei, bem como o seu exercicio por meio de atitudes observadas nessa situacao.

Ferrajoli apresenta, sob essa defini¢do, quatro argumentos os quais se des-
constréi o significado proposto aos Direitos Patrimoniais inscritos como Direitos
Fundamentais. O mencionado autor rememora que o Direito a Propriedade, apresentado

como espécie de Direito Patrimonial, possui um equivoco devido ao seu carater

12 Nas palavras de Paulo Ferreira da Cunha (2005, p 58-59): "Ao colocar-se a ténica na compra e venda
do que, por altissimo e valioso, por ser valioso, por ser valor, a dignidade da propria pessoa [...], ndo
pode ter preco, muda-se o centro da questdo da pura e simples titularidade de bens, para capacidade
efectiva de, através deles, exercer poder, ¢ até poder excessivo, injusto, inumano. [...] Rousseau ¢ os
soviéticos nos recordam, assim, ¢ fazem corrigir a nossa mira: o problema ndo ¢ ser-se muito
possidente, em termos sociais. Pode-se nada possuir no rigor dos titulos juridicos e, todavia, ter-se
muito poder...Tanto poder que podemos até comprar os demais. E esse € o grande problemal!".
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polissémico, oriundo dos conflitos desse direito a ter e ser proprietario e o Direito a
Liberdade. Essa justaposicdo ¢ fruto das doutrinas jusnaturalistas, romanas e civilistas.
Ser proprietario e dispor dos meios para adquirir uma propriedade refere-se a

capacidade de agir € ao status desta pessoa ser titular de direitos'3.

Adquirir um bem material para si, se tornar seu proprietario e reivindica-lo
sempre que for ameacado ¢ uma descricao propria dos Direitos Civis (Ferrajoli, 2009, p.
29). Estabelecer a diferenca entre Direitos Fundamentais e Patrimoniais se torna
necessario para que esses nao se confundam com aqueles direitos e serem tutelados, de

modo equivocado, pela expressao "universalidade".

A primeira diferenca proposta por Ferrajoli entre Direitos Fundamentais e
Direitos Patrimoniais ¢ a de que os primeiros se manifestam pela sua universalidade
(omnium), ou seja, pela quantidade de sujeitos aos quais sdo titulares de Direitos
Fundamentais. Todos os seres humanos sdo os destinatdrios da prote¢ao conferida
desses direitos ja mencionados. Os Direitos Patrimoniais, no entanto, ndo se destinam

para todos, mas tdo somente sujeitos especificos (singuli).

Percebe-se como a leitura da Declara¢ao dos Direitos do Homem ¢ do
Cidadao de 1789 apresenta condig¢des de igualdade e desigualdade juridica exatamente
no sentido proposto pela diferenca entre Direitos Fundamentais e Direitos Patrimoniais,
ou seja, o seu artigo primeiro demanda igualdade entre todos os homens (situacio
inclusiva). O artigo 17° apresenta a necessidade de protegdo a propriedade privada, a
qual ¢ inviolavel, exceto nos casos de necessidade publica (situacdo exclusiva).
Observa-se que o Direito a Propriedade somente se manifesta como Direito a Liberdade

quando se tem capacidade de agir e destinado a alguém como titular deste direito.

13 Cidadania, numa acepgdo de aquisi¢do patrimonial, ndo se refere a igualdade, pois, segundo Ferrajoli,
"[...] a cidadania, se internamente representa a base de igualdade, externamente age como privilégio e
como fonte de discriminacgdo contra os ndo-cidaddos. A 'universalidade' dos direitos humanos resolve-
se, consequentemente, numa universalidade parcial e de parte: corrompida pelo habito de reconhecer o
Estado como tnica fonte de direito e, portanto, pelos mecanismos de exclusdo por este desencadeados
para com os ndo-cidaddos; e, a0 mesmo tempo, pela auséncia, também para os proprios cidaddos, de
garantias supraestatais de direito internacional contra as violagdes impunes de tais direitos, cometidas
pelos proprios Estados". FERRAJOLI, 2007, p. 35-36.
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Novamente (I): Nao se trata de um Direito Fundamental, pois o destinatario do Direito

a Propriedade ¢ especifico € ndo universal'4.

A segunda diferenca entre Direitos Fundamentais e Patrimoniais, como ¢ o
caso do Direito a Propriedade, se torna ainda mais esclarecedora. Os primeiros sio
direitos indisponiveis, inaliendveis, personalissimos, em outras palavras, os seus
titulares ndo podem vendé-los, trocd-los ou abdica-los. Os Direitos Patrimoniais, no
entanto, sdo disponiveis, negocidveis, aliendveis, pois o seu objeto refere-se a "coisas" e

nao pessoas.

A nogdo formal dos Direitos Fundamentais'>, como se depreende da
compreensdo da Liberdade, Vida, Direito ao Voto, entre outros, ndo se refere a valores
ou interesses vitais, nas palavras de Ferrajoli (2009, p. 32), mas a condi¢des universais,
indispensaveis e indisponiveis para a consolida¢do do Direito e Democracia. Por esse
motivo, esses direitos representam, ao mesmo tempo, conquistas e limites, inclusive de
autonomia, aos poderes publicos e seus titulares. Novamente (II): O Direito a
Propriedade, como espécie do Direito Patrimonial, nao ¢ Direito Fundamental porque o
seu objeto se refere a bens, moveis ou imdveis, aos quais seus detentores sdo livres,
segundos os limites legais, a transaciona-los conforme as suas necessidades. O carater
alienavel de bens ou "coisas" revela natureza antitética ao conteudo dos Direitos

Fundamentais.

A terceira diferenca ¢ consequéncia logica do argumento anterior. Se o
Direito a Propriedade ¢é disponivel e alienavel, observa-se que esses podem ser
modificados, criados ou extintos por atos juridicos. Contratos, doagdes, sentengas, atos
administrativos, testamentos sdo exemplos de situagdes negociais cujos destinatarios

sdo especificos e ndo universais. Os Direitos Fundamentais, no pensamento de Ferrajoli

14 [...] Cuando se habla del 'derecho de propriedad como un 'derecho de ciudadania’ o 'civil’ semejante a
los derechos de libertad, se alude elipticamente al derecho a convertirse en propietario, conexo [...] a
la capacidad juridica, asi como al derecho a disponer de los bienes de propiedad, conexo [...] a la
capcidade de obrar: esto es, a derechos civiles que son, sin duda, fundamentales porque conciernen a
todos, en el primer caso en cuanto personas y en el segundo como capaces de obrar. Pero estos
derechos son completamente diversos de los derechos reales sobre bienes determinados adquiridos o
alienados gracias a ellos; del mismo modo que el derecho patrimonial de crédito al resarcimiento de
un dafio concretamente sufrido es diverso del derecho fundamental de inmunidad frente a agresiones.
FERRAIJOLI, 2009, p. 31.

15 [...] La nuestra es una definicion formal o estructural, en el sentido de que prescinde de la naturaleza
de los intereses y de las necesidades tutelados mediante su reconocimiento como derechos
fundamentales, y se base unicamente en el cardcter universal de su imputacion: entiendo 'universal' en
el sentido puramente logico y avalorativo de la cuantificacion universal de la clase de os sujetos que
son titulares de los mismos. FERRAJOLI, 2009 p. 20.
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(2009, p. 33), ndo dispostos por normas enquanto que o Direito a Propriedade ¢

predisposto por norma.

O primeiro caso ocorre, imediatamente, ex /ege, ou seja, a previsdo destes
Direitos Fundamentais descreverd, por lei - geralmente constitucional -, o que sdo,
como, por exemplo, a Liberdade de Crenca Religiosa no Brasil (artigo 5°, VI da
Constitui Federal). Nao ¢ preciso outro instrumento juridico para complementar o seu
significado. O segundo caso, ao contrario, representa agdes singulares de situagdes
enunciadas como singulares. Para que haja a sua acdo é necessario, antes, uma previsao
legal sobre os efeitos desses atos, por exemplo, o ato de ter posse de uma roupa e poder
vendé-la ndo ¢ disposta pelo Codigo Civil, mas predisposta pela compra e venda

disciplinada pela referida lei (2009, p. 34).

Segundo Ferrajoli, as normas de Direito Fundamental sdo consideradas
como téticas, enquanto aquelas as quais predispdem os Direitos Patrimoniais sao
hipotéticas. As primeiras ndo apenas dispdem imediatamente os Direitos Fundamentais,
mas, também, impdem obrigagdes ou proibigdes, como aquelas observadas pelo Direito
Penal ou Direito Tributirio. As normas hipotéticas, contudo, ndo impdem nem
prescrevem direitos, mas tdo somente os efeitos de situagdes juridicas predispostas por
seus artigos. Nessa modalidade, observam-se as predisposi¢des de direitos patrimoniais

ou obrigagdes civis que indicam os efeitos de atos negociais ou contratuais'®.

A tltima diferenca entre os Direitos Fundamentais e Direitos Patrimoniais

se refere ao significado proposto pelo Estado Constitucional de Direito!” num duplo

16 ...] Las primeras expresan la dimension nomostdtica del ordenamiento; las segundas pertenecem a su
dimension normodinamica. Tanto es asi que mientras los derechos patrimoniales son siempre
situaciones de poder cuyo ejercicio consiste en actos de disposicion a sua vez productivos de
derechos y de obligaciones en a esfera juridica propia o ajena (contratos, testamentos, donaciones y
similares), el ejercicio de los derechos de libertad consiste siempre em meros comportamientos, como
tales privados de efectos juridicos en la esfera de los demas sujetos. FERRAJOLI, 2009, p. 34.

Sobre a importadncia do Constitucionalismo para a viabilidade do Estado, Ferrajoli afirma: EI/
constitucionalismo no es por tanto solamente una conquista y un legado del pasado, quiza el legado
mds importante del siglo XX. Es tambiém, y diria que sobre tudo, un programa normativo para el
futuro. En un doble sentido. En el sentido de que los derechos fundamentales establecidos por las
constituciones estatales y por las cartas internacionales deben ser garantizados y concretamente
satisfechos: el garantismo, en este aspecto, es la otra cara del constitucionalismo, en tanto le
corresponde la elaboracion y la implementacion de las técnicas de ganratia idoneas para asegurar el
mdximo grado de efectividad a los derechos constitucionalmente reconocidos. Y en el sentido de que
el paradigma de la democracia constitucional es todavia un paradigma embionario, que puede y debe
ser extendido un una triple direccion: antes que nada hacia la garantia de todos los derechos, no
solamente de los derechos de libertad sino tambien de los derechos sociales; en segundo lugar frente
a todos los poderes, no solo frente a os poderes privados; en tercer lugar a todos los niveles, no solo

17

16



sentido: a) Os primeiros direitos aqui enunciados sdo verticais, ou seja, originam-se de
relagdes intersubjetivas entre cidadao e o Estado, no qual a sua natureza ¢ publica. Os
Direitos Patrimoniais referem-se a situagdes horizontais, as quais sdo criadas por
relagdes intersubjetivas entre os proprios cidaddos. A realizagdo atos contratuais ou
obrigacionais de compras, de vendas, de permutas, de trocas, de depdsitos, entre outros,
sugerem estado de igualdade entre os sujeitos, o que ndo ocorre na primeira relacao
mencionada; b) Tanto os Direitos Fundamentais quanto os Direitos Patrimoniais
indicam a existéncia de limites os quais devem ser observados, por exemplo, a cargo do
Estado quando sinaliza as proibi¢des e obrigacdes do Poder Legislativo como condig¢des
de legitimidade dos poderes publicos. No caso dos Direitos Patrimoniais, observa-se a
proibi¢ao genérica de ndo lesar naquelas situagdes sobre o Direito Real, bem como de
obrigacgdes debitorias quando se mencionam os Direitos Pessoais ou Direitos de Crédito

(Ferrajoli, 2009, p. 34-35).

Esse esclarecimento entre as esferas publica e privada!® demonstram a
importancia de se solucionar essas confusodes historicas, doutrinarias e terminoldgicas
sobre o Direito a Propriedade, apresentado como espécie aos Direitos Patrimoniais, ser
classificado como Direito Fundamental. As coisas clamam por um dono, individual 1 ou
coletivo?®, mas essa pretensdo ndo significa que se adote uma postura (juridica®!)

egoista para fundamentar a eliminagdo do estrangeiro - seja pelas fronteiras territoriais,

em derecho estatal sino también en el derecho internacional. FERRAJOLI, Luigi. Sobre los derechos
fundamentales. /n. CARBONELL, Miguel. Teoria del neoconstitucionalismo: ensayos escogidos.
Madrid: Trotta, 2007, p. 72-73.

18 [...] El futuro del constitucionalismo juridico, y con él el de la democracia, estd por el contrario

confiado a esta triple articulacion y evolucion: hacia un constitucionalismo social, junto ao liberal;

hacia un constitucionalismo de derecho privado, junto al de derecho publico;, hacia un
constitucionalismo internacional, junto al estatal. FERRAJOLI, Luigi. Sobre los derechos

fundamentales. /n: CARBONELL, Miguel. Teoria del neoconstitucionalismo: ensayos escogidos. p.

73.

"A propriedade privada € uma instituicdo de direito positivo porque os homens ainda ndo sdo

suficientemente altruistas para tratarem do que ¢ comum como tratam do que € seu. Sé-lo-do algum

dia?". CUNHA, 200,. p. 64.

20 "As coisas clamam por dono: e na propriedade colectiva, sendo tudo de todos, ou acaba por ndo ser de
ninguém, deixando as coisas ao Deus dard - o que ¢ mau para todos e cada um, ou se termina por
estabelecer uma outra propriedade, de facto, de uns tantos, que em nome dos outros, usufruem, nem
sempre porque das coisas curem, mas porque delas, burocraticamente, se apossam". CUNHA, 2005, p.
65.

2L "Seja como for, a nossa propriedade obrigacional gira em torno do paradigma do direito subjectivo, em
que a obrigacdo passiva universal acaba por satisfazer as pretensdes de ndo turbagdo dos proprietarios.
Mas o que dizer da propriedade fundiaria, imobiliaria até em geral? Os especialistas sdo Vossas
Exceléncias, mas atrever-me-ei a suspeitar que, por detras do fundo da relagdo juridica geral, e
portanto do direito subjetctivo, e da moda de um direito mais social (que pode, em casos perigosos,
ser uma espécie de anti-direito) pulsa ainda uma realidade objectiva. Os direitos reais sdo teluricos. Os
obrigacionais ndo. E os pessoais menos ainda . Mas os direitos das coisas tém ainda a pulsar dentro de
si 0 velho fundo romano, que ¢ muito mais tangivel". CUNHA, 2005, p. 66.
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seja pela sua situagdo econdmica. As desigualdades origindrias das relagdes
patrimoniais ndo oportunizam o desenvolvimento do Direito ou Democracia quando nao

existe esse constrangimento de nossos desejos de tudo possuir.

O Direito a Propriedade ¢ um critério para delimitar a diferenca do "meu",
do "teu" e do "nosso". Nao obstante o seu sentido pertenga ao Direito Privado, a sua
atua¢do somente se manifesta devido a sua Fungdo Social??. Por esse motivo, precisa-se
elencar os argumentos favoraveis e desfavoraveis ao Direito a Propriedade para se
concluir, talvez, se, conforme Ferrajoli, o citado direito pode ser classificado como

Direito Fundamental.

3. O Direito a Propriedade no pensamento de Gregorio Peces-Barba

Gregorio Peces-Barba e Luigi Ferrajoli tétm em comum que ambos sdo
seguidores de Norberto Bobbio e de uma nova forma de positivismo a partir do Estado
Constitucional de Direito nascido no pdés Segunda Guerra Mundial. Sera entdo no
entorno do desenvolvimento do novo ideario do Estado Constitucional ou democratico e
social de Direito que o positivismo-constitucionalismo garantista de Ferrajoli ou o
chamado positivismo ético ou corrigido 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 Rafael de Asis Roig (2008. p. 393) em uma segunda e mais importante etapa
de sua obra passara a ser frialista; uma vez que o professor de Madrid a partir dos anos
de 1990 passa a lecionar que os mesmos devem ser tratados a partir de uma concepgao
trialista ou tridimensional que leva em consideracdo as suas dimensdes axiologicas,
normativas e fatica. Para Liborio Hierro (2008, p. 649-650) a obra de Peces-Barba ¢
sobretudo uma teoria constitucional dos Direitos Fundamentais.

Nao 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
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

22 "A propriedade tem uma fungdo social e é uma fungdo social. A fun¢do social da propriedade pode
colher-se em varias teorias, mesmo antagoénicas, porque, na verdade, a propriedade faz mesmo
socialmente varias coisas, que ndo remam todas para a mesma maré". CUNHA, 2005, p. 69.
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mudanca na estrutura da sociedade ¢ na mentalidade do ser humano.. Por isso mesmo
faz parte do novo paradigma aludido fazem a chamada por Ferrajoli esfera do
indecidivel, ou do ntcleo duro que chama-se no Brasil de clausulas pétreas, territdrio
proibido, coto vedado, ou seja, Direitos Fundamentais constitucionalizados ¢ que nao
podem ser abolidos ou revogados.

Gregorio Peces-Barba (1995, p. 103) analisa que os direitos fundamentais se
reportam a uma pretensao moral justificada sobre tragos importantes derivados da idéia
de dignidade humana que tdo-somente a partir da sua recep¢do no Direito positivo
efetivasse-a a sua finalidade. Devida a essa caracteristica alcanca-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 fun¢do que os justifica. Neste sentido, a
moralidade e juridicidade formam o ambito de estudo necessario para a compreensdo
dos direitos fundamentais.

Para o professor Peces-Barba (1995, p. 104) ndo teria sentido falar da
fundamenta¢do de um direito que nao seja logo suscetivel em nenhum caso de integrar-
se no Direito positivo, e tdo pouco terd sentido falar do conceifo de um direito ao que
ndo se lhe possa encontrar uma raiz ética vinculada as dimensdes centrais da dignidade
humana. Nos direitos fundamentais a moral e o direito estdo entrelacados e a separacdo
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 langam-se no direito pela interven¢do do Estado. Esta ¢ a sua
concep¢ao dualista inicial.

Sem o apoio do Estado esses valores morais ndo se convertem em Direito
positivo, e, por conseguinte, carecem de forga para orientar a vida social em um sentido
que favorega sua finalidade moral. No entanto, quando a moralidade incorporar-se ao
Direito positivo estd 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 positivagao levado a cabo com as revolugdes burguesas do século
XVIII, necessario tratar de um anterior processo de evolugao que seria o qual chamamos
de processo de formacao do ideal dos direitos fundamentais. Esse processo de evolugao

estaria diretamente relacionado com perguntas fundamentais entabuladas por Gregorio
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Peces-Barba (1995, 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 qual deve ser seu conteudo (?), visto que os direitos fundamentais nao sdo

um conceito estatico por tratar-se de um conceito que acompanha a Sociedade.

A consideracdo do direito de propriedade como um direito do homem ¢ um dos pilares
das revolugdes liberais burguesas dos séculos XVII e XVIIL. Como os direitos fundamentais ndo
sdo0 um conceito estatico, e sim um conceito dindmico - uma vez que o processo de formagao do
ideal dos direitos fundamentais ¢ constante-, novas demandas e reivindicagbes de direitos
fundamentais estdo presentes em cada momento historico da sociedade humana. Luigi Ferrajoli
indica que os Direitos Fundamentais sdo reivindicagdes (do grupo humano) dos mais débeis. A
historia nos indica que os direitos fundamentais nascem de reivindicagdes dos mais débeis. Isso
se da sempre a partir de grupos dos mais fracos e débeis perante o grupo dos mais fortes e
poderosos. Entdo o burgués reivindicara direitos ante as classes privilegiadas, nobreza e alto
cleroo ¢ o monarca. Posteriormente os sans-culottes, 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 crianga, o consumidor,
o cidaddo vitima das graves contaminagdes do meio ambiente etc., estes e outros irdo reivindicar
direitos ante os poderosos, seja homem, adulto, rico, produtor de bens de consumo, € o poluidor
por interesses econdmicos de todo o planeta. Um direito que nunca se pensava que poderia
existir surge como uma nova demanda, um novo direito; e em contrapartida: um direito
consagrado em um determinado momento histérico pode deixar de ser um direito fundamental.
Este ultimo caso seria o da propriedade. Consagrado como um dos pilares do processo de
positivagdo dos direitos do homem e do cidaddo a partir das revolugdes 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 necessdrio averiguar sua concep¢ao
tridimensional dos Direitos Fundamentais. Como foi explicitado, dita concepgao tridimensional
dos Direitos Fundamentais do professor Gregorio Peces-Barba foi a assim batizada por um dos
seus principais discipulos, o professor Rafael de Asis Roig. Na construgdo ¢ delimitagdo do
conceito de Direitos Fundamentais na obra do professor Peces-Barba, em uma primeira fase de
seu pensamento era notadamente dualista, entre as dimensodes 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 concepgao tridimensional (Peces-Barba, 1993).
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Segundo a teoria dos Direitos Fundamentais do professor Peces-Barba,
os mesmos devem ser tratados a partir de uma concepgao trialista ou tridimensional que
leva em consideragdo as suas dimensdes axiologicas: validade-legitimidade; normativas:
vigéncia-legalidade; e fatica: eficacia-efetividade. Ou as dimensdes éticas, juridicas e
sociais que formam a concep¢do tridimensional de Gregorio Peces-Barba. Dita
concepeao tridimensional dos Direitos Fundamentais terd como uma das teses centrais a
visdo integral do fenomeno dos direitos e serda de fundamental importancia para a
delimitagdo 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 social.

3.1. A dimensao ética: Direitos fundamentais como uma pretensdo moral justificada.

Em primeiro lugar devemos ver a dimensao ética do fendmeno, 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 —
seu pilar principal -, na igualdade, na liberdade e na solidariedade humana — seus outros trés
pilares de sustentagdo -. Dito em outras palavras: os direitos fundamentais devem estar
fundamentados em alguns valores basicos que foram se formando a partir da modernidade. Nos

dizeres de Peces-Barba (1995, 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 contribuigdes sucessivas e integradas da filosofia
moral e politica liberal, democratica e socialista.

Essa explicagdo da pretensdo moral justificada é exatamente a fundamentagdo tedrica
do por que dos direitos fundamentais. Algo que seja contrario a dignidade da pessoa humana, ou
a liberdade e a igualdade entre todos ndo podera ser justificado como possivel futuro direito
fundamental. Um direito fundamental somente como pretensdo moral justificada, sem ser norma
positivada seria ainda um direito natural (Peces-Barba, 1995, p. 109). Essa pretensdao moral

justificada deve ser, portanto, positivada para ser um direito fundamental, uma vez que os

direitos fundamentais devem de ter a possibilidade ou estar previstos em um texto legal. Assim
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estamos considerando duas das dimensoes de seu conceito integral: o conceito ou visdo integral
dos direitos fundamentais pode ser compreendido, em primeiro lugar, sob dois pontos de vista
ou dimensdes: uma dimensdo ética, que se traduz no caminho para fazer possivel a dignidade
humana ¢ a consideragdo de cada ser humano como pessoa moral, ¢ por outro lado a dimensao
juridica, que reconhece e explica a incorporagdo dos direitos ao direito positivo (1995, p. 39).

No mesmo sentido, diz o professor Peces-Barba (1995, p. 109) que:

Para falar de pretensdo moral justificada é necessario que desde o ponto de vista de seus
conteudos seja generalizavel, suscetivel de ser elevada a Lei geral, ¢ dizer, que tenha
um contetido igualitario, atribuivel a todos os destinatarios possiveis, sejam o0s
genéricos homem ou cidaddo ou os situados trabalhador, mulher, administrado,

usudrio ou consumidor, crianga, etc.
Nao resta duvida que os direitos fundamentais tém essa exigéncia de serem positivados,
pois se ficassem somente no plano tedrico de pretensdo moral justificada ndo seriam direitos e
sim somente uma idéia ou um direito natural. Sem divida que o consenso acerca do direito
natural racionalista — construido pelos livres pensadores do transito a modernidade — € a base do
consenso acerca dos direitos fundamentais atuais. Do contrario, sem o 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 sdo ideologicos e sua
edificacdo intelectual se dd a partir de pretensoes morais justificadas construidas com as
contribuicdes sucessivas e integradas da filosofia moral e politica liberal, democratica e

socialista (Peces-Barba, 1995, p. 138-144; 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, ¢ dizer devem ter a possibilidade de
técnica juridica de ser positivado, de ser incluido como norma juridica. Da mesma forma nao
devem ser somente uma norma positiva e ponto final como se de uma declaragdo 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: n3o basta que um direito seja reconhecido e
declarado, ¢ necessario garanti-lo, porque virdo momentos que serd colocado em discussdo,
desobedecido e até¢ sistematicamente violado. Isto €, além de positivado os direitos devem ter a
possibilidade de ser exigido perante as autoridades competentes. Diz o professor Peces-Barba

(1995, p. 112) que deve ser

Z BENTHAM, 1981, p. 94-95.
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Um subsistema dentro do sistema juridico, o Direito dos direitos fundamentais, o que
supde que a pretensao 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 protecdo
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 s3o 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 defini¢do podemos averiguar que o
que 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 pretensdes que se transformaram em direito positivo. A
justificativa moral dos direitos fundamentais ¢ o estudo da principal pergunta da chamada, pelos
professores Gregorio Peces-Barba e Nicolas Lopéz Calera, filosofia dos direitos fundamentais: o
por qué dos direitos? Interessante também chamar a atengdo no sentido de que algumas questoes
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 positivagdo pareceria pura demagogia®*.

3.3. A dimensao social: Direitos fundamentais como realidade social e condicdes

essenciais para sua efetividade.

Em terceiro lugar e de acordo com sua dimensao social, os direitos fundamentais sao
uma realidade social, ¢ dizer, atuante na vida social, e por tanto condicionados na sua
exigéncia por fatores extrajuridicos de carater social, econdmico ou cultural que favorecem,
dificultam ou impedem sua efetividade (1995, p. 112). Certamente impossivel separar os
direitos fundamentais da realidade social. A realidade social, o meio no qual sera aplicado sera
fundamental para sua eficacia ou ndo. Dependerda de uma serie de fatores como a
conscientizag¢do da sociedade em relagao 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

24 Ex.: amor ou a felicidade sem nenhuma duvida trata-se de uma pretensdes morais justificadissimas.
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direitos fundamentais de todos, a existéncia de uma real educacdo para a cidadania que preze
por uma visao integral do conceito dos direitos fundamentais, ¢ dizer que leve em consideragdo
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 consideragdo de sua realidade social. A denominada, por Peces-Barba (1995,
p. 61-62), principal negacdo parcial da atualidade, a teoria neoliberal, ndo considera os direitos
sociais como direitos fundamentais. A faldcia neoliberal leva a nao efetividade dos direitos
fundamentais uma vez prescinde ndo somente de sua segunda geracdo — 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 dimensao ética
e juridica e com relagdo a sua dimensdo social. A dimensédo social da visdo integral dos direitos
¢ a que tem relacdo com sua incidéncia social, isto € incidéncia real de fatores econdmicos,
sociais e culturais (1995, p. 40). Todos esses 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, p. 112):

Assim o analfabetismo, dimensdo cultural, condiciona a liberdade de imprensa; ¢ os
progressos da técnica em um determinado momento da cultura cientifica, por exemplo,
com os progressos das comunicagdes, 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 contetido
igualitario, quanto de uma norma juridica pela impossivel garantia judicial.

A efetividade ¢ 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 (ibidem).
Em latitudes como a nossa, o segundo suposto ¢ o mais importante. No primeiro suposto se trata
do impacto do Direito sobre a sociedade, de seus niveis de seguimento ou de obediéncia, € 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 compreensdo da efetividade ou ndo dos direitos fundamentais,

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

A historia dos direitos fundamentais, que ¢ também a historia da luta pela dignidade
humana, faz parte do patrimonio da humanidade. E esse patriménio da humanidade deve ser
ensinado através de uma educacdo igualitaria que dé oportunidade para todos. Nao resta divida
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 filésofo Voltaire (2007, p. 14-15) ja argumentava no sentido de que
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um povo tem que aprender com sua histéria € com a histéria da humanidade. Nao cabe duvida
que falta de conhecimento histdrico, a ignorancia leva ao fanatismo e a barbarie. Devemos
sempre recordar para as futuras geracdes as licdes da historia, assim carece ser lembrada
sempre, por exemplo, a idéia de banalizag¢do do mal de Hannah Arendt (1999), 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 educagado
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. Ndo olvidando a ligdo 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 realizagdo exigira uma luta global que ndo
descuide nenhum aspecto fundamental da complexa realidade do ser humano”, e para tal faz-se
necessario promover uma civilizagdo e uma cultura facilitadoras da educag@o na solidariedade,
na tolerancia ¢ em diversos outros valores fundamentais para chegar a uma educagdo dos
direitos humanos. As palavras de Lopéz Calera (1997, p. 134) sdo emblematicas para a questao
da propriedade: “Es necesario promover una civilizacion y una cultura que faciliten la
educacion 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”.

De nada adianta termos uma pretensdo moral justificada positivada e seguida de sua
respectiva garantia, quando a realidade social ¢ contraria aos direitos fundamentais, da mesma

forma que contréria a igualdade e da implementagdo de uma sociedade mais justa e solidaria®.

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 t€ém essa
fundamental caracteristica de serem inclusivos, isto ¢, como diz o professor Sergio Cademartori
(2007, p. 29), “(...) ndo pode cada um gozar dos mesmos se simultaneamente os outros também

ndo usufruem deles”. A mudanga de mentalidade da sociedade ¢ a unica possibilidade de

25 No mesmo sentido deve ser considarada a tese da constitucionalizagdo simbédlica do professor Marcelo
Neves (veja-se: NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbolica. Martins Fontes, 2007. 288 p.); assim
como a nogao de democracia substancial e outras questdes discutidas na obra de Luigi Ferrajoli (veja-se:
FERRAJOLI Luigi. Derecho y razén: Teoria del garantismo penal. 4.ed. Traducdo de Perfecto A.
Ibafiez. Madrid: Trotta, 2001. Especificamente: parte V, p. 849-957); e mais recentemente a também
relevantissima obra de Gerardo Pisarello (veja-se: PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y sus
garantias. Madrid: Trotta, 2007. 144 p.).
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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 em muito pontos de sua obra?
¢ 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.

Consideracoes Finais

O Direito pode ser utilizado para promover tanto o progresso do ser humano como o
estancamento da Sociedade. Em particular a relacdo do Direito com a Sociedade revela que o
primeiro se mostra - em muitas vezes e em algumas latitudes - como reacionario e relutante as
modificagdes, enquanto a dinamica interna da Sociedade procura transformagdes mais rapidas.
O carater transformador e revolucionario dos Direitos Fundamentais ¢ certamente a luz do final
do tinel dos povos, a saida de seus problemas sociais mais graves, sobretudo dos mais

oprimidos e dos mais débeis.

Em muitas oportunidades mesmos as teorias mais avangadas -no sentido de
transformadoras, revolucionarias e progressistas -quando que visam um real desenvolvimento
humano-, com uma matriz bem-intencionada, acabam por levar ao engodo de praticas e
interpretagdes mal-intencionadas e retrégadas. Dito de outra maneira, os 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 atengdo 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

€m nosso pais.

Certamente ¢ mais ou menos nesse ponto que entra no debate a questdo da terra, da
propriedade - do direito a propriedade- em nosso pais. O direito a propriedade deveria ser

limitado e submetido a legislacdo infraconstitucional como propde Gregorio Peces-Barba e ter

26 Veja-se por exemplo: PECES-BARBA, Gregorio. Escasez y Derechos Humanos. Curso de Derechos
Fundamentales, p. 108-109; e entre outros o texto: PECES-BARBA, Gregorio. In: SAUCA, José Maria
(org.). Problemas actuales de los Derechos Fundamentales. Madrid: Universidad Carlos III de Madrid,
1995. p. 193-213.

26



tratamento de direito patrimonial como propde Luigi Ferrajoli. Limitado também por sua
elementar condicdo de ser submetido a utilidade publica, pilar da modernidade, e/ou da
contempordnea funcdo social. Dar a terra a quem nela vive e trabalha ¢ um dos pilares das
revolugdes liberais burguesas do século XVIII. Como esta bem exemplificado na distribuicdo de
terras aos trabalhadores na Franca revoluciondria na ultima década do século XVIIL. Algo que
ainda ndo ocorreu no pais da modernidade tardia - para citar a expressao de Florestan
Fernandes-, ou da modernidade inexistente dos donos do poder para citar a expressdo de
Raimundo Faoro. Os conservadores tomaram para si o liberalismo e tudo ndo passa de uma
grande de farsa, para citar a ideia de Sergio Buarque de Holanda. A 16gica do senhor feudal e o
feudalismo ainda estdo arraigados em nossa Sociedade quando se trata da democracia ¢ da
igualdade que sdo autoritariamente trocadas pelo preconceito e os privilégios. A questdo da
propriedade urbana ou rural e da reforma agraria ¢ ainda um tema tabu, e o totem ¢ o deus
mercado dos neoliberais de plantdo. Estes em nosso pais ndo passam de conservadores
travestidos de liberais. Essa ¢ ainda uma matéria pendente em nosso curriculo como povo, nossa

civilizagdo, na¢do que se pretende civilizada.

Ainda assistimos a pantomima que em nome do Direito alguns intérpretes de nosso
ordenamento fazem em nome de pretensas colisdes de direitos fundamentais ou de principios
constitucionais sopesando direitos hierarquicamente superiores em colisdo: claramente se trata
de uma forma intolerante de aplicar um pretenso principio da proporcionalidade no conflito
diario da casa grande contra a senzala. O direito a propriedade de um senhor, ja milionario, na
defesa de seus interesses meramente econdmico-especulativo contra o direito a moradia de
milhares de pessoas, de familias, mulheres e criancas, como no emblematico ¢ conhecido como
Caso Pinheirinho. Caso no qual foi aludido uma pretenso conflito de normas de direitos
fundamentais entre o Direito Fundamental a moradia (art. 6°, caput, Constitui¢do Federal)
versus a propriedade (art. 5°, caput, Constituicdo Federal). Claro que apds o uso equivocado de

um absurdo e inexistente principio da proporcionalidade, ao menos para esse caso concreto, saiu

vencedor o representante da casa grande.

Seguem as perguntas: alguém ainda tem davida da relevancia e do por qué deve-se
discutir o tema. Devemos seguir fazendo vista grossa diante da pergunta: é a propriedade um
direito humano fundamental? Concluimos que ndo. Pelo exposto, segundo Luigi Ferrajoli e
Gregorio Peces-Barba, a propriedade ndo poderia ser considerada como um direito fundamental.
Ainda que como lecionava Gregorio Peces-Barba, trata-se um direito importantissimo em uma

economia de mercado, ¢ um direito que deve vir positivado na legislagdo infraconstitucional.
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