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RESUMO

Os campos dos direitos nacional e internacional encontram muitos pontos de conexao que
os entrelagam. Um desses pontos de conexao se encontra no ambito dos direitos humanos
e fundamentais. Com o fim da 2* Guerra Mundial, ambos emergiram como formas de
evitar e combater as varias formas de violéncia que defenestravam a dignidade de
populagdes civis, com poucos ou nenhum recurso de defesa. Essa ligacdo embrionaria
entre essas disciplinas do direito ndo s6 torna possivel uma interacao profunda entre elas,
como permite o aprimoramento respectivo ao utilizar de certos mecanismos
racionalizantes de uma disciplina, para outra. Dentre esses mecanismos, destacamos
nesse trabalho a teoria dos principios — que adquiriu excepcional relevancia com a
ascensdo do novo constitucionalismo — e questionamos se a mesma configura uma
ferramenta apta a trazer mais racionalidade a analise de cumprimento das obrigacdes
pactuadas, no contexto da Carta Internacional dos Direitos Humanos. Para tanto, antes de
delinearmos os contornos estruturais dessa teoria, elucidamos o objeto a ser aferido por
essa teoria, identificando o conteudo juridico do conceito de direito humano, e o
contrapondo, quando necessario, com a ideia de direito fundamental. Tomando como
pardmetro os direitos contidos na mencionada Carta, apresentaremos criticamente 0s
elementos constitutivos da teoria dos principios, esclarecendo seu aspecto racionalizador
de problematicas eivadas da subjetividade inescapével inerente ao direito, com o objetivo
de identificar se a estrutura proposta pela teoria dos principios pode ser aplicada, sem
perda de consisténcia, coeréncia e logicidade, ao sistema de protecdo aos direitos
humanos proposto pelos dois pactos tratados (Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos e Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais). Por meio
da andlise de artigos dos Pactos, de comentarios gerais e documentos oficiais elaborados
pelos comités oficiais de cada sistema, percebemos a constante utilizagdo — ainda que ndo
sistematizada — de componentes consolidados da teoria dos principios, identificando,
ademais, a compatibilidade dos instrumentos da proibicao do excesso e da proibicao do
defeito — como um subgénero do principio da proporcionalidade — com os direitos
humanos encerrados nos respectivos Pactos. Em especial, quanto a proibi¢cdo do defeito,
embora a mesma nao tenha sido objeto de discussao aprofundada pelos referidos comités,
observa-se que, dada as limitagcdes ao acesso a informagdes em nivel nacional, ela pode
ser utilizada para o aprimoramento da aplicacdo e fiscalizagdo dos direitos pactuados, em
especial, aqueles contidos no Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais.

Palavras-chave: Teoria dos Principios; Principio da Proibi¢do do Excesso; Principio da
Proibic¢ao do Defeito; Direitos Humanos Internacionais; Carta Internacional dos Direitos
Humanos.



ABSTRACT

The fields of national and international law have many points of connection that
intertwine them. One of these points of connection lies between the domains of human
and fundamental rights. With the end of World War 11, both emerged as ways to prevent
and combat the various forms of violence that undermined the dignity of civilian
populations, who had little or no means of defense. This embryonic link between these
disciplines of law not only makes it possible for them to interact deeply but also allows
for their respective improvement by using certain rationalizing mechanisms, unique to
one of those disciplines, to another. Among these mechanisms, we highlight in this work
the Principles’ Theory — which acquired exceptional relevance with the rise of new
constitutionalism — and question whether it constitutes a tool capable of bringing more
rationality to the analysis of compliance with agreed obligations, in the context of the
International Bill of Human Rights. To this end, before outlining the structural contours
of this theory, we elucidate the object to be assessed by it, identifying the legal content of
the concept of human rights and contrasting it, when necessary, with the idea of
fundamental rights. Taking the rights contained in the aforementioned Charter as a
parameter, we will critically present the constituent elements of the theory of principles,
clarifying its rationalizing aspect of problems riddled with the inescapable subjectivity
inherent in law, with the aim of identifying whether the structure proposed by this theory
can be applied, without loss of consistency, coherence, and logic, to the human rights
protection system proposed by the two treaties (International Covenant on Civil and
Political Rights and International Covenant on Economic, Social, and Cultural Rights).
Through analysis of articles of the Covenants, general comments, and official documents
prepared by the official committees of each system, we note the constant use—albeit not
systematic—of consolidated components of the theory of principles, identifying,
moreover, the compatibility of the instruments of prohibition of excess and prohibition of
defect — as a subgenre of the principle of proportionality — with the human rights
enshrined in the respective Covenants. In particular, with regard to the prohibition of
defects, although this has not been the subject of in-depth discussion by the
aforementioned committees, it should be noted that, given the limitations on access to
information at the national level, it can be used to improve the application and
enforcement of agreed rights, in particular those contained in the International Covenant
on Economic, Social, and Cultural Rights.

Keywords: Principles’ Theory; Principle of Prohibition of Excess; Principle of
Prohibition of Defect; International Human Rights; International Bill of Human Rights.
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INTRODUCAO

Dois movimentos ganharam vida e forca com o final da 2* Guerra Mundial: o
neoconstitucionalismo, com a elevagao dos direitos fundamentais a verdadeiros alicerces
das democracias constitucionais modernas; € a ascensao dos direitos humanos, dentro do
ambito do direito internacional, a figura central de todo o sistema, demonstrado com a
criacdo da Organizagdo das Na¢des Unidas (ONU) e da promulgagdo da Declaracio

Universal dos Direitos Humanos (DUDH).

E a partir desse contexto que os direitos humanos, antes relegado a um papel
meramente retérico, adquire camadas de normatividade antes incipientes, ou ainda,
inexistentes. Agora, a adogao e ratificagdo de tratados e convengdes por paises livres e
soberanos demonstra um comprometimento em balizar e adequar suas agdes aos
parametros determinados por esse campo. A aceitacao da fiscalizagdo e, eventualmente,
repreensdo de orgdos independentes vinculados a alguns desses tratados também serve a

demonstrar esse comprometimento.

Surge, dessa maneira, a necessidade de se equipar com ferramentas logico-
argumentativas capazes de trazer racionalidade as analises efetuadas por esses orgaos,
mas também as avaliacdes empreendidas pelos proprios paises acerca da conformidade
de suas operagdes com as medidas postas pelos sistemas de direitos humanos. A
diversidade de sistemas dentro desse campo ndo contribuiu para a uniformizacdo dos
métodos utilizados para esse efeito. Por isso, voltamos os olhos para o fértil campo dos
direitos fundamentais e do direito constitucional para apreciar as ferramentas utilizadas
pelos sistemas juridicos nacionais para esse fim e, ao fazer isso, defrontamo-nos com a
metodologia amplamente difundida dos direitos fundamentais, trazida a vida por Robert
Alexy, e nos esbarramos com uma pergunta. Considerando a semelhanca deontoldgica
entre os direitos humanos e os direitos fundamentais, seria possivel transplantar uma

metodologia de resolucdo de conflitos de um campo para o outro? Se sim, por que o fazer?

Para responder a essa pergunta principal, dividimos o trabalho em trés partes de
essencial importancia. A primeira dessas partes trabalhara a questao dos direitos humanos
propriamente ditos. Inicialmente (no topico “a. O que sdo direitos humanos?”), sera feito

um esclarecimento acerca do significado desse conceito, como surge e evolui na historia,



e o que podemos compreender hoje por direito humano. Seguida dessa explicagao,
traremos (no topico “b. O que faz parte do rol dos direitos humanos?”’) uma tentativa de
definir quais direitos fazem parte desse arrolamento e se, de fato, ¢ possivel estabelecer

com exatiddo um catdlogo definitivo de direitos humanos.

Reconhecendo a dificuldade em estabilizar e definir um quadro firme para essa
classe de direitos — fruto do diagnéstico empreendido no topico antecedente — e
entendendo ser o objetivo do trabalho identificar a compatibilidade da teoria dos
principios a esse ramo juridico, procedemos a estabelecer (no topico “c. Consideragdes
acerca dos Pactos integrantes da Carta Internacional dos Direitos Humanos”) um enfoque
especifico dentro dessa disciplina, qual seja, o recorte dos direitos consagrados pela Carta
Internacional dos Direitos Humanos. Esse recorte sera efetuado com o intuito de restringir
a andlise a um plano mais limitado e consolidado, que ja contém — malgrado a falta de
clareza e inconsisténcias, muitas vezes, presentes na elaboracdo dos raciocinios e

deliberagdes oficiais acerca dessa tematica — certa estabilidade e solidez.

Para tanto, trabalharemos com os dois sistemas de direitos contidos nessa Carta:
o plano configurado pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e o
configurado pelo Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais
(PIDESC). Cada um deles serd apresentado em um subtopico proprio, contendo
exposigdes que enfatizardo alguns critérios e regras estruturais apresentadas pelos Pactos,
a fim de informar a forma correta de desenvolver e de se aplicar os direitos encapsulados

em cada um desses documentos.

A respeito do PIDCP, evidenciaremos (no subtopico “c. i. Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos™) dois desses critérios, quais sejam, o contido no art. 4,
§3, o qual determina uma autorizacdo excepcional a derrogacao dos direitos pactuados; € o
contido no art. 5, §1, que impde uma proibi¢do interpretativa as clausulas do Pacto que
tenham o intuito de destruir ou limitar severamente os direitos contidos nesse mesmo
documento. Quanto ao PIDESC, poremos em destaque (no subtopico “c. ii. Pacto
Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais”) o art. 2, §1 para que
dele possamos extrair dois critérios proprios desse sistema: a realizagdo progressiva dos
direitos e o empreendimento estatal de todos seus recursos disponiveis para a
concretizagdo desses direitos. A dissecacdo dessas regras estruturais proprias a esses
sistemas se dard com o propdsito ultimo de confronta-las com os elementos da teoria

apresentada para saber se aquelas sdo compativeis com estas.



Finalizaremos essa primeira parte do trabalho com uma explicagdo (no topico “d.
O que sdo direitos fundamentais? Qual a relagdo entre os direitos fundamentais e os
direitos humanos?”) sobre o significado de direitos fundamentais, suas caracteristicas e
como estes se diferem dos direitos humanos. Esse esclarecimento sera necessario para
que possamos, de fato, constatar se uma ferramenta racionalizadora utilizada para a
resolucdo de problemas relativos a um desses ramos do direito pode ser utilizada para o

outro, sem prejuizo da congruéncia e da coeréncia do sistema em que ¢ implantado.

Dando seguimento ao trabalho, passaremos entao para a segunda parte do trabalho
em que evidenciaremos a teoria dos principios criada por Robert Alexy e seus principais
elementos constitutivos. Para comegar, deslindaremos (no topico “a. Genealogia da teoria
dos principios: Hart, Dworkin e os limites as restri¢des aos direitos fundamentais™) os
antecedentes doutrindrios da referida teoria, partindo das elaboragdes de H. L. A. Hart,
em destaque para sua ideia de textura aberta do direito, e chegando ao pensamento
contraposto desenvolvido por Ronald Dworkin, como resposta a essas elaboracdes. Essa
digressdo doutrindria se justifica para além de situar temporalmente as origens da teoria
em destaque nesse trabalho. O entendimento bésico dessas doutrinas permitird uma mais
ampla compreensdo dos elementos trabalhados inicialmente por Alexy e alumiard o

intento por tras das suas elaboracdes.

Superada essa digressdo, adentraremos (no topico “b. Teoria dos principios:
instrumento de racionalizacao da argumentagdo juridica”) efetivamente no pensamento
principiado por esse autor, sem, contudo, limitar-se a seus desenvolvimentos teodricos,
com a utilizacdo, também, do entendimento desenvolvido por outros autores. Para essa
empreitada, discorreremos acerca de trés dos principais alicerces dessa teoria, quais
sejam, a diferengca entre as normas-regra € as normas-principio, o principio como
comando de otimizagdo, € a lei ou maxima ou principio da proporcionalidade — também
denominado de proibicdo do excesso — Examinaremos a estrutura dessa ultima para
entender os testes utilizados para a consecugdo das solucdes racionais para problemas de

incompatibilidade pratica entre os principios.

Com relacdo ao significado palpdvel das normas-principio, dedicaremos um
subtopico especifico (“b. i. Inadequagdo da ideia de comandos de otimizagdo para definir
normas-principio, dentro de uma conjuntura de normatizacdo e de exigibilidade dos
principios: alternativas a essa proposicao/postulado”) a esse objetivo. Nele nos
aprofundaremos na ideia de principios como comandos de otimizacdo, porque ela talvez
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ndo seja a formulacdo mais adequada para encerrar o que se entende por principio, a
ligacdo dele com a nog¢do de moral, sua relagdo com a linguagem e o expediente dos
enunciados normativos, o que poderia diferencia-lo da norma-regra, € o que pode

configurar um entendimento congruente acerca dessa espécie normativa.

Em sequéncia, voltaremos nossos olhos (no subtdpico “b. ii. Natureza dos direitos
fundamentais ¢ a resoluc¢ao de conflitos de direitos dessa natureza: a inevitabilidade da
ponderacdo para a instrumentalizacdo dos direitos fundamentais que encerram
principios”) para os direitos fundamentais, identificando se eles constituem regras ou
principios, dessa forma, extraindo um raciocinio que possa também se aplicar aos direitos
humanos. Por conseguinte, analisaremos os métodos juridicos de resolugdo de conflitos
comumente utilizados e ressaltaremos o principio da proibi¢do do excesso e outros
artificios originados da teoria dos principios como alternativas aptas a solucionar as

questdes juridicas que os métodos mais comuns nao conseguem satisfatoriamente efetuar.

Antes de iniciarmos a parte seguinte, observaremos (no subtopico “b. iii. O
principio da proibi¢do do defeito como instrumento de harmonizacdo de colisdes
envolvendo o dever de agdo estatal”) a figura da proibi¢do do defeito, o que a distingue
da proibicao do excesso, € como essa figura atua na resolugdo de questdes relacionadas a
conflitos de direitos fundamentais, para que, posteriormente, consigamos sustentar se esse
artificio resolutorio de conflitos pode ser utilizado, tomadas as devidas precaucdes, ao
cenario dos direitos humanos internacionais, considerando, principalmente, o campo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais, a despeito da sua aplicagdo a todo direito que se

manifeste em uma posic¢ao juridica de reivindicagao.

Concluido esse desenvolvimento, adentraremos, entdo, na terceira e ultima parte
do trabalho que apreciard se a teoria em destaque pode ser aplicada apropriadamente, e
sem prejuizo da racionalidade, ao universo dos direitos humanos, mais especificamente,
tomando por recorte os sistemas consolidados pelos Pactos acima mencionados. Para dar
inicio a essa investigacdo, averiguaremos (no topico “a. Compatibilidade entre o modelo
dos principios e o panorama dos direitos humanos internacionais”), a partir de tudo que
foi dito, se essa teoria, a despeito de ter sido formulada com o intuito de racionalizar um
sistema constitucional especifico, pode ser aplicada oportunamente para auxiliar na
resolucao de problemas dentro do campo dos direitos humanos. Para tanto, utilizaremos
do que foi apresentado e trabalhado nas partes um e dois do trabalho para entender se essa
transplantacdo ¢ possivel e 1til para os propositos descritos.
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Em seguimento, analisaremos (no topico “b. A maxima da proporcionalidade e os
pareceres oficiais de comissdes de direitos humanos: enfoque na perspectiva do PIDCP e
PIDESC”) mais especificamente os panoramas estabelecidos pelo PIDCP e PIDESC e
avaliaremos se estes sdo compativeis com a esquematizagdo proposta pela teoria de
Alexy. Para tal fim, dividiremos essa investigagdo em dois subtopicos distintos (“i.
Conformidade da méxima da proporcionalidade com o sistema PIDCP”; e “ii.
Conformidade da méxima da proporcionalidade com o sistema PIDESC”) para
simplificar essa operagdo. Concluido esse segmento, finalmente emitiremos nossa

conclusao final, que trara a resposta a pergunta proposta que ensejou o desenvolvimento

desse trabalho.

PRIMEIRA PARTE: DIREITOS HUMANOS

O gue sao direitos humanos?

O ser humano ¢ um ser eminentemente relacional. Desde os agrupamentos
humanos mais primitivos, a necessidade de existéncia e de prote¢do dos outros para a
sobrevivéncia do individuo modulou a forma como esse ser concebeu a si mesmo € aos
outros a sua volta. Antes da acepc¢do universalizante da humanidade, os homens
primitivos se reconheciam pertencentes a um grupo e, frente a seus membros,
compartilhavam de uma mesma natureza. Quanto aos forasteiros, aqueles nao
pertencentes a esse agrupamento, ndo se reconhecia uma identidade — no sentido de
esséncia — compartilhada. Isso ndo significava necessariamente a desumanizag¢do dos
aloctones. O que se observa aqui € a inexisténcia, propriamente dita, de uma concepgao
do que ¢ ser humano. Essa compreensdao comeca a mudar, dentre outros fatores, com a
emergéncia do louvor ao divino.

As religides pré-abraamicas identificavam, nos fendmenos da natureza, figuras de
divindade. Assim como os demais seres vivos e elementos naturais da realidade
ontoldgica, o homem seria fruto do capricho divino e, como tal, devia sua existéncia e
seu sentido de vida a seres, essencialmente, insondaveis e inescrutaveis. A ascensio e
disseminagdo da fé monoteista progride a reflexdo sobre a natureza humana ao elevar o

homem a um lugar de superioridade frente aos demais seres vivos, lugar este que ocupa,
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pois seria o unico, dentre os animais, capaz de apreciar e contemplar a obra divina. Essa
capacidade derivaria daquilo que torna o humano, singular; sua permanente incompletude
que o impulsiona, como exercicio de sua liberdade inata, a tracar seus proprios objetivos
e, com isso, trilhar seus proprios caminhos.

Embora a dogmatica crista-catdlica tenha propagado, com sucesso, a ideia de
igualdade de todas as pessoas, em razdo de uma mesma descendéncia divina — ainda que
essa ideia se consolidasse, por vezes, como abstracdo teologica diante da aceitacdo
dogmatica da desumanizagdo e inferiorizagdo de povos, etnias, sexos € géneros — a
historiografia identifica no periodo axial' os primérdios da compreensdo da igualdade
essencial a todos os seres humanos, igualdade essa fundada nos atributos
fundamentalmente humanos da razdo e da liberdade. O ser humano passa a ser o proprio
fundamento do agir humano e, para tanto, o respeito a sua singularidade faz brotar as
primeiras reflexdes acerca da existéncia de direitos inatos universais a raca humana.

Tendo como enfoque esse recorte ocidental, no interior da cultura filoséfica-
juridica greco-romana, observa-se a mengao a direitos naturais de tal indole, de sorte que
toda construgdo tedrica-juridica subsequente influenciada e concebida a partir de suas
bases filoséfico-deontoldgicas também se engaja em um exercicio racional de reflexdo
sobre a existéncia ou ndo dessa tipologia de direitos. Como culminagdo ultima desse
processo de reflexdo sobre o homem e sua natureza, irrompe o movimento iluminista,
alcando, ao pinéculo, a figura do homem guiado pela razdo.

O homem se torna fonte e fundamento de toda a atividade humana e, com isso,
abre-se 0 caminho para a consideragao séria de direitos congénitos a condigao humana,

ainda que se limitassem, sobretudo, a liberdades negativas civis e politicas. Em

"Periodo que compreende os séculos VIII ao 11 a.c., em que teria surgido o eixo historico da humanidade.
Nesse espago de tempo, quase que concomitantemente, em trés regides distintas, na Europa, na India e na
China, e sem troca de informagdes prévias entre esses polos, os grandes pensadores e as grandes escolas de
pensamento, que originaram e direcionaram toda a reflexdo moderna, surgem (Zaratustra no Ir3; a aparigdo
dos profetas culminando em Deutero-Isaias, na Palestina, com isso, fincando os pilares do que viria a ser o
cristianismo e o islamismo; surgimento dos filésofos gregos, em destaque, Platdo, assim como da literatura
épica e tragica, pelas mios de Homero, Esquilo e Sofocles, fonte do qual beberam todo pensamento
ocidental posterior; a elaboragdo dos Upanishads, que marcam o surgimento de preceitos centrais do
hinduismo, ¢ o nascimento de Buda e, consigo, do budismo, na [ndia; o advento de Confucio e Lao-Tsé na
China, criando as bases para a cultura e o pensamento oriental). Com eles, fundam-se as concepgodes de
mundo que perduram até hoje, surgem os principios e valores axioldgicos, que orientam e fundamentam a
existéncia humana. A mitologia passa a dar lugar a racionalidade, como substrato para compreensiao do
universo a nossa volta. O homem comeca a refletir e toma consciéncia de sua existéncia singular. Ele
descobre sua individualidade se separando, assim, da natureza e dos outros seres. Na inteleccao de sua
propria fragilidade e incompletude, o ser humano se abre para sua potencialidade ilimitada. Mais sobre isso,
conferir o autor da teoria, JASPERS, The Origins and Goal of History, pp. 1-6 e 51-55; referindo-se a ele,
ver também, COMPARATO, A Afirmagdo Historica dos Direitos Humanos, pp. 20-24.
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movimentos pendulares, surgem, se elevam e se deterioram correntes filosoficas
favoraveis e contrarias aos ideais iluministas. Mas, mesmo que a categoria desses direitos
fosse objeto frequente de disputa, a filosofia humanistica continuou a impregnar a esfera
axioldgica sustentadora do pensamento racional moderno, por mais positivista que fosse
a concepcio de direito de uma dita sociedade’.

Essa singularidade humana, ser fim em si mesmo — concatenada com a nog¢ao
respectiva de liberdade congénita ao individuo — é a abstracdo embriologica® que da
origem ao surgimento e desenvolvimento do campo dos direitos humanos, e que
desembocard na formulagdo e na promulgag¢ao das Declaracdes da Independéncia dos
Estados Unidos da América (no ano de 1776) e dos Direitos dos Homens ¢ dos Cidadaos
(criado no contexto da Revolugdo Francesa, no ano de 1789). Pode-se considerar que
esses documentos configuram, com efeito, marcos de origem para todo o
desenvolvimento subsequente desse ramo juridico.

Antes da criacao e ratificacdo desses documentos, contudo, vale ressaltar alguns
outros pontos cruciais que orientaram o processo que se sucedeu. Como ja mencionado,
jé existiam sementes, em forma de ideias, do que se coalesceria nos Direitos Humanos,
como hoje conhecemos. A igualdade e universalidade humana sustentada no plano divino,
lentamente se separa dessa dimensdo metafisica e toma como alicerce os ideais
iluministas, que dispunham o homem como fim ultimo de toda atividade humana. Ao
passo que esses pensamentos se consolidam na mente dos individuos e na cultura
dominante do tempo, a percep¢ao de que o valor humano ¢ intrinseco ao ser humano e
que ndo depende, sua existéncia, de uma concessao de valor externa, reduz o prestigio e
a capacidade persuasiva da argumentacao teoldgica para justificar a existéncia de uma
comunidade humana, de homens iguais e livres.

Essa secularizagdo dos valores da igualdade e da universalidade, muito por
influéncia do pensamento iluminista, adquire poténcia e magnitude com a criagdo e

posterior difusdo das declaragdes anteriormente indicadas. O impeto separatista das 13

2Com isso o0 que se propde ¢ que tanto uma visdo contraria a existéncia de direitos humanos verdadeiramente
universais, quanto a visdo adepta a existéncia de tais direitos, compartilham de um ponto de partida de
reconhecimento da singularidade humana, e essa singularidade indecifravel é o que concede, ao ser
humano, o atributo de valor absoluto, de modo que ele se torna fim de toda agdo volitiva. E dizer que mesmo
correntes antagonicas como o positivismo e o naturalismo emergem de uma mesma fonte, sendo, suas
discordancias, consequéncias de entendimentos distintos sobre a construgdo e a sustentacdo de um sistema
juridico funcional e ideal.

3H4 de se notar que essas declaragdes espelham, em muito, um dos progénitos da corrente iluminista, a
saber, o liberalismo classico. A liberdade individual, contraposta ao absolutismo monérquico € a submissao
religiosa, ampara o surgimento de concepcdes de autogoverno, de primazia da lei, e de direitos individuais
baseados nessa liberdade inata, refletindo, por isso, formulagdes acerca do direito natural.
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colonias britanicas toma posse desses ideais e os utiliza como combustivel ideologico
para impulsionar sua independéncia do Império Britanico, por meio da formulagdo da
Declaracdo de Direitos da Virginia, que, por sua vez, influenciou a criagdo e posterior
ratificagdo da Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos da América. Seguindo
essa mesma corrente e inspirados pela instauragdo do novo governo estadunidense — e
pela adocao de um novo fundamento para o poder soberano — os revoluciondrios franceses
formularam sua propria declaragdo de direitos enfatizando a figura do homem como
detentor de direitos imanentes e inaliendveis.

Ainda que, enquanto declara¢des de direitos, apresentassem “meras” intengdes €
aspiragdes societarias desprovidas de normatividade, o ato de declarar publicamente, em
instrumentos juridicos oficiais, a existéncia de direitos inerentes a natureza humana e, ao
mesmo tempo, derivados dela, consolidou a recep¢do de um novo olhar sob a relagao
entre o Estado soberano e o sudito (que se torna, a partir dai, cidadao). Essa ruptura
paradigmatica, contudo, veio sem definir propriamente o contetido e o significado do que
poderiamos chamar de direitos humanos. Ainda assim, ja propagou a existéncia de certas
qualidades intrinsecas que constituiriam a figura desses direitos. O direito humano o é,
pois € natural, ou seja, inerente a condi¢do humana e, por isso, inalienavel pela mera
vontade soberana; universal, pois aplicavel a todos os seres humanos; e igual para todos,
independentemente de qualquer diferenga ou distingdo étnica, social, sexual, religiosa
etc., pois todos sdo dotados de um valor incomensuravel pelo proprio fato de existirem.

Essa lacuna ilustra as preocupagdes da época. Nao se discutia propriamente o que
seria direito humano, mas sim se existiria algum direito inerente a singularidade humana,
fora do contexto particular do individuo enquanto cidaddo, ou seja, direitos do ser
humano, em principio, desprovido de explicitos titulares dos deveres reflexos; nao
originados do Estado, mas brotando no momento do nascimento de uma pessoa com vida,
independentemente de quaisquer outros fatores externos. O conteido essencial desses
direitos ainda ndo era, em efeito, objeto de grande interesse para a doutrina humanistica

que se desenvolvia®.

“Nesse ponto, ¢ importante ressaltar que ambas as experiéncias revolucionarias — € os documentos
resultantes de suas lutas — ainda que ndo se preocupassem eminentemente com a elucidagdo do contetido
desses direitos de mais alta importancia, refletiam a consciéncia, os ideais e os pontos de vista vigentes da
época. Assim, os direitos consubstanciavam verdades metafisicas, representando inicialmente armas,
escudos, ferramentas dos cidaddos contra a interferéncia indevida do Estado na esfera privada de suas vidas.
Emolduravam, portanto, liberdades negativas, sem as quais os homens nao teriam o poder de decidir seus
proprios caminhos. Compreendem muito do que hoje integra as nogdes de direitos civis e politicos,
correspondendo a 1* geragdo/dimensao dos direitos humanos, da elaboracao proposta por Karel Vasak: “The
first generation concerns ‘negative’ rights, in the sense that their respect requires that the state do nothing
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A identificagdo de quais direitos seriam assim considerados — assim como o
significado proprio desses direitos — so viria a despontar como importante foco de
discussdo doutrindria e jurisprudencial com o fim da 2* Guerra Mundial, a criacdo da
Organizagao das Nagdes Unidas e o advento da centralidade dos Direitos Humanos, no
direito internacional, e dos Direitos Fundamentais, nos ordenamentos juridicos internos
dos paises. Essa consideravel dilacdo temporal acontece muito em razao da ascensio do
nacionalismo, com o fim da era das revolu¢des na Europa®, que brecou o rompante do
movimento universalista dos direitos humanos e da filosofia iluminista, difundindo a ideia
contraria de que o direito estaria vinculado ndo a uma caracteristica metafisica humana,
mas sim ao Estado soberano.

O nacionalismo representou, de fato, uma antitese a esse ardor humanistico, que
cada vez mais adquiria vigor, e angariou apoio muito pela observancia do que se sucedia
na realidade pratica: nenhum desses celebrados escritos — que enalteciam essa
propriedade exclusivamente humana e a existéncia de direitos imanentes ao homem-—
foram capazes de impedir o surgimento e a chegada ao poder de déspotas, de limitar as
cruéis arbitrariedades dos poderosos. A violéncia, o abuso, a exploracao e a desilusao
continuaram a contaminar a existéncia dos mais miseraveis. O reconhecimento ¢ a
proclamacdo da universalidade dos direitos ndo foram suficientes para trazer melhorias
efetivas na vida das pessoas.

Nesse panorama em que o eixo de sustentagdo dos direitos se deslocou do espirito
da universalidade humana para a prerrogativa da autodeterminagdo dos povos como
fundamento do Estado, a luta pelos direitos passou a ser entendida como uma agdo
possivel tdo somente dentro dos limites da patria, empreendida pelos origindrios dessa
mesma nagdo. A autodeterminacdo de uma nagdo adquiriu importancia superior a
concepgdo de direitos verdadeiramente universais. E esse nacionalismo crescente, na

busca de um fundamento para a existéncia do Estado nacional, encontrou, na idealiza¢ao

to interfere with individual liberties, and correspond roughly to the civil and political rights” (A 30 year
struggle: The sustained efforts to give force of law to the Universal Declaration of Human Rights, In: The
UNESCO Courier: a window open on the world, ano XXX, n°. 11, Nov/1977, pp. 29, 32).

SNas Américas, especialmente nos Estados Unidos, isso se sucedeu de maneira distinta, em razdo do
contexto sdcio-histdrico proprio que se desenrolava. A Declaragdo da Independéncia e os demais escritos a
ela relacionados (Declaragao de Direitos de Virginia e Bill of Rights), embora empregassem palavras que
evocassem a ideia de direitos inatos a todos os homens, empenhava-se em atestar a presenca desses direitos,
em relagdo a autoridade estatal soberana, que ndo poderia, em nenhum momento, privar o exercicio pleno
desses direitos. A intengdo dessas declaragdes era, sobretudo, assegurar limites a atuacdo estatal, por meio
da identificagdo do povo como fonte de todo poder soberano e ndo atestar a existéncia de direitos inatos ao
ser humano enquanto tal.
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de uma histérica mistica e gloriosa, um povo homogéneo e superior aos demais, capaz de
servir como fundagao para esse Estado.

Logicamente, em decorréncia da difusdo desse pensamento, amplificaram-se
sentimentos de xenofobia e irromperam esfor¢os para a manutengdo da “pureza” da raca
original, eliminar misturas com povos “inferiores” e restringir a entrada e a interagao de
nacionais com individuos de “estirpes indesejaveis”. Isso culminara na ascensdo dos
regimes ultranacionalistas na Europa — com proeminéncia dos regimes nazifascistas — e,
com eles, brota o estopim ideoldgico-politico da 2* Guerra Mundial.

As barbaries cometidas durante essa guerra — chocantes, pois afligiram
diretamente ndo somente os combatentes, mas também os civis, com um grau de
desumanizagdo quase que colérico para com minorias estigmatizadas — demonstraram o
amplo poder destrutivo contidos na conquista do poder legitimo por grupos propagadores
de doutrinas eminentemente chauvinistas. O reconhecimento do potencial destrutivo
desses movimentos e o espirito emergente de reconstru¢do de uma sociedade
transnacional maculada pela violéncia descomedida impulsionaram um desvio do padrao
até entdo estabelecido pelos Estados nacionais e um retorno as aspiragdes humanisticas
propagadas pelo iluminismo, agora respaldadas pela adocdo de documentos e de
organizagdes verdadeiramente internacionais.

O surgimento da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), dos seus orgaos de
deliberacdo, de demais organismos internacionais parceiros, assim como a confec¢ao da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), solidificaram a busca pelo
contetido desses direitos inerentes a humanidade. Agora, ndo se pensava exclusivamente
em direitos civis e politicos, manifestagdes de liberdades negativas. Os direitos

econOdmicos, sociais e culturais, antes desconsiderados como direitos verdadeiramente

®Muito se discute sobre a verdadeira relevancia dessa e de outras declaragdes similes, para a ampliagdo do
catalogo de direitos usufruidos, de fato, pelos individuos, em razdo delas nao apresentarem mecanismos de
coer¢do e de imposicao capazes de obrigar seus signatarios a cumprirem com os preceitos elencados pelos
documentos. De modo geral, todo o sistema de direitos humanos carece dessa exigibilidade caracteristica
do direito interno, apta a impor ao sujeito de direito a concretizagdo de condutas especificadas pela lei.
Contudo, o ato de declarar — ainda mais em consenso — direitos ¢ liberdades essenciais ao ser humano foi
importante mesmo assim, pois, a0 mesmo momento, confirmou um pensamento subjacente anterior que
surgiu da inconformidade com a brutalidade da guerra e que pregava o respeito indiscriminado ao individuo
dotado de valor proprio; e abriu um campo de discussdo, antes inexplorado, em que direitos antes
menosprezados poderiam adquirir for¢a argumentativa e, com isso, alcangar o posto de direitos humano e
passar a ser considerado, no ambito interno, como direitos fundamentais exigiveis judicialmente. Nessa
perspectiva, Lynn Hunt aduz: ‘“’A acdo de afirmar, dizer, apresentar ou anunciar aberta, explicita ou
formalmente’, implicita no ato de declarar tinha uma légica propria. Uma vez anunciados abertamente, os
direitos propunham novas questdes — questdes antes ndo cogitadas e ndo cogitaveis.” (4 Inveng¢do dos
Direitos Humanos: uma historia., pp. 139-140).
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universais, adquiriram também o status de direitos humanos. E no embalo dessa
transformagao de percepg¢ao, que cada vez mais matérias serdo recepcionadas e discutidas
dentro do campo dos direitos humanos.

A DUDH - com destaque para sua complementacao posterior pela Declaracao e
Programa de Ac¢do de Viena de 19937 - vem estabelecer a chamada concepgio
contemporanea dos direitos humanos, em que a dignidade e o valor intrinseco humano se
tornam verdadeiros referenciais teoricos e éticos de toda a reflexdo e juizo relacionado.
Retornando ao substrato filosofico iluminista, sem, contudo, deixar de promover
evolucdes substantivas de seus conceitos, destacam-se, como caracteristicas-chave dessa
nova concepgio, a universalidade, a indivisibilidade e a interdependéncia desses direitos®.
Essas propriedades da nova gramatica dos direitos humanos serdo fundamentais para a
criacdo e cristalizacdo dos sistemas nacionais, regionais e internacionais de prote¢do a
essa categoria de direitos. A tutela da prote¢do e da promocao destes passa, ainda que
incipientemente, a ser de responsabilidade também da comunidade internacional e de
agentes privados. O Estado deixa de ser a autoridade exclusiva sobre essas questdoes. Com
o intuito de efetivar essa tutela, os sistemas internacionais materializardo ferramentas
aptas, ainda que limitadas, a fiscalizar a legitimidade das condutas estatais e privadas,
dentro do contexto do ser humano como fim-ultimo de toda agao.

A partir do que foi exposto, € possivel constatar que os direitos humanos sao
verdadeiras criacdes humanas, cujo significado e conteido estdo em constante
transformagdo, de modo que a identificacdo do seu nucleo substancial se modaliza
invariavelmente ao momento histérico do qual brota a indagacao. Por isso a importancia
de manter os direitos humanos, pelo menos no que se refere a seus enunciados juridicos
e textuais, suficientemente abstratos e indeterminados, utilizando conceitos vagos
capazes de ensejar juizos interpretativos distintos, mesmo que isso implique em um

enfraquecimento da imperiosidade do direito.

"Elaborada durante a Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, em junho de 1993, expde que: “5.
Todos os direitos humanos sdo universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados. A
comunidade internacional deve tratar os direitos humanos de forma global, justa e equitativa, em pé de
igualdade e com mesma énfase.”.

8Nas palavras de Flavia Piovesan: “[...] a Declaragdo de 1948 vem a inovar ao introduzir a chamada
concepcao contemporanea de direitos humanos, marcada pela universalidade e indivisibilidade desses
direitos. Universalidade porque clama pela extensao universal dos direitos humanos, sob a crenca de que a
condicdo de pessoa ¢ o requisito Unico para a titularidade de direitos, considerando o ser humano um ser
essencialmente moral, dotado de unicidade existencial e dignidade, esta como valor intrinseco a condigao
humana. Indivisibilidade porque a garantia dos direitos civis e politicos é condi¢ao para a observancia dos
direitos sociais, economicos e culturais e vice-versa.” (Direitos Humanos e Justi¢a Internacional, pp.70-
71).
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Qual ¢ o conteudo dos direitos humanos implica, portanto, em explorar sua
historicidade’, entender o que significava e, pela analise da dinidmica social presente,
compreender o que pode fazer parte do seu sentido juridico corrente. Para tanto, ¢
necessario enfatizar uma questdo fulcral quanto a esse tipo de direitos. E esta € que
compreender no que consiste os direitos humanos implica reconhecer o aspecto
sentimental, emotivo, subjetivo, relacionado a esses direitos. A universalidade, a
igualdade e a incomensurabilidade do valor humano pressupdem o reconhecimento da
individualidade humana — e, paradoxalmente, de sua pertenca a uma comunidade maior
do que o eu proprio, composta de seus semelhantes — e da capacidade de
autodeterminagdo do ser humano. Pressupde reconhecer uma liberdade primordial de
autogoverno, de existir no mundo segundo regras escritas e escolhidas pelo julgamento
proprio e individual de cada um.

E a constata¢do e admissao dessa individualidade nos outros so se sucederia se o
individuo tivesse a capacidade de identificar no outro sua propria humanidade; isto €, se
ele conseguisse se por no lugar do outro, se conseguisse apreender, no outro, uma
existéncia distinta, porém, simétrica a sua'®. Impde-se o reconhecimento da dignidade
soberana do homem. O que sdo direitos humanos — sua auto evidéncia — requer, portanto,
a capacidade de sentir empatia pelo outro e esse sentimento, para que possa ensejar o
reconhecimento generalizado da existéncia e do conteudo (ainda que seja vago) dos
direitos humanos, deve ser algo compartilhado pela grande maioria dos individuos
autdonomos.

E ¢ justamente pelo fato de que a empatia € sempre algo em construgdo e que ¢
possivel adquirir novas percepcdes sobre autonomia, liberdade e individualidade; que os
direitos humanos ndo sdo direitos estanques, rigidos e pré-determinados. Eles também se
encontram em constante transformagao, em consonancia com a metamorfose continua
dos sentimentos humanos. Portanto, a evolucdo dos conceitos de individualidade —
associada a crescente compreensao da autonomia do eu e dos individuos — e da empatia
— a percepc¢ao de que o outro também ¢ dotado de sentimentos, emogdes, aspiracdes e
desejos — ¢ fruto da mutagdo do pensamento social e, consequentemente, da cultura

vigente de uma dada comunidade.

Nesse sentido, adotamos a tese de historicidade dos direitos humanos, em contraposi¢do a tese do direito
natural e imutével e a tese do positivismo juridico.

19F, nesse sentido, que aduz Lynn Hunt: “Os direitos humanos ndo sio apenas uma doutrina formulada em
documentos: baseiam-se numa disposicao em relagdo as outras pessoas, um conjunto de convic¢des sobre
como sdo as pessoas e como eles distinguem o certo e o errado no mundo secular” (Op. Cit., p. 21)
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Lynn Hunt, identifica, em meados do século XVIII — ainda em pleno Siecle des
Lumiéres —o ponto de divergéncia'! do pensamento e da cultura ocidental, no que diz
respeito as nogdes de autonomia individual e de empatia. Ela percebe, nesse momento
histérico, a emergéncia de uma nova forma de se pensar os direitos, da qual germinara
um fundamento secular para o poder soberano e para o Estado nacional — qual seja, a
capacidade do individuo livre, e senhor de si, de decidir se organizar em comunidade de
semelhantes e de influenciar os rumos que a mesma devera seguir — fundamento esse que
atuara como substrato tedrico para os processos de elaboracao das ja referidas declaragdes
de direitos.

E esse novo fundamento psiquico, que consegue se embrenhar na cultura
dominante da época, calcado na singularidade humana — presente em todo individuo, mas
nao passivel de total compreensao — que, em ultima instancia, alumiara a estrutura-chave
dos direitos humanos: a concessdo de um direito a certo grupo especifico de pessoas
direciona o movimento politico a conceder esse direito a outro grupo, geralmente, mais
marginalizado, e, assim, sucessivamente; e quanto mais direitos sao reconhecidos como
direitos humanos, a tendéncia constante ¢ que cada vez mais surjam novos direitos
revestidos dessa natureza.

Mas esse processo quase nunca se desenrola de maneira linear e constante. As
reinvindicagdes morais por direitos, em principio, controvertidos, opdem-se mogdes
contrarias, dispostas a extinguir completamente extensdes indesejadas do contetido
destes. Embora a sensibilidade e a empatia sejam, de fato, elementos fundamentais a
construgdo e consolidacao de novos contornos para os direitos humanos, fato ¢ que estes,
muitas vezes, s6 afloram ap6s intensas lutas politicas'?, muitas vezes sangrentas, dentro

de contextos de privagdes, miséria e sofrimento generalizado.

A autora liga essa importante transformacdo cultural a grande popularidade alcan¢ada pelos romances
epistolares nessa época, em especial aqueles protagonizados por personagens femininas, que fizeram
desabrochar, até mesmo nos homens, sentimentos de empatia pelas protagonistas, em especial, pelos
sofrimentos e provagdes a que se sujeitaram essas personagens. Esse enfoque na visdo feminina também
teria contribuido com a discussdo paulatina acerca da autonomia da mulher e, como sequela, ao surgimento
do movimento feminista. Cfr. Op. Cit., pp. 28-29, 34-47.

12Como identifica Fabio Konder Comparato, a consciéncia da dignidade e dos direitos compartilhados por
todo género humano tem se mostrado, no decurso da histdria, como sendo “fruto da dor fisica e do
sofrimento moral” (Op. Cit., p.50). Em outras palavras, os arroubos de conscientizacdo filosofica, que
conduzem a assimilagdo da humanidade do outro, daquele, antes considerado, ndo semelhante, partem de
um lugar de profundo horror pela crueldade e aviltamento a que sdo submetidos outros seres humanos, cuja
dignidade lhes é negada. O impacto violento causado pela descoberta dessas perversidades abre os olhos
dos incautos e faz brotar neles sentimentos de empatia, afinidade e sintonia para com os que sofrem, de
modo que a dor, a indignagdo, o desespero e a angustia destes ¢ também sentida na pele por aqueles, ainda
que ndo sofram diretamente. Com base nisso, reforcamos novamente que os direitos humanos se
manifestam e se justificam como tal ndo s6 por um aspecto racional e ponderado, mas eminentemente por
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Essa logica interna dos direitos humanos, impde a conservagao de certas
caracteristicas nos textos legais — como a manutencdo da ja mencionada vagueza
conceitual nos enunciados dos direitos e da indefinibilidade dos sujeitos de direito — para
que possa se suceder na pratica. Somente a partir dessa generalidade abstrata que os
legisladores e juristas sdo capazes de definir a existéncia de direitos mais especificos,
mais adequados a regular a atividade humana. Nesse sentido, o alto grau de abstraco'?
presente nos direitos humanos ndo ¢ defeito estrutural, mas requisito indispensavel para
que se possa afirmar a existéncia desses direitos. Sem isso, a universalidade dos mesmos
estaria possivelmente posta em xeque.

Apesar dessa indeterminabilidade textual, muitas vezes presente em documentos
oficiais, é certo que os direitos humanos criam prerrogativas juridicas individuais e
exigiveis, ou seja, atribuem a todo ser humano a titularidade de certos direitos subjetivos,
nao calcados em condi¢cdes de nacionalidade ou cidadania, mas fundamentados e
inerentes a propria natureza humana. Como sdo garantidos pelo direito internacional,
normas de direito interno, em principio, ndo sdo capazes de alterar, limitar e derrogar
indevidamente provisdes de direitos humanos, ainda que seu alto nivel de abstragao
conceda amplo campo interpretativo para os legisladores nacionais. De toda forma, sera
o direito internacional que dispora acerca de aspectos relativos a aplicabilidade,
limitagdes permissiveis e outras questoes referentes a realizagdo pratica desses direitos.

Contudo, ¢ importante ressaltar que o fato de configurarem, em sua maioria,
direitos titularizados por individuos ndo obsta que se concebam — pelo menos em
principio — direitos humanos estritamente coletivos, de natureza indivisivel, titularizados
ndo por um, mas por parte ou toda coletividade'®. Direitos como a autodeterminacio dos

povos'’, e direitos de solidariedade (também conhecidos como de 3 geracdo), como o

uma sentimentalidade ndo necessariamente racional ou ldgica, por um arrebatamento inesperado causado
pela assimilagdo da dor e sofrimento alheio. E, fundamentalmente, direito humano, aquele cuja violagdo
individual traz sofrimento a toda coletividade.

3Essa mesma imprecisdo permite que as diferentes culturas se apropriem desses preceitos universais,
adequando suas concepgoes de mundo a estes, criando concepgdes proprias dos limites desses direitos,
dentro do molde delineado pelo significado semantico do mandamento juridico, sem, contudo, culminar
necessariamente na violacdo do mesmo. A existéncia de culturas tdo distintas e o reconhecimento da
necessidade de preserva-las exigem, nesse caso, a maleabilidade dessa substancia juridica nas maos de
diferentes circulos de subjetividades humanas.

“Aqui é importante fazer referéncia aos direitos coletivos tradicionais, como o direito & reunido € a
associacdo, os quais demandam obrigatoriamente a presenca de dois ou mais individuos para se
materializarem. Estes, ao contrario dos direitos coletivos apresentados sequencialmente (também
conhecidos como direitos difusos), embora se exteriorizem coletivamente, sdo titularizados pelos
individuos participes e ndo pelo grupo em si.

150 Comité de Direitos Humanos (CCPR) reforga esse entendimento ao afirmar que um individuo ndo
poderia alegar, em conformidade com o Protocolo Opcional, ser vitima de uma violagdo do direito a
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direito ao desenvolvimento, & paz e ao meio ambientes sdo e equilibrado ja sao
considerados por muitos como partes integrantes do rol dos direitos humanos, conquanto
ainda enfrentem ferrenha oposi¢ao quanto a isso.

E essa oposicdo tem como substrato, dentre outros fatores, a dificuldade de
identificar o conteudo, os limites e as possibilidades de aplicagdo desses direitos na
realidade pratica. O individuo, apesar de ter direito ao meio ambiente equilibrado, por
exemplo, ndo tem a capacidade de tutela-lo individualmente, sem a contribuicdo ativa de
outros membros da comunidade. Similarmente, o exercicio desse direito subordina-se a
atuacao de todos os individuos em paralelo, mesmo que nao formem, com isso, um grupo
coeso e organizado. A natureza e o funcionamento caracteristico dos direitos difusos, em
outras palavras, impossibilitam que a realizagdo deles dependa, Unica e exclusivamente,
de um individuo. E sdo essas caracteristicas especificas que acabam por os aproximar
mais de nogdes de objetivos e propositos politicos, do que prerrogativas propriamente
juridicas, contribuindo, assim, para o debate acerca da inclusdo ou nao dos direitos
coletivos no rol de direitos humanos consagrados.

Nada obstante, hd um crescente numero de documentos e declaracdes'® de carater
internacional que apresentam provisdes referentes a direitos desse tipo, no que nos leva a
crer na existéncia de um processo corrente de reconhecimento progressivo de direitos
humanos dessa natureza. Independentemente, porém, do resultado desse e de outros
processos historicos, o fato dos direitos humanos se fundarem na ideia da dignidade inata
da pessoa humana implica que mesmo direitos reconhecidamente coletivos também se
justificam ao passo que sdo benéficos e influenciam positivamente a qualidade de vida
dos individuos inseridos em uma coletividade. Em outras palavras, os direitos coletivos,
mesmo sem conceder ao individuo a titularidade e a capacidade de judicializag¢do, também
tém uma conformacdo individual, afinal o bem-estar coletivo pressupde um bem-estar

dos individuos pertencentes a este.

autodeterminag@o (art. 1 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos), ja que esse direito é
conferido exclusivamente a povos enquanto entidades coletivas. (CCPR, Ominayak and the Lubicon Lake
Band v. Canada, Communication n°. 167/1984, 1990, §§13.3 e 32.1). Oportuno também pontuar que esse
direito ndo se confunde com o direito de membros de minorias étnicas, religiosas ou linguisticas de desfrutar
de sua cultura, professar sua religido e utilizar sua prépria linguagem (art. 27 do referido Pacto), pois este,
ao contrario daquele, reconhece os proprios individuos como titulares do direito. (CCPR, General Comment
n®. 23 [50], 1994, §§1 a 3.1, 6.2).

16por exemplo: Declaragdo de Estocolmo sobre o Meio Ambiente Humano de 1972; Carta Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos de 1981, artigos 19 a 24; Declaragao sobre o Direito ao Desenvolvimento
de 1986; Declarag@o do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992.
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Reflexamente e apesar de, muitas vezes, ndo ser auto evidente, os direitos
titularizados pelo individuo enquanto tal — em destaque, aqui, os direitos humanos
individuais — necessariamente possuem uma dimensdo coletiva, ja que o exercicio dos
mesmos s6 se materializa dentro de um contexto social especifico. E dizer que a
realizagdo e a propria existéncia do direito individual pressupdem uma realidade coletiva
prévia, que o justifique e conceda-o significado. Afinal, o direito, @ medida que encerra
uma prerrogativa juridica, seja ela individual ou coletiva, irrompe tdo somente onde ja se
encontra assente uma comunidade de pessoas minimamente organizada. De tal modo,
destarte, podemos aduzir que os direitos independentemente de sua titularidade possuem
uma dimensao individual e outra coletiva que se alimentam reciprocamente e que sao
inevitaveis, e isso se sucede, de mesma maneira, com os direitos humanos.

A titularidade de um direito individual subjetivo, portanto, ndo ¢ requisito
indispensavel para a caracterizagdo da tipologia dos direitos humanos, mesmo que esta
represente instrumento de fundamental importancia para a efetiva e satisfatoria realiza¢ao
desses direitos, tanto nacional, quanto internacionalmente. A consolidacdo, todavia, dos
direitos que dizem respeito a interesses difusos, na qualidade de direitos humanos, ainda
€ um processo em curso, que ainda nao alcangou o seu apice. Mesmo que possa ser
revertida, a tendéncia demonstrada pela paulatina inclusdo desses direitos em tratados e
convencoes de direitos humanos nos possibilita aduzir que alguns direitos difusos ja
podem ser considerados parte do rol dos direitos humanos.

Em sintese, considerando seu aspecto propriamente juridico, podemos dizer que
direitos humanos sao o conjunto de direitos civis, politicos, econdmicos, sociais, culturais
e coletivos (sem necessariamente se limitar a eles) — enraizados em declaragdes e tratados
internacionais sobre direitos humanos, e reconhecidos pela doutrina e pelas jurisdi¢cdes
nacionais e internacionais — que geram, em sua maioria, direitos subjetivos individuais
para com o Estado e a sociedade. Possuem, como caracteristica constituinte, uma
vinculacdo intima e inseparavel com o valor da dignidade inerente a pessoa humana e
suas ramificagdes, do que nos leva a afirmar que detém um carater fortemente metafisico
e filosofico. Quando suficientes horizontes valorativos se coadunam ao redor de
determinada questdo, surge, entdo, a composi¢ao adequada para se dar origem ao direito
humano.

Tendo em vista esse aspecto valorativo e levando tudo o que foi dito em
consideracdo, podemos também entender como direitos humanos aqueles cuja violagao

causa, nas pessoas, sentimentos de injustica, reacdes de indignagcdo, emocdes pulsantes
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que reconhecem nessa violagdo, um desrespeito a propria natureza metafisica humana.
Para tanto, tem como fundamento de existéncia a concep¢ao humanistica de que todos os
seres humanos sdo dotados de um valor metafisico inescrutavel. Esses direitos demandam
consenso ou, pelo menos, grande aceitagdo social para que possam adquirir essa
roupagem universalista.

Consistem, portanto, em constru¢des axioldgico-historicas, representativas das
sensibilidades sociais da época em que se manifestam, resultantes de processos dialéticos
nao-lineares de construc¢do e reconstrucao do sentido e da extensdo do seu contetido,
segundo uma logica de emancipagdo individual e de promog¢ao da dignidade humana a
toda coletividade. Sdo, em esséncia, direitos assim considerados, porque siao entendidos
como essenciais para o autodesenvolvimento pessoal e para possibilitar a consecugdo de
uma vida tida como boa — basicamente, aquela livre de obstrugdes injustas e de privagdes
profundas dos bens necessarios a uma existéncia digna. Em outras palavras, os direitos
humanos sdo instrumentos de efetivacdo das potencialidades humanas em sociedade,
evoluindo conforme a evolucao propria da sociedade.

Assimilando tudo isso que foi dito — e perpassando diversos vieses pelos quais se
observa essa figura juridica, sejam eles historicos, sociologicos e juridicos — focar-nos-
emos no que caracteriza juridicamente os direitos humanos. Mais especificamente, no

topico subsequente, abordaremos os direitos que fazem parte do rol dos direitos humanos.

O que faz parte do rol dos direitos humanos?

Conforme ja exposto, a inquiri¢do sobre o conteudo substantivo dessa categoria
de direitos inatos sO passou a ser de interesse patente dos juristas, e da sociedade em geral,
apos a 2* Guerra Mundial, com o advento da concepcdo contemporanea dos direitos
humanos. Em um contexto de fortalecimento dos Estados nacionais, o reconhecimento da
imanéncia de certos direitos era mais necessario do que a identificagdo, propriamente dita,
do cerne contido nos mesmos. Entretanto, ainda que isso ndo fosse a preocupagdo em
evidéncia, podemos falar que a discussdo acerca do que inicialmente se denominava
direito natural se realizava, até entdo, tendo como pano de fundo a primazia do valor da

liberdade frente ao Estado soberano.

E isso que ilustra a contraposi¢do dos posicionamentos entre aqueles que

entendiam que o individuo renunciava de seus direitos naturais a partir do momento em
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que acordava em tornar-se membro de um Estado soberano e aqueles que entendiam que
a participacdo em um corpo politico ndo implicava na abnegagdo total das liberdades
naturais do homem, afinal estas seriam inatas'’. Essas doutrinas que buscavam encontrar
o fundamento para a existéncia do Estado, embora teoricamente opostas, partem do
objetivo ultimo de alcancar um estado de paz duradoura, sendo, essa estrutura
organizacional, o instrumento capaz de realizar essa aspiragdo. A liberdade aqui ¢ algo
que ¢ abdicado em prol da paz e harmonia social ou inabdicavel pela propria natureza

humana, que precisa da mesma para se autorrealizar.

Ha, nesse momento de surgimento da liberdade como direito perante o Estado
moderno, um elo umbilical esses dois elementos. O Estado se faz necessario como
provedor das condigdes necessarias para uma qualidade de vida que de outra maneira nao
se concebia. A liberdade e suas ramificagdes se estabelecem como necessarias para
enfrentar o poder tirdnico que pode emanar do dominio sobre as ferramentas legitimas de
opressdo. Diante da inexisténcia de governos soberanos, ndo ha que se falar em liberdade,

J4 que a mesma ndo se submete, em principio, a limitagdes extrinsecas.

Nesse momento inicial de debate sobre os direitos naturais, eles se equiparam a
uma liberdade genérica de fazer e deixar de fazer aquilo que se apetece, inserida no
cenario de um governo minimamente organizado. Consubstanciam uma prote¢do
imaterial contra os arbitrios dos governantes, mas se limitam a abranger liberdades
negativas, prerrogativas de que o Estado se abstenha em interferir no ambito e nas
liberdades pessoais dos individuos. Nao ha aqui promogdo, nem prote¢dao

verdadeiramente, mas somente a demanda pelo respeito ao livre-arbitrio do cidadao.

O que se compreende por direitos humanos, a essa hora, sdo as chamadas
liberdades cléssicas, encabegadas pelo direito a vida. Sdo elas: a liberdade de ir e vir, de
pensamento, de expressdo, de religido, de reunido, de participacdo politica, assim como
os direitos de propriedade e a igualdade perante a lei. Todos esses direitos surgem como

respostas a repressoes e interferéncias irrestritas do poder soberano sobre a vida de seus

"Dicotomia, esta, simbolizada pela oposigdo aparente entre o pensamento dos defensores da monarquia e
do soberano absoluto e dos direitos atrelados a existéncia do Estado (casos de Jean Bodin e Thomas
Hobbes); e o pensamento dos defensores dos direitos naturais do homem, do descolamento do poder
monarquico do divino, da legitimidade estatal com base no contrato social € a separagdo dos poderes estatais
como forma de limita-lo (respectivamente, John Locke e Montesquieu). Brevemente explicando esses dois
movimentos, cfr. TOMUSCHAT, Human Rights: between idealism and realism, pp. 180-188;
posteriormente, elucidando a ligagao destes com as evolugdes constitucionais do séc. XVIII, cfr. pp. 189 e
ss.
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suditos. A limitacao dos direitos humanos ao que se denominara direitos civis e politicos
faz sentido considerando esse ber¢o de nascimento. S3o inspiradas nessas reflexdes que
as ja referidas declaracdes americanas e francesa constroem suas elaboracdes textuais,
destacando a liberdade e a igualdade como elementos fulcrais da natureza humana, assim
como a ineréncia e inalienabilidade de certos direitos!® (sem, contudo, evidencia-los),
sem deixar de afirmar a existéncia do direito a propriedade!”; ao devido processo legal; a

0.
9

liberdade de pensamento, de expressio, de religidao®’; da proibigio a punicdes

2

desproporcionais e cruéis’!; o direito a insurrei¢do contra um governo tirano”?, este

fundamentado na assertiva de que o povo ¢ o fundamento do poder soberano.

Essa conjuntura s6 sofrerd intensa transformacgdo, efetivamente, com a
consolidagdo dos novos entendimentos sobre os direitos humanos, que brotam no
contexto pos-1945. Mesmo ainda embriondrio, o novo sistema de prote¢@o aos direitos ja
enquadrarda como tais, direitos que ndo mais se adequam tdo somente as nocdes de

liberdades negativas civis e politicas celebradas nos sécs. XVIII e XIX. Adquirem

18«Sec. 1. That all men are by nature equally free and independent and have certain inherent rights, of which,
when they enter into a state of society, they cannot, by any compact, deprive or divest their posterity;
namely, the enjoyment of life and liberty, with the means of acquiring and possessing property, and pursuing
and obtaining happiness and safety.” (Virginia Declaration of Rights of June 12" of 1776); “We hold these
truths to be self-evident, that all men are created equal, that they are endowed by their Creator with certain
unalienable Rights, that among these are Life, Liberty and the pursuit of Happiness.” (Declaration of
Independence of 4 July 1776); “Art. 1. Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits. Les
distinctions sociales ne peuvent étre fondées que sur l'utilité commune ; Art. 2. Le but de toute association
politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de 'nomme. Ces droits sont la liberté, la
propriété, la slreté et la résistance a I'oppression.” (Déclaration des Droits de L'homme et du Citoyen de
1789).

19¢Art. 17. La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en étre privé, si ce n'est lorsque la
nécessité publique, 1également constatée, l'exige évidemment, et sous la condition d'une juste et préalable
indemnité” (Déclaration des Droits de L'homme et du Citoyen de 1789).

20«1st Am. Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free
exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to
assemble, and to petition the Government for a redress of grievances.” (United States Bill of Rights); “Art.
11. La libre communication des pensées et des opinions est un des droits les plus précieux de I'homme ;
tout citoyen peut donc parler, écrire, imprimer librement, sauf a répondre de I'abus de cette liberté dans les
cas déterminés par la loi.” (Déclaration des Droits de L'homme et du Citoyen de 1789).

21“Art. 8. La loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment nécessaires, et nul ne peut étre
puni qu'en vertu d'une loi établie et promulguée antérieurement au délit, et 1également appliquée.”
(Déclaration des Droits de L'homme et du Citoyen de 1789).

22¢Sec. 3. That government is, or ought to be, instituted for the common benefit, protection, and security of
the people, nation, or community ; of all the various modes and forms of government, that is best which is
capable of producing the greatest degree of happiness and safety and is most effectually secured against the
danger of maladministration. And that, when any government shall be found inadequate or contrary to these
purposes, a majority of the community has an indubitable, inalienable, and indefeasible right to reform,
alter, or abolish it, in such manner as shall be judged most conducive to the public weal.” (Virginia
Declaration of Rights of June 12" of 1776); “That whenever any Form of Government becomes destructive
of these ends, it is the Right of the People to alter or to abolish it, and to institute new Government, laying
its foundation on such principles and organizing its powers in such form, as to them shall seem most likely
to effect their Safety and Happiness.” (Declaration of Independence of 4th of July 1776).
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roupagem de direitos humanos, prerrogativas que demandam uma proatividade estatal

para que sejam efetivadas socialmente.

A Declaracao de 1948 traz como direitos humanos, para além das liberdades
classicas, o direito a acessibilidade das fungdes publicas (art. 21); a seguranca social e a
satisfacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais (art. 22); ao trabalho (art. 23); ao
repouso ¢ ao lazer (art. 24); a alimentagdo, a moradia, a assisténcia médica, a um minimo
de qualidade de vida (art. 25); e a educagao (art. 26). Tanto os direitos humanos classicos
quanto essa nova classe de direitos humanos nao encontram nessa declaragdo um
detalhamento acerca do conteido e da prdxis de cada um. Somente com os
desdobramentos doutrindrio e jurisprudencial, a elaboragdo e adoc¢do de tratados
posteriores — em destaque para os Pactos integrantes da Carta Internacional dos Direitos

Humanos — € que esses e outros direitos encontraram um desenvolvimento mais robusto.

Contudo, ainda que nao fossem, previamente 8 DUDH, considerados direitos
humanos propriamente dito, os direitos econdmicos, sociais e culturais ja vinham
paulatinamente sendo adotados por ordens juridicas nacionais como direitos de natureza
constitucional. A Constituicio Mexicana de 1917?° pioneiramente atribuiu aos direitos
trabalhistas carater fundamental, assim como retirou da propriedade privada a supremacia
absoluta®*, fundamentando o que viria a ser a reforma agraria mexicana. A partir desta, a

propriedade e a liberdade de negociacdo — no tocante a relagdo empregador/empregado —

ZReforgando ainda mais o pioneirismo juridico dessa Constituigdo, 0 México com sua adogao, sera um dos
primeiros paises ocidentais a abolir definitivamente a escraviddo de todos aqueles que pusessem 0s pés em
seu territorio. Assim diz o enunciado do seu art. 2°: “Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos
Mexicanos. Los esclavos del extranjero que entrenal territorio nacional, alcanzaran, por ese sélo hecho,
sulibertad y la proteccion de las leyes.”

24“Art. 5°.- Nadie podra ser obligado a prestar trabajos personales sin la justa retribucion y sin su pleno
consentimiento [...] El Estado no puede permitir que se lleve a efecto ningun contrato, pacto o convenio
que tenga por objeto el menoscabo, la pérdida o el irrevocable sacrificio de la libertad del hombre [...] El
contrato de trabajo solo obligara a prestar el servicio convenido por el tiempo que fije la ley, sin poder
exceder de un afio en perjuicio del trabajador, y no podra extenderse, en ningun caso, a la renuncia, pérdida
o menoscabo de cualquiera de los derechos politicos o civiles. [...] Art. 27°. La propiedad de las tierras [...]
del territorio nacional, corresponde originariamente a la Nacion, la cual, ha tenido y tiene el derecho de
transmitir el dominio de ellas a los particulares, constituyendo la propiedad privada. Esta no podra ser
apropiada sino por causa de la utilidade publica [...] La Nacion tendra en todo tiempo el derecho de imponer
a la propiedad privada las modalidades que dicte el interés publico, asi como el de regular el
aprovechamiento de los elementos naturales suceptibles (sic) de apropiacion, para hacer una distribucion
equitativa de la riqueza publica y para cuidar de su conservacion. [...] TITULO SEXTO. DEL TRABAJO
Y DE LA PREVISION SOCIAL Art. 123°.- El Congreso de la Union y las Legislaturas delos Estados
deberan expedir leyes sobre el trabajo, [...] sin contravenir a las bases siguientes [...]: I.- La duracién de la
jornada maxima sera de ocho horas. II.- La jornada maxima de trabajo nocturno sera de siete horas. [...]
IV.- Por cada seis dias de trabajo debera disfrutar el operario de un dia de descanso [...]. V.- Las mujeres
durante los tres meses anteriores al parto, no desempefiaran trabajos fisicos que exijan esfuerzo material
considerable. En el mes siguiente al parto disfrutaran forzosamente de descanso, debiendo percibir su
salario integro y conservar su empleo y los derechos que hubieren adquirido por su contrato[...]”.
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passam a se submeter a um bem de escala superior, 0 bem-estar social. Pouco tempo
depois de sua promulgag¢ao, iniciou-se o processo revolucionario russo que culminara na
criagdo da URSS, primeiro pais socialista do mundo. Essa revolugdo, apesar de
compartilhar do ceticismo marxista quanto aos direitos humanos — e sua desvinculagao
tedrica da condicdo de cidadao — contribuiu, similarmente, para a valorizagdo do
trabalhador, do trabalho e a rejeicdo a mercantilizagdo de todos os aspectos da vida

cotidiana®’.

r

Subsequentemente, no encal¢co do fim da 1* Guerra Mundial?®, na Alemanha, é
promulgada a Constituicdo de Weimar?’, que também eleva direitos trabalhistas a

hierarquia de direitos fundamentais, ndo se limitando a isso, todavia, pois inova, ao inserir

25A Declaragio dos Direitos do Povo Trabalhados e Explorado, posteriormente incluida na Constituicio da
Republica Socialista Federativa Soviética Russa, determina como tarefa fundamental do Estado recém-
formado a aboli¢do de todo tipo de exploracdo do homem pelo homem, engendrada através da aboligdo da
propriedade privada da terra e a outorga da titularidade exclusiva do poder soberano aos trabalhadores.
Também estabelece o trabalho como fonte de dignidade humana, ao mesmo tempo que o estabelece como
um dever de todos os cidaddos da Republica. Determina a concessdo de verdadeiras liberdades, as quais,
segundo o documento, encontram-se intimamente associadas ao fim do poder e da dependéncia do capital
e das classes dominantes. Ainda que nem todos os paises tenham aderido ao socialismo, a valorizagdo do
trabalho e do trabalhador que esse movimento empreendeu influenciarad, sem sombra de duvidas, as
discussdes e o reconhecimento dos direitos trabalhistas que se sucedem.

260 Tratado de Versalhes de 1919, documento que assinalou o fim da 1* Guerra, trard em suas disposi¢des,
além de disposigdes acerca do armisticio e reparagdes de guerra, a criagdo da Liga das Nag¢des — organizagéo
internacional taxada com a tarefa de manuteng@o da paz, posteriormente dissolvida e substituida pela ONU
— ¢ da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), agéncia, atrelada & Liga, criada como resposta a
crescente proletarizag@o, empobrecimento do trabalhador, aumento da exploracdo e da desigualdade, assim
como a redu¢do da qualidade de vida e das condigdes de trabalho enfrentadas pela populagdo operaria na
virada do séc. XX. A pulsante insatisfacdo social e o perigo ao sistema politico-econdmico soberano
representado pelo movimento revoluciondrio russo foram pecas-chaves para o surgimento dessa
organizagdo, incumbida de promover a justiga social, através da melhoria das condi¢des de trabalho, com
especial foco nos principios estipulados no art. 427 do Tratado (dentre os quais, a descomodificacdo do
trabalho, o direito a associagdo e a liberdade sindical, ao salario digno, a limitacdo as horas trabalhadas, ao
descanso semanal, a inclusdo da mulher no mercado de trabalho e na igualdade salarial entre os géneros, e
a aboligdo do trabalho infantil). Essas disposi¢des, embora manifestassem meros principios orientadores da
OIT e da atuagdo estatal e ndo atribuissem direitos subjetivos aos individuos, também reforgam a evolugéo
do pensamento da época acerca do que vira a ser concebido como direitos humanos de 2° geragao/dimenséo.
2T Apesar dessas inovagdes e da insatisfagdo popular inflamada contra os valores tradicionais € o regime
politico vigente que levou a Alemanha a ruina, essa constitui¢do ndo foi acompanhada de uma mudanga
generalizada do pensamento social, a ponto de emergir uma consciéncia popular democratica, ciente do
potencial benéfico do incremento de direitos fundamentais aos individuos. Por conta disso e de diversos
outros fatores histdricos, sua adocdo nao foi capaz de conter o fervor de movimentos de extrema-direitos,
calcados no ressentimento contra os traidores da patria e contra os inimigos estrangeiros que causaram a
derrota alema na guerra e, com isso, devastaram a economia e deterioraram as condi¢des de vida do cidaddo
comum. Inapto a conter a miséria crescente e sem apresentar alternativas ao desamparo social e econdémico,
essa constituicdo e o governo democratico implementado em sua conformidade dardo lugar a ascensao do
partido nazista, que consegue canalizar essa raiva e indignagdo social para inimigos tangiveis e apresentar
uma solugdo para os problemas que afligiam os alemaes — ainda que essa derrocada social ndo tivesse sido
causada pela agdo coordenada de grupos antialemaes e que a solugcdo apresentada fosse evidentemente
simploria demais e incapaz de alcangar o que se prometia. Discorrendo sobre os efeitos catastroficos da 1*
Guerra, ndo s6 na Alemanha, mas em todos os paises europeus, inclusive nos vitoriosos, cfr. ARENDT,
Origens do Totalitarismo: antissemitismo, imperialismo e totalitarismo, pp.369 e ss.
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no estrato constitucional, direitos econdmicos e sociais, de prestacdo continuada do
Estado, como o direito a educagdo publica, a protecdo a familia, aos idosos e aos
invalidos, e a seguridade social. Apesar dessa constitui¢ao nao ter sido capaz de restringir
a tomada de poder pelo regime nazista, ela demonstrou uma evolucao do pensamento a
respeito dessa categoria de direitos, que se consolidard, propriamente, somente ao final
da Segunda Guerra.

O regime dos direitos humanos inaugurado, nesse momento, reforcard a
responsabilidade social — materializada pelos direitos da 2* e 3* dimensido® — dos atores
internacionais, em especial, dos Estados soberanos, sobre o bem-estar dos seus cidadaos.
Como ja explanado anteriormente, o detalhamento conceitual desses direitos realizar-se-
4, no ambito desse regime, com a formulacao e adogdo do Pacto Internacional sobre os
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC, 1966), com os direitos referentes as
liberdades classicas sendo esclarecidos com o correlacionado Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (PIDCP, 1966). Outros documentos internacionais de grande
prestigio® também contribuirio com o esclarecimento destes e do aprofundamento dos
direitos entendidos como humanos. Sem embargo, a historicidade e as caracteristicas
inerentes a essa categoria ndo permitem afixar definitivamente um rol estrito e obrigatério
de direitos, sem que, com isso, nao adultere sua natureza.

E interessante ja deixar claro nesse momento que o fato de ser direito social, ou
outro tipo de direito das supracitadas 2* e 3* dimensdo, ndo acarreta necessariamente na
existéncia tdo somente de uma obrigacdo positiva por parte do Estado para ser realizado.
Tanto os direitos entendidos como liberdades classicas, quanto o grupo de direitos
supracitados possuem simultaneamente componentes positivos e negativos, de modo que

se torna limitador concebé-los exclusivamente por essa classificacdo. Por exemplo, a

A opgdo pelo vocabulo “dimensdo”, ao invés de “geracdo” como concebido originalmente por Vasak,
justifica-se pela auséncia da temporalidade e do sentido de sucessao que se depreende do termo “geracao”.
Ao contrario do que este leva a crer, ndo hd uma geragao que substitui a outra, mas um somatorio gradativo
de direitos de mesma natureza dentro de uma universalidade, que pode ser estudada através da
categorizagdo destes em grupos distintos. “Dimensdo”, nesse sentido, adequar-se-ia melhor com a
realizagdo dessa atividade.

»Para além desses pactos, temos: Convengdo Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminag@o Racial (CEDR, 1965); Convencao sobre Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo
Contra as Mulheres (CEDAW, 1979); Convencao contra a Tortura e Outras Penas ou Tratamentos Cruéis,
Desumanos ou Degradantes (CAT, 1984); Convengado Internacional sobre os Direitos da Crianga (CRC,
1989); Convengao Internacional sobre a Prote¢do dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos
Membros das suas Familias (CRMW, 1990); Convenc¢ao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (CRPD, 2006); Convencao Internacional para a Protecdo de Todas as Pessoas contra o
Desaparecimento Forcado (CPPED, 2010). Conjuntamente com a Carta Internacional dos Direitos
Humanos, correspondem aos principais instrumentos internacionais relativos aos direitos humanos.
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liberdade de expressdo, que configura uma das liberdades cléssicas, pressupde a nao-
interferéncia de terceiros para ser efetuada. Contudo, ndo basta que o Estado se omita
para que esse direito seja realizado. Em um ambiente em que expressar uma opinido seja
motivo de risco para o individuo, a inacao estatal ndo basta. Ao mesmo tempo em que
ndo deve interferir no exercicio da liberdade de expressao — dentro dos limites
constitucionalmente delimitados — o Estado deve ativamente proporcionar as condigdes
necessarias de seguranga para que o individuo esteja seguro para exercer esse direito.
Assim também ocorre com os direitos sociais, dotados, igualmente, desses dois

componentes.

Nas palavras de David Duarte>®*!

, 0s direitos seriam uma combinagao de posigdes
legais e de componentes negativos e positivos. Dessa forma, qualquer andlise juridica
acerca destes deveria ser realizada observando qual variavel é relevante para o caso
concreto, se se trata de um componente com uma estrutura de liberdade (aspecto negativo)
ou com uma estrutura de reivindicagdo (aspecto positivo), ou se se trata da totalidade
desses componentes. A delimitagdo dos direitos como liberdades, que demandam
exclusivamente a abstencdo estatal, ou direitos sociais, que demandam proatividade

estatal para serem realizados, limitaria nosso entendimento sobre os mesmos e

restringiria, por isso, nossa capacidade de solucionar conflitos envolvendo-os.

Reforcamos aqui que o que ¢ direito humano depende muito de um aspecto
animico-social disseminado dentro de e entre multiplas comunidades humanas. O
reconhecimento de algo como tal decorre da identificagcdo de que esse algo € um elemento
essencial para a consecu¢do de uma vida digna e de qualidade, e isso necessariamente
perpassa uma ampliagdo das potencialidades humanas tangiveis. Os documentos
internacionais que tratam desses direitos — apesar de, em certas perspectivas, constitui-
los, com a consolidacao de seus significados em enunciados concretos compreensiveis —
efetivamente materializam convicgdes factuais ja enraizadas no seio de diversas
sociedades. Podemos dizer, com algumas ressalvas, que os tratados e resolugdes que

delineiam e esmiugam direitos humanos tém como funcio precipua a declaratéria®, ainda

30No seu texto, o autor trata especificamente dos direitos fundamentais, contudo, tendo em vista as
semelhancas e a ligacdo umbilical entre estes e os direitos humanos, compreendemos ser possivel aplicar
suas colocacdes ao universo dos direitos humanos, sem prejuizo de entendimento e ldgica.

3ICfr. “Gains and Losses in Balancing Social Rights”, pp. 52-53.

32Essa natureza declaratoria dos tratados de direitos humanos pode ser observada quando focalizamos, por
exemplo, nos chamados direitos de 3* dimensdo.
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que, de fato, estabilizem um entendimento especifico sobre eles, constituindo-o, de certa
forma.

Diante do exposto, podemos afirmar, tdo somente, que ndo existe um rol exaustivo
de direitos humanos. Como surgem organicamente da consciéncia social, ndo pressupdem
a existéncia prévia de um tratado internacional que ateste a sua existéncia. Nao obstante,
os direitos ja consolidados através desse artificio sdo muito mais fortemente reconhecidos
e acolhidos pela comunidade internacional do que aqueles que ainda nio se encontram
positivados em nenhum documento dessa indole.

Dado que o sistema internacional de protegdo aos direitos humanos tem por
alicerce os tratados internacionais de direitos humanos; e que os 6rgdos de fiscalizagdo
do cumprimento das obrigagdes referentes a esses direitos operam segundo o que foi
pactuado em convengdes e tratados®’; a andlise da legitimidade e legalidade de atos
publicos e privados, por esse ponto de vista, efetua-se amplamente tendo como base os
enunciados juridicos presente nesses documentos oficiais. Isto posto, como o objetivo
desse trabalho ndo ¢ esmiucar o catdlogo dos direitos humanos, tomaremos como recorte
principalmente aqueles que ja se encontram positivados em tratados internacionais,
especificamente nos Pactos Internacionais de 1966, embora o universo dos direitos

humanos seja muito mais amplo do que isso e esteja sempre em constante transformacao.

Consideragoes acerca dos Pactos integrantes da Carta
Internacional dos Direitos Humanos;

Os Pactos Internacionais de Direitos Humanos, enquanto instrumentos do sistema
internacional dos direitos humanos, ndo sé elucidam importantes direitos dessa natureza,
mas também determinam padrdes e critérios a serem seguidos pelos principais atores do
direito internacional para que os direitos anunciados possam ser adequadamente

concretizados®*. Esses critérios buscam auxiliar a melhor consecucdo dos direitos

33Como € o caso do trabalho efetuado pelas comissdes estabelecidas pelos principais tratados internacionais
sobre a tematica dos direitos humanos. Sdo algumas delas: Comité Relativo a Eliminagdo da Discriminagao
Racial; Comité Contra a Tortura; Comité Relativo a Elimina¢ao da Discriminagdo Contra a Mulher; Comité
Relativo a Protecdo dos Direitos dos Trabalhadores Migrantes € Membros de suas Familias; Comité de
Direitos Humanos ¢ o Comité dos Direitos Economicos, Sociais ¢ Culturais; Comité dos Direitos da
Crianca; e Comité de Trabalhadores Migrantes.

3*Embora seja importante pontuar que diferentemente do que se sucede com a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, os Pactos ndo tém, de antemao, alcance universal, pelo que sua forca vinculativa sé se
manifesta para os paises que os ratificaram ou a eles aderiram. Isso ndo obsta que, enquanto direitos jus
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acordados, partindo da identificacdo de caracteristicas e peculiaridades destes perante o
panorama mais amplo do campo dos direitos humanos. Em observancia da realizagdo
destes pelos paises signatarios dos tratados, os comités estabelecidos para monitorar essa
atuacao utilizam desses critérios para elaborar seus pareceres oficiais. Outros 6rgaos
nacionais € internacionais também se utilizam dessas referéncias para emitir opinides e
julgados acerca da correta aplicagdo dos Pactos.

De um lado, o PIDCP estabelece normas de carater acessorio para auxiliar a
interpretagdo sistematica do tratado, para além dos direitos substantivos civis e politicos
que a mesma elucida. Dentre essas normas, destacamos a permissdo excepcional de
derrogar direitos contidos no Pacto, em casos de emergéncia publica que ameace a
existéncia da nagdo (art. 4) e a proibi¢do ao uso indevido das clausulas acordadas com o
intuito de destruir ou limitar demasiadamente outros direitos celebrados pelo Pacto (art.
581).

Por outro lado, o PIDESC apresenta seus proprios critérios, os quais devem
orientar a atuacdo estatal para o alcance do exercicio pleno desses direitos no seio de cada
nacdo. Em destaque, temos a realizacdo progressiva dos direitos e a obrigacdo do
empenho do maximo dos recursos disponiveis para essa realizacdo — ambos contidos no
art. 2 (1) — que configuram verdadeiras condi¢des de legitimidade aos atos do poder
publico, o qual s6 pode se abster de seguir tais determinagdes em casos excepcionais,
como graves crises institucionais generalizadas.

A exposi¢ao desses critérios nesse trabalho tem como fungdo identificar alguns
dos parametros orientadores da maneira pela qual os Comités referentes a esses Pactos
apreciam a legitimidade ou ndo de restricoes a direitos, dentro de cada sistematica
juridica. Essa exposi¢do ndo sera exaustiva, pois ndo intentamos nos aprofundar nas
minucias desses arranjos juridicos, mas serd importante para que possamos verificar se,
pelo menos superficialmente, esses parametros de realizagao podem se conciliar com o
sistema proposto pela teoria dos principios e se essa conciliagdo € oportuna ou nao.

Comecgamos, entdo, pela analise do PIDCP e seus elementos.

cogens, os direitos e liberdades pactuadas nesses documentos sejam exigiveis independemente de qualquer
aceitagdo formal por parte dos Estados.
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Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos;

No mesmo contexto historico que deu origem a ONU e a Declaragao Universal
dos Direitos Humanos, outros dois documentos de alcance internacional foram
elaborados e adotados, formando o que vem a ser o cerne subsequente do estudo e da
disciplina voltada a apreciagdo critica dos direitos humanos, enquanto direitos
juridicamente exigiveis. Um desses documentos que consolida essa mudanga de
paradigma, manifestando-se como um bastido de defesa desses direitos imanentes, € o
Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (PIDCP); o outro, Pacto
Internacional sobre os Direitos Economicos, Sociais e Culturais (PIDESC), ambos
adotados pela Assembleia-Geral da ONU no ano de 1966.

O primeiro dos documentos mencionados desenvolve os direitos civis e politicos
j& aduzidos pela DUDH, mas também elenca novos direitos de mesma natureza. Indo
além dos direitos subjetivos, nada obstante, esse Pacto deslinda algumas regras de
intepretacdo, genuinas obrigacdes acessOrias, para que seja possivel constatar a
consecucdo ou ndo do que foi acordado pelos paises signatirios. Nesse trabalho
apresentaremos duas dessas regras, a permissao excepcional de derrogagdo dos direitos
do Pacto ¢ a proibi¢do da interpretacdo das cldusulas do Pacto no sentido de permitir ou
insinuar uma permissdo a destruicdo ou limitacdo severa dos direitos contidos nesse
mesmo documento.

A primeira dessas regras> apresenta uma condi¢do excepcional para a esquiva do
cumprimento das obrigagdes, qual seja, o perigo real da aboli¢ao do Estado. A derrogacao
permitida, em principio, por esse artigo € distinta das limitagdes e restrigdes permitidas
em outras partes da convencao, autorizadas se estiverem em conformidade com a lei e
forem necessarias®. Ela vai além das limitagdes permissiveis considerando as realidades

faticas e juridicas, configurando uma espécie de excludente de ilicitude congénere,

3Expressa o art. 4 (1) do Pacto: “In time of public emergency which threatens the life of the nation and the
existence of which is officially proclaimed, the States Parties to the present Covenant may take measures
derogating from their obligations under the present Covenant to the extent strictly required by the
exigencies of the situation, provided that such measures are not inconsistent with their other obligations
under international law and do not involve discrimination solely on the ground of race, colour, sex,
language, religion or social origin”.

36Como as apresentadas pelos art. 12, §3; 18, §3; 19, §3; 21; 22, §2; e 25 do Pacto. Em comum, pressupdem,
para que seja valida a restri¢ao, que ela respeite e seja prevista em lei e que seja necessaria para proteger os
direitos e liberdades fundamentais dos individuos, a ordem, a seguranga, a moral e a saude publica. O art.
25, em especial, ndo menciona esses requisitos, porém acentua a proibicdo de restricdes excessivas,
desarrazoaveis, do que decorre que um dos pressupostos de legitimidade de restricdes a esses direitos é a
razoabilidade da medida, para além da necessidade.
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justificada somente em situagdes excepcionais. Para tanto, alguns pré-requisitos sao
demandados para que se torne legitimo o recurso a essa ferramenta.

Primeiramente, o recurso ao art. 4 pressupde necessariamente a presenca prévia
de um estado de emergéncia que ameace a propria existéncia da nagio>’. Essa situagdo
limitrofe deve ser uma ameaca real e concreta, capaz de desintegrar as estruturas
fundamentais do Estado de direto. Diante dessa ameaga, o Estado devera oficialmente
declarar, em respeito ao principio da legalidade, esse estado de emergéncia. Essa
proclamagdo oficial também ¢ outro pré-requisito para a correta utilizagdo do artigo
supracitado.

Tendo declarado estado de emergéncia e identificado direitos pactuados cuja
derrogacdo se torna necessaria perante a situagdo que se desenrola, o Estado devera,
entdo, comunicar celeremente, aos demais paises signatarios, sua circunstincia e os
direitos que serdo derrogados para além do permitido na normalidade. Essa comunicagdo
deve apresentar, além disso, as razdes para tal e deve ser acompanhada, posteriormente,
de um comunicado informando a data final de limitacdo desses direitos™®.

Subsequentemente, para configurar legitima a derrogagdo de direitos pactuados,
ao Estado resta o 6nus de demonstrar a proporcionalidade da medida restritiva®®, frente

ao perigo concreto a continuidade estatal. Com esse propdsito, a restrigdo deve se

37“Not every disturbance or catastrophe qualifies as a public emergency which threatens the life of the
nation, as required by article 4, paragraph 1. [...] even during armed conflict measures derogating from the
Covenant are allowed only if and to the extent that the situation constitutes a threat to the life of the nation.
If State parties consider invoking article 4 in other situations than an armed conflict, they should carefully
consider the justification and why such a measure is necessary and legitimate in the circumstances” (CCPR,
General Comment No. 29, Jul/2001, §3); anteriormente, a Corte Internacional de Justica ja tinha emitido
um parecer consultivo reafirmando a obrigagdo de respeitar as provisdes do Pacto mesmo em tempos de
guerra, com excec¢ao ao disposto no art. 4: “The Court observes that the protection of the International
Covenant of Civil and Political Rights does not cease in times of war, except by operation of Article 4 of
the Covenant whereby certain provisions may be derogated from in a time of national emergency. Respect
for the right to life is not, however, such a provision. In principle, the right not arbitrarily to be deprived of
one's life applies also in hostilities.” (ICJ, Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory
Opinion, I.C.J. Reports 1996, p. 226, §25).

3BPIDCP. “Art. 4, §3: Any State Party to the present Convention availing itself of the right of derogation
shall immediately inform the other State Parties to the present Covenant through the intermediary of the
Secretary-General of the United Nations, of the provisions from which it has derogated and of the reasons
by which it was actuated. A further communication shall be made, through the same intermediary, on the
date on which it terminates such derogation”.

39¢[...] the obligation to limit any derogations to those strictly required by the exigencies of the situation
reflects the principle of proportionality which is common to derogation and limitation powers. [...] The
issues of when rights can be derogated from, and to what extent, cannot be separated from the provision in
article 4, paragraph 1, of the Covenant according to which any measures derogating from a State party’s
obligations under the Covenant must be limited ‘to the extent strictly required by the exigencies of the
situation’. This condition requires that States parties provide careful justification not only for their decision
to proclaim a state of emergency but also for any specific measures based on such a proclamation.” (CCPR,
General Comment, n°. 29, ago/2001, §§ 4,5).
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demonstrar racionalmente compativel com o que se compreende por necessario para o
retorno a uma situagao de normalidade. Decorre dessa demanda que as medidas restritivas
devem ser excepcionais e temporarias*’, perdurando apenas enquanto se mantem viva a
ameaca. Nao se permite, entretanto, a derrogacao de todo e qualquer direito pactuado. O
paragrafo 2 desse mesmo artigo elenca direitos especificos cuja derrogacdo é proibida*!.
Ainda que ndo seja inderrogavel, o Estado, ndo obstante, deve justificar a estrita
necessidade da limitagdo, para além do usualmente permitido, do direito
convencionado®.

Por fim, as medidas restritivas em questdao nao devem ser incompativeis com
demais obrigagdes internacionais do Estado e ndo devem implicar em discriminagdes
exclusivamente por questdo de raca, cor, sexo, lingua, religido ou origem social.
Atendendo a esses requisitos, o Estado signatario pode acionar a cldusula de exce¢do
disposta no art. 4 desse Pacto.

A outra regra®® que trazemos em destaque prescreve uma vedagdo interpretativa
as clausulas do Pacto. Basicamente o que se tem disposto ¢ que nada presente nesse
documento pode ser interpretado no sentido de autorizar qualquer ato visando a extingao
dos direitos e liberdades pactuadas, bem como restrigdes destes para além do permitido
pelo Pacto. Ressalta-se, dessa forma, o que ja havia sido reconhecido pela DUDH, nos
seus art. 29, §3, e 30*. A intencfio, em ambos os casos, foi a de impedir o uso abusivo de

certos direitos com a finalidade de auxiliar a chegada ao poder de grupos propagadores

40<“The Committee holds the view that measures taken under article 4 are of an exceptional and temporary
nature and may only last as long as the life of the nation concerned is threatened [...]” (CCPR, General
Comment No. 5, Jul/1981, §3); “Measures derogating from the provisions of the Covenant must be of an
exceptional and temporary nature” (CCPR, General Comment n°. 29, Jul/2001, §2).

41830 eles: art. 6 (direito a vida); art. 7 (proibigdo a tortura, a tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes
e a experiéncias médicas ou cientificas ndo consentidas); art. 8, §1,2 (proibigdo a escraviddo, ao trafico de
escravos ¢ a serviddo); art. 11 (proibigdo da prisdo por descumprimento de obrigacdo contratual); art. 15
(principio da legalidade), art. 16 (direito ao reconhecimento da personalidade juridica da pessoa humana);
art. 18 (liberdade de pensamento, consciéncia e religido).

42The fact that some of the provisions of the Covenant have been listed in article 4 (paragraph 2), as not
being subject to derogation does not mean that other articles in the Covenant may be subjected to
derogations at will, even where threat to the life of nation exists. The legal obligation to narrow down all
derogations to those strictly required by the exigences of the situation establishes both for States parties and
for the Committee a duty to conduct a careful analysis under each article of the Covenant based on an
objective assessment of the actual situation” (CCPR, General Comment n°. 29, Jul/2001, §6).

4Nas palavras do art. 5, §1: “Nothing in the present Covenant may be interpreted as implying for any State,
group or person any right to engage in any activity or perform any act aimed at the destruction of any of
the rights and freedoms recognized herein or at their limitation to a greater extent than is provided for in
the present Covenant”.

H<Art. 29, §3. Em caso algum estes direitos e liberdades poderdo ser exercidos contrariamente aos fins e
aos principios das Nagdes Unidas. Art. 30. Nenhuma disposicdo da presente Declaragdo pode ser
interpretada de maneira a envolver para qualquer Estado, agrupamento ou individuo o direito de se entregar
a alguma actividade ou de praticar algum acto destinado a destruir os direitos e liberdades aqui enunciados.”
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de ideais fascistas ou similes, incompativeis com o sistema de direitos sustentado pelo
Estado de Direito, como garantidor das condi¢des necessarias para o usufruto destes®.

Em contrapartida a permissdo da derrogacao do art. 4, o art. 5 §1 impde uma
proibicdio a certas interpretacdes ampliativas ou restritivas*® do conteido de certos
direitos, se, com isso, objetiva-se esvaziar o sentido ou limitar direitos para além do
expressamente permitido. A despeito da dificuldade de se identificar o elemento subjetivo
por tras da realizagdo de todo e qualquer ato publico, essa clausula fortalece o combate a
movimentos antidemocraticos que ambicionem alcancar e se consolidar no poder,
utilizando, para isso, artificios que restrinjam indevidamente o exercicio de direitos civis
e politicos de fundamental importancia.

Como o texto do artigo fala em atos e atividades, entende-se que a mera expressao
de opinido, desprovida de uma interven¢ao material que proceda com a limitagdo indevida
dos direitos de outrem, ndo ¢ capaz, por si s6 de configurar uma violagdo a esse preceito.
Do mesmo modo, a referéncia a atos e atividades pressupde que os direitos que podem
ser abusados dessa forma sdo aqueles que se manifestam na realidade por meio de acdes
concretas. Nesse sentido, visa-se que essa cladusula ndo seja utilizada no sentido de cercear
arbitrariamente a profissdo e a manifestagdo legitima de grupos democraticos opositores
ou criticos ao governo de ocasido.

Para além da protecdo contra a destruigdo desses direitos por movimentos
antidemocraticos, essa clausula estabelece uma vedagao a limita¢cdes mais amplas do que
as previstas pelo proprio Pacto. Para além dos limites genericamente estabelecidos pelos
art. 12, §3; 18, §3; 19, §3; 21; 22, §2; e 25 — cada um dos quais fazendo referéncia a um
direito substantivo especifico — e da derrogacao excepcional permitida pelo art. 4, limites
e restri¢gdes razoaveis e proporcionais, com finalidades legitimas, sdo permitidas pela

PIDCP, ainda que no sejam expressamente delimitadas®’.

4Nas palavras de Manfred Nowak: “The original intent of the drafters of Art. 30 of the UDHR and Art.
5(1) of the Covenant was to impede the abusive exercise of certain rights of the Covenant by individuals
and groups supportive of National Socialist, fascist or other totalitarian ideologies. They particularly had in
mind the exercise of political rights and freedoms. Political movements aimed at the destruction of
democracy and the rule of law, which forms the basis for the rights of the Covenant, were to be prevented
from exploiting these rights in order to come to power in a ‘quasi-legal’ fashion. As with the emergency
clause of Art. 4 [...] the prohibiton of misuse represents an instrument of ‘militant democracy’ (‘streitbare
Demokratie’) or of a ‘militant human rights concept’.” (U. N. Covenant on Civil and Political Rights: CCPR
Commentary, p. 115).

46Como toda interpretacdo expansiva de um direito acarreta a redu¢do do campo de aplicagdo de outro,
consideramos que a clausula presente nesse dispositivo delimita restrigdes a limitagdes dos direitos
pactuados.

4INesse sentido, cfr. JOSEPH; CASTAN, The International Covenant on Civil and Political Rights: cases,
materials and commentary, p. 538.
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Até mesmo os direitos inderrogaveis elencados no art. 4, §2 podem ser limitados
ou restritos pelas exigéncias da situacdo®®. O art. 18, que esté presente nesse rol, apresenta,
no seu §3, condi¢des para que restricoes a ele sejam validas, do que decorre,
obrigatoriamente, que a inderrogabilidade nao ¢ incompativel com a possibilidade de
restri¢ao do direito. Dessa forma, podemos aduzir que a tltima parte do art. 5, §1 nao
exprime uma proibicdo total a limitagdes ndo presentes taxativamente nos artigos
acordados (até porque as limitagdes presentes sdo por demais genéricas), mas sim a
limitagdes incompativeis com as finalidades delimitadas pelos artigos e com os requisitos
mencionados — ou inferidos pelo texto — da proporcionalidade, da razoabilidade, da
necessidade e da legalidade. Limitagdes, portanto, sdo legitimas quando sdo aplicadas em
prol dos propdsitos estabelecidos pelo Pacto e quando sdo proporcionais as necessidades
especificas que as deram origem®.

A analise a ser empreendida pelos 6rgdos competentes sobre a validade ou ndo de
medidas restritivas dos direitos pactuados, portanto, devera se estruturar conforme essas
e demais regras estruturantes do sistema introduzido pelo PIDCP. A avaliacdo da
permissao de derrogacao de direitos, quando presente perigo a existéncia da nagao — assim
como a avalia¢dao da conformidade de restrigdes a direitos para com o disposto no art. 5
§1 —ndo implica que outras limitagdes ndo enquadradas nos requisitos do art. 4 ndo devem
também respeitarem a medida estrita exigida pela situacao.

O 6nus de justificagdo de restrigdes a esses direitos recai sempre no Estado para
demonstrar que estas satisfazem os testes da legalidade, da necessidade, da razoabilidade

e da legitimidade do fim>

, sendo, portanto, legitimas. Em todos os casos, quaisquer
limitagdes aos direitos e liberdades pactuados devem demonstrar que foram necessarias

e proporcionais a realizagdo de fins legitimos para que se suceda a correta protecao e

“8«“Conceptually, the qualification of a Covenant provision as a non-derogable one does not mean that no
limitations or restrictions would ever be justified. The reference in article 4, paragraph 2, to article 18, a
provision that includes a specific clause on restrictions in its paragraph 3, demonstrates that the
permissibility of restrictions is independent of the issue of derogability.” (CCPR, General Comment n°. 29,
Jul/2001, §7).

49“Limitations may be applied only for those purposes for which they were prescribed and must be directly
related and proportionate to the specific need on which they are predicated.” (CCPR, General Comment
No. 22 [48], Set/1993, §8). Ainda que esse comentario especificamente faga referéncia ao art. 18 (liberdade
de pensamento, de consciéncia e de religido), entendemos que seu conteido se estende aos demais pelo
principio da harmonizagao.

50¢It should be emphasized, however, that in any case the permissible limits are neither wide nor generous,
and certainly do not permit a State party effectively to void a certain right of practical meaning. The burden
of justification in such a case lies with the State party to show, including to the Committee, that a certain
limitation satisfies the tests of legality, necessity, reasonableness and legitimate purpose.” (UNHROHC,
Fact Sheet n°. 15, Civil and Political Rights: The Human Rights Committee, 2005).
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aplicagio do PIDCP®'. Observamos, dessa forma, que a legitimidade ou nio de uma
medida restritiva desses direitos, muitas vezes, serd constatada através de uma analise
firmada sobre nog¢des de proporcionalidade e de razoabilidade, ainda que inexista clareza

quanto a metodologia e as formas aplicadas para se chegar a uma conclusao.

Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Politicos

Partindo agora para o PIDESC, encontramos nele as bases para o reconhecimento
e consolidagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais como direitos humanos e para
a confecgdo de um sistema internacional de fomento, respeito e protecao desses direitos,
como frutos e instrumentos de fruicdo da dignidade inerente a toda pessoa humana. Aqui
surge definitivamente, ou se estabiliza, a consciéncia dos direitos econdmicos, sociais e
culturais como deveres e nao privilégios concedidos pelo Estado a seus nacionais.

Assim sendo, esse pacto traz, para além da identificacdo de direitos dessa
natureza>?, alguns principios orientadores da atuagdo estatal e supraestatal, no tocante a
efetivacio desses direitos. Dentre eles, destacamos dois> (que se descortinam em trés) de
fundamental importancia: a realizagdo progressiva dos direitos reconhecidos pelo pacto
(do que decorre a proibicao ao regresso da efetivacdo deles) e o empreendimento de todos
os recursos disponiveis, pelo Estado, para a concretizagdo desses direitos.

A necessidade de encaixar as previsdes pactuadas com a pluralidade de realidades

e de culturas presentes nos paises signatarios ndo possibilitou o estabelecimento de um

SINesse sentido, o Comité de Direitos Humanos aduz: “States Parties must refrain from violation of the
rights recognized by the Covenant, and any restrictions on any of those rights must be permissible under
the relevant provisions of the Covenant. Where such restrictions are made, States must demonstrate their
necessity and only take such measures as are proportionate to the pursuance of legitimate aims in order to
ensure continuous and effective protection of Covenant rights” (CCPR, General Comment n°. 31 [80],
Mar/2004, §6).

32Direitos relacionados ao trabalho: trabalho livre e digno (art. 6% 7°, + §§), organizagdo sindical e greve
(art. 8°); direito a seguridade social (art. 9°); relacionados a fruicdo de uma vida digna: moradia digna e
alimentagdo (art. 11°), satde fisica e mental (art. 12°), educagdo (art. 13°), proveitos da cultura e das
benesses resultantes da atividade cientifica (art. 15°). E patente que esses direitos requerem prestagdes
positivas do Estado para poderem ser usufruidos pelos individuos. E, pois, nesse sentido, que o Pacto
determina como obrigag¢des do poder publico a gratuidade do ensino basico e acessibilidade da educacdo
secundaria e universitaria, a prevencdo da proliferagdo de doencas potencialmente endémicas e o acesso a
assisténcia médica a todos que dela precisarem, a elimina¢ao da fome e a promogao de condi¢des de vida
habeis a assegurar a dignidade na vida de todos.

33 Ambos extraidos da leitura do art. 2°, §1 do Pacto: “Each State Party to the present Covenant undertakes
to take steps, individually and through international assistance and co-operation, especially economic and
technical, to the maximum of its available resources, with a view to achieving progressively the full
realization of the rights recognized in the present Covenant by all appropriate means, including particularly
the adoption of legislative measures”.
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nivel minimo para a realizagao desses direitos, a que todos pudessem se vincular. Frente
a essa auséncia — necessaria em razdo da amplitude e da pretensdo universalizante do
pacto— a obrigacdo da realizagdo impde um compromisso de avanco paulatino na
concretizacio desses direitos>*.

Para concretizar essa obrigacdo, o Estado deve demonstrar que tomou
providéncias®™ deliberadas, concretas e direcionadas a realizagdo dos direitos
convencionados, dentro de um curto intervalo de tempo apds a entrada em vigor do Pacto
no ordenamento juridico do Estado que o adotou>®. Nesse sentido, é valido ressaltar que
limitagdes financeiras ndo justificam a ina¢do e ndo alteram o carater imediato das
obrigagoes pactuadas. O compromisso de assegurar a disponibilidade e o usufruto do
leque mais amplo de direitos econdmicos, sociais e culturais, com celeridade, independe
da conjuntura estrutural do pais em apreco. Os niveis de exigéncia se conformam a
realidade manifesta, mas a obrigacdo subjacente ¢ a mesma para todos os signatarios. Em
resumo, a obrigacao de realizagdo progressiva desses direitos, conforme entendimento do
proprio 6rgdo oficial responséavel pela fiscalizagio da execucdo do Pacto’’, é uma
obriga¢do nao-condicionada imediatamente exigivel, apesar do seu conteudo variar em
conformidade com as particularidades existentes em cada pais.

Embora o Pacto ndo fagca mengdo direta a uma proibicdo de retrocesso, a sua
existéncia ¢ fundamentada pelo entendimento de que ela ¢ corolario necessario da

obrigacdo da realizagdo paulatina, essa sim tangenciada pela redagdo pactuada. Consoante

54 “The concept of progressive realization constitutes a recognition of the fact that full realization of all
economic, social and cultural rights will generally not be able to be achieved in a short period of time. [...]
Itis[...] a necessary flexibility device, reflecting the realities of the real world and the difficulties involved
for any country in ensuring full realization of economic, social and cultural rights.” (CESCR, General
comment No. 3: The nature of States parties’ obligations, Dez/1990, §9).

SSEssas providéncias ndo precisam seguir uma forma prescrita especifica, basta que sejam apropriadas e
eficazes na consecucdo dos direitos acordados, podendo ser, mas nio se limitando a: resolucdes legislativas,
acesso a recursos judiciais ou de outras naturezas, medidas administrativas, financeiras, educacionais,
sociais etc.

36«[...] while the full realization of the relevant rights may be achieved progressively, steps towards that
goal must be taken within a reasonably short time after the Covenant’s entry into force for the States
concerned. Such steps should be deliberate, concrete and targeted as clearly as possible towards meeting
the obligations recognized in the Covenant.” (CESCR, General comment No. 3: The nature of States
parties’ obligations, Dez/1990, §7).

57¢[...] even where the available resources are demonstrably inadequate, the obligation remains for a State
party to strive to ensure the widest possible enjoyment of the relevant rights under the prevailing
circumstances” (CESCR, General comment No. 3: The nature of States parties’ obligations, Dez/1990,
§11); “[...] the duty in question [progressive realization] obliges all States parties, notwithstanding their
level of national wealth, to move immediately and as quickly as possible towards the realization of
economic, social and cultural rights. This clause should never be interpreted as allowing States to defer
indefinitely efforts to ensure the enjoyment of the rights laid down in the Covenant” (CESCR, Fact Sheet
n° 16 [Rev. 1], Jul/1991, p. 5).
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0 avango paulatino da realizagao dos direitos, a proibi¢ao do retrocesso atua consolidando
esses avangos, construindo, com isso, barreiras metafisicas ao regresso a niveis anteriores
reduzidos de funcionamento do direito. Podemos dizer, assim, que exerce um verdadeiro
papel de escudo de protecdo contra interferéncias no conteudo juridico estabelecido pelas
praticas pregressas estatais, assimiladas pela sociedade civil.

Porém, ¢ imprescindivel deixar claro que essa metafora funciona até certo ponto,
j& que factualmente a proibicdo do retrocesso ndo impede que medidas restrinjam o
ambito de protecdo/atuacdo de um direito, mas sim demandam das autoridades
justificativas mais robustas para legitimar essa regressdo. Como escudos, nao
impossibilitam, mas sim aumentam, efetivamente, o fardo argumentativo necessario para
justificar qualquer medida tendente a contrair as realizagdes do direito ja assimiladas pelo
ordenamento juridico, mesmo que ndo se possa dizer que seu nicleo figurativo foi
violado.

Podemos dizer que tanto essa proibi¢do ao retrocesso, quanto a obrigagdo da
realizagdo progressiva dos direitos, incrementam a resisténcia contra limitacdes a esses
direitos. O CESCR>®, em um de seus comentarios gerais>’, reforca essa ideia ao dizer que
qualquer retrocesso deliberado® na realizagdo de um dos direitos pactuados demandaria
a mais cuidadosa consideragdo e deveria ser inteiramente justificado considerando a
totalidade dos direitos aprovisionados pelo Pacto e o compromisso com a utilizagao
maxima dos recursos disponiveis. Considerando a relevancia singular desses direitos,
providéncias nesse sentido sé sdo justificaveis enquanto forem necessarias, do que
decorre que cessando a conjuntura material que tornou indispensavel tais providéncias,
cessa, de mesma maneira, a legitimidade das mesmas.

A esse compromisso — também manifesto no art. 2 (1) — advém que o Estado, na
aplicacdo das suas forcas para a progressiva realizagdo dos direitos convencionados, deve
ser capaz de comprovar a aplicacao total de seu esfor¢o para concretizar esse fim, como
questao de prioridade. Essa prioridade, podemos dizer, decorre da propria obrigacdo de

utilizagdo do maximo de recursos disponiveis, o que ndo quer dizer que ela demanda uma

38Sigla referente ao Comité dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, criado pela resolugdo 1985/17
do Conselho Econdmico e Social das Nag¢des Unidas (ECOSOC), em maio de 1985, para monitorar a
implementacdo do Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) pelos
Estados signatarios.

CESCR, General comment n°. 3, dez/1990, §9.

®Nesse sentido, o retrocesso ndo-deliberado ndo estaria sujeito a essas demandas, em principio; o que ndo
quer dizer que ndo haveria uma necessidade a posteriori de justificar tal movimento, caso contrario ele
poderia vir a ser anulado.
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primazia absoluta desses direitos. O que se expressa por meio dessa premissa ¢ que o
Estado terd que demonstrar o empenho de grande esfor¢o para a realizacao dos direitos
pactuados, para que seja possivel afirmar que os executou de maneira satisfatoria.

Tanto este quanto a obrigagdo da realizacdo paulatina dos direitos configuram
elementos sist€émicos que manifestam verdadeiros fardos argumentativos a figura do
Estado. Qualquer prestagao desses direitos, nao sendo absoluta, deve ser apta a evidenciar
que a restricdo, por menor que seja, foi um subproduto inevitdvel do processo de
realizagdo dos direitos humanos. Em outras palavras, o sacrificio do campo de atuacao de
um desses direitos foi inevitavel para que os demais pudessem florescer.

A observancia do cumprimento adequado das obrigacdes pactuadas por parte dos
paises signatarios também demanda uma analise da razoabilidade, da proporcionalidade,
e da necessidade®! (perante as alternativas) das medidas implementadas para a realizagio
dos direitos, assim como sua conformidade com as normas gerais do Pacto, em especial
com o art. 2, §1. Como os direitos econdmicos, sociais e culturais, em grande medida,
pressupde uma atuagdo positiva estatal para que se manifestem na realidade, a inagao
absoluta em relagdo a um deles, em principio, j& configura uma violagdo das obrigacdes
pactuadas. Isso quer dizer que o momento de inércia inicial estatal, ndo acompanhado de
esfor¢os no sentido de implementar os direitos em questdo, ja caracteriza uma limitagao
irregular desses direitos. Por conseguinte, as restrigdes que podem ser escrutinadas,
quanto a sua validade ou ndo, sdo aquelas que se consubstanciam dentro de um contexto
em que o direito a ser restringido ja é, em algum grau, provisionado pelo Estado.

A analise a ser efetuada pelos 6rgaos responsaveis pela fiscalizagcdo da execugao
do Pacto — considerando o papel sist€émico central da proibi¢ao do retrocesso — devera ser

apurada e rigorosa, e levar em consideracdo os parametros de legitimidade apresentados.

1“In assessing whether States parties have complied with obligations to take action, the Committee looks
at whether implementation is reasonable or proportionate with respect to the attainment of the relevant
rights [...]” (CESCR, General Comment n°. 19, nov/2007, §63); “Where the Committee considers that a
State party has not taken reasonable or adequate steps [to the maximum of its available resources to achieve
progressively the realization of the provisions of the Covenant], it will make relevant recommendations to
the State party.” (CESCR, An evaluation of the obligation to take steps to the "maximum of available
resources" under an Optional Protocol to the Covenant: Statement, set/2007, §12); “If the adoption of
retrogressive measures is unavoidable, such measures should be necessary and proportionate, in the sense
that the adoption of any other policy or failure to act would be more detrimental to economic, social and
cultural rights.” (CESCR, Public debt, austerity measures and the International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights: Statement by the Committee on Economic, Social and Cultural Rights, Jul/2016,
§4); “Any distinction, exclusion, restriction or preference, or other differential treatment on grounds of
nationality or legal status, should therefore be in accordance with the law, pursue a legitimate aim and
remain proportionate to the aim pursued.” (CESCR, Duties of States towards refugees and migrants under
the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights: Statement by the Committee on
Economic, Social and Cultural Rights, mar/2017, §5).
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Associado a estes, sdo observados aspectos como a existéncia ou nao de alternativas a
medida, se esta ¢ direta ou indiretamente discriminatoria, se houve participacdo concreta
dos setores da sociedade afetados por ela, se foi efetuada alguma revisao independente
desta etc.%?. Esses e outros aspectos vistos em conjunto permitem que se forme uma
compreensdo bem-informada acerca da correta consecucao do PIDESC.

Se € certo que o processo de verificacdo da validade da restricdo que implica em
retrocesso se torna mais intransigente frente a liberdade legiferante, a impossibilidade de
se conceber todas as medidas imaginaveis e pertinentes a realizar determinada acao
demanda que esse processo se atenha a realidade fatica, para que possa ser ferramenta
funcional nas maos dos juristas. O que queremos dizer com isso ¢ que na inexisténcia de
um juiz que tudo sabe, a avaliacdo do universo de alternativas para concretizacdo de
determinada meta deve ser consciente das limitagdes humanas, no sentido de se ater a um
universo de op¢des potencialmente imaginaveis, concebiveis, pela pessoa média.

Uma maior prudéncia deve ser imprimida sobre essa andlise, e isso implica em
uma exigéncia de exatidao, de precisdo, de um grau de certeza maior sobre a eficacia e
sobre a imperatividade da medida em detrimento das alternativas. Para se alcangar essa
matriz de validade, torna-se importante e fundamental a consideragdo de pareceres e
avaliagOes de especialistas, assim como a apreciacdo dessas possibilidades legislativas
pelo maior nimero e pela maior variedade possivel de pessoas. Por um lado, reivindica-
se uma analise mais cuidadosa, que demonstre a realizagdo progressiva do direito e o
aproveitamento do mdximo dos recursos disponiveis pelo Estado; por outro, essa
requisi¢cao nao pode ser tamanha a ponto de tornar-se inoperante a verificagdo racional da
legitimidade ou ndo da medida restritiva. Tudo isso deve se passar no espaco da

materialidade, para que tenha sentido.

62“The Committee will look carefully at whether: (a) there was reasonable justification for the action; (b)
alternatives were comprehensively examined; (c) there was genuine participation of affected groups in
examining the proposed measures and alternatives; (d) the measures were directly or indirectly
discriminatory; (e) the measures will have a sustained impact on the realization of the right to social
security, an unreasonable impact on acquired social security rights or whether an individual or group is
deprived of access to the minimum essential level of social security; and (f) whether there was an
independent review of the measures at the national level.” (CESCR, General Comment n°. 19, nov/2007,
§42).
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O que sao direitos fundamentais? Qual a relacao entre os direitos
fundamentais e os direitos humanos?

Para finalizar essa primeira parte do trabalho, ¢ importante que fagcamos aqui um
pequeno desvio de rota no intuito de conectar essa parte a parte subsequente, que sera
focada na teoria dos principios. Como esta consiste em uma teoria constitucional, com
enfoque na figura dos direitos fundamentais, a identificacao do que ¢ direito fundamental
e de como ele se distingue dos demais direitos — em especial, dos direitos humanos — ¢
algo impreterivel para esse trabalho. Uma eventual percep¢do da compatibilidade ou ndo
dos direitos humanos com a doutrina € com os mecanismos apresentados por essa
influente teoria torna imperativo uma assimilagao inicial das diferencas e similaridades

entre essas duas tipologias de direito.

Tendo como base a exposicao previamente efetuada acerca dos direitos humanos,
dedicar-nos-emos sobretudo, nesse espago, a um deslindamento do significado de direito
fundamental. Um olhar breve pela historia dos direitos humanos nos revela que estes
surgem, enquanto enunciados juridicos, a partir da elaboragdo de declaragdes de direitos,
as quais, embora ostentassem linguagem universalizante, efetivamente correlacionavam
a titularidade desses direitos ao vinculo prévio entre cidadao e Estado. Configuravam, em
efeito, direitos do cidaddo para com sua na¢do. Nesse momento, ndo havia materialmente
distingdo entre direitos humanos e fundamentais. Ambos eram usados intercaladamente

para se referir 2 mesma classe de direitos, aqueles ditos inalienaveis.

O passo inicial para a verdadeira internacionaliza¢do dos direitos humanos e a
criacdo de dois ramos distintos de direitos — um vinculado € o outro desvinculado da
estrutura estatal — s6 foi dado com o fim da 2* Guerra Mundial e com o surgimento da
ONU e dos sistemas internacionais de protecio dos direitos humanos. E esse momento
historico que tomaremos como ponto de partida para o desenvolvimento de uma

compreensdo acerca do que define um direito fundamental.

Assim como no ambito internacional se al¢a ao dpice sistémico a dignidade da
pessoa humana, concretizada pelas maos dos direitos humanos; também, no ambito
nacional, torna-se exigéncia o primado da dignidade, materializado através da figura dos
direitos fundamentais. Dotados dessa perspectiva, poderiamos compreender tdo somente

que os direitos fundamentais seriam a contrapartida interna aos direitos humanos, uma
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alternativa semantica utilizada dependendo do espaco discursal contingente®>. Todavia,

esse modo de pensar pode ser perigoso.

Como se abstrai da propria nomenclatura, direitos fundamentais sdo os direitos
considerados fundamentais por determinada ordem juridica. Melhor dizendo, sdo aqueles
cujas importancias sdo tdo elevadas para determinada sociedade que efetivamente
alicercam todo o sistema juridico em que se situam. Sao, portanto, criados, consolidados
e operacionalizados através de legislagdes nacionais, mas sdao especificamente
legitimados por meio da Lei Maxima de cada pais, seja ela estruturada na forma de uma
Constituicdo escrita ou ndo. Apesar de estarem, muitas vezes, positivados em textos
constitucionais, ¢ importante pontuar que nem todo enunciado normativo presente nesse
documento configura um direito fundamental, sendo comum a presenca de normas
organizacionais, operacionais e procedimentais — responsaveis pela estruturacdo dos

processos legislativos e do sistema em geral— tais quais os direitos fundamentais.

Por originar do direito interno de cada pais ou entidade supranacional, a
composi¢do, o conteudo, a abrangéncia e o funcionamento dos direitos fundamentais
variam consideravelmente a depender do quadro de valores e da importancia atribuida
socialmente a cada um deles. A enumera¢do e o significado pratico dos direitos
fundamentais, conforme essa perspectiva, sao necessariamente vinculados a uma cultura
juridica especifica, do que podemos falar que ndo existe um dominio universal dos
direitos fundamentais, mas multiplos dominios particulares do que se considera por

direito fundamental.

Em contrapartida, os direitos humanos se assentam em normas do direito
internacional, quaisquer que sejam suas fontes origindrias (e.g. convencgdes, tratados,
acordos bilaterais ou costumes). Embora leis, regulamentos e entendimentos
jurisprudenciais e doutrinarios de determinado pais possam contribuir para a formagao
desse direito, outras experiéncias e contribuicdes nacionais e, especialmente,
internacionais sao necessarias para a consolidacdo de um direito como direito humano,

dentro da perspectiva internacional.

9German J. Bidart Campos, por exemplo, considera-os sindnimos, tratando, em um lado, de um direito
humano internacional, e de outro, de um direito inserido na Constituicao de cada pais. Cftr. Teoria General
de los Derechos Humanos, p. 13-17.
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Resulta dessa caracteristica essencial que a substancia desse ramo do direito pode
ser mais ampla ou mais restrita do que o apresentado pelos direitos humanos. Mesmo
existindo o0 mesmo enunciado normativo no ambito internacional e no ambito interno de
um pais, ainda assim, a amplitude de aplicagdo do direito entre uma jurisdi¢ao e a outra
pode diferir significamente. A equiparagao simples e objetiva dos dois direitos, observado
o aduzido, pode ignorar diferengas sutis entre eles, enfraquecendo ndo s6 o estudo da

dogmatica juridica, mas também a aplicacdo direta dos direitos em casos concretos.

Outro possivel ponto de distingao entre essas duas disciplinas estd em uma maior
percepcao de aceitabilidade acerca da falta ou insuficiéncia da aplicabilidade pratica dos
preceitos de direitos humanos, se comparados aos direitos fundamentais. Aqueles
normalmente apresentam uma conotacdo mais prescritiva e deontologica do que estes,
caracteristica mais bem observada quando se poe em evidéncia direitos que ainda nao se
encontram incorporados a documentos internacionais de grande importancia, mas que
devem, em um futuro proximo, o serem, pela importincia de seu contetido. E nesse
sentido que ¢ possivel alegar a presenca de uma maior nuance filoséfica dos direitos
humanos, em comparagdo aos direitos fundamentais, os quais, ndo obstante exprimirem
a escolha de um universo valorativo por uma determinada sociedade, restringem-se aos

direitos compreendidos e positivados como tal.

Ademais, o fato de dizer respeito a uma categoria de direitos propria e pertinente
ao ordenamento interno de um pais concede, aos direitos fundamentais, um incremento

no seu teor de realizacdo pratica®, pois torna-se possivel judicializa-los, por meio da

%4Aqui é relevante destacar a ideia proposta pela teoria da horizontalidade dos direitos fundamentais
(Drittwirkung), que muito pode influir positivamente também no campo dos direitos humanos. Por esse
enfoque, o olhar se volta aos destinatarios das obrigagdes de cumprir os direitos, questionando quem seriam
os sujeitos passivos dos direitos fundamentais, responsaveis por assegurar esses cumprimentos.
Logicamente, os sujeitos primordiais dessas obrigagdes sdo o Estado, em toda e qualquer de suas
configuracdes, afinal os direitos (fundamentais e humanos) surgem em resposta aos abusos ¢ arbitrios deste.
Todavia, dependendo da configuragdo e do &mbito de prote¢ao garantido pelo direito, os deveres derivados
desses direitos podem recair em particulares. Isso se sucede pois, além da obrigacdo de respeitar as
liberdades individuais, ao Estado recai também a obrigacdo de protecdo dos direitos dos individuos contra
agressOes perpetradas por terceiros, de modo que poderiamos aduzir que esses direitos ndo vinculariam
diretamente os particulares. Supde-se, entdo, que os particulares deveriam respeitar os direitos
fundamentais alheios, na medida em que essas relagdes se realizam através de normas e obrigagdes
infraconstitucionais, as quais sofrem os efeitos irradiadores das normas constitucionais. Ao Estado, dentro
desse arranjo, caberia assegurar que os termos que orientam a relagdo entre os particulares respeitem e
reverberem os direitos fundamentais, especialmente em relagdes de evidente desigualdade entre as partes.
Esse entendimento reflete a corrente da teoria do efeito horizontal indireto ou mediado dos direitos
fundamentais, que se contrapde a teoria do efeito direto ou imediato, pela qual aos particulares, vincular-
se-iam diretamente os deveres derivados desses direitos, e, a suas relagdes, aplicar-se-iam diretamente os
preceitos constitucionais fundamentais, jA que outros poderes sociais (e.g. grandes corporagdes,
conglomerados, companhias de big tech) poderiam demonstrar risco equivalente ao emanado pelo Estado,
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jurisdicdo do Estado. A compulsoriedade das sentengas e decisdes judiciais definitivas —
associada a sang¢des por descumprimento correspondentes — que € caracteristica-chave do
sistema juridico, ¢ fundamental para tornar efetivo o direito homologado pelo poder
publico. Como o direito internacional carece de o6rgdos com a capacidade de nao so6
proferir sentencas, mas de compelir a parte perdedora a cumprir com o que foi
determinado, a aplicabilidade dos direitos humanos fica, mais vezes do que nunca, sujeita
a boa vontade e ao arbitrio dos governos estatais. Frente a auséncia do monopélio da
violéncia, outorgado unicamente ao Estado-nagdo, a comunidade internacional possui
insuficientes mecanismos de respeitar, proteger, e promover os direitos humanos em

escala global.

Ainda assim, o rol de direitos humanos em muito tende a se identificar com o rol
de direitos fundamentais estipulados pelas diversas Constituicdes estatais. Embora
tenham Constitui¢des que tendem a privilegiar direitos de liberdade em detrimento de
direitos sociais, enquanto outras destacam conjuntamente ambas as classificacdes de
direitos, de modo geral, direitos j4 bem consolidados e pouco questionados geralmente

estdo presentes tanto em tratados internacionais, quanto em Constitui¢des nacionais.

Tendo salientado as distingdes mais claras e algumas similitudes entre essas duas
tipologias juridicas, faz-se importante, nesse momento, frisar a perspectiva adotada por
Robert Alexy, considerando que serd sua teoria o substrato para a analise realizada por
esse trabalho. Como ja dito, tanto os direitos fundamentais, quanto os direitos humanos
sao dotados de intensa carga valorativa, estando fortemente ligados a moral e a ideais
como justica e igualdade. Por conta disso, muita da linguagem utilizada para positivar
esses direitos ¢ abstrata e vaga, tornando necessario, para sua concretizagdo, um processo

de refinamento capaz de explicitar a aplicagdo deles nos casos concretos.

Para o autor, ndo obstante as diferengas mencionadas, direitos constitucionais —
leia-se aqui direitos fundamentais — configuram direitos humanos suprapositivos que sao

positivados no texto constitucional®®. Para tanto, as caracteristicas atribuidas a esta

no seio das relagdes particulares. Compactuando com a primeira corrente, cfr. DIMOULIS; MARTINS, em
Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, pp.101-114.

SSALEXY, “The Absolute and the Relative Dimensions of Constitutional Rights”, p. 33.

Para o autor, h4 uma conexao necessaria entre direitos humanos e constitui¢do, cujo esteio reside na ideia
de correctness. Como lei, a Constituicao estabelece uma presungao de “estar correta” (carater fundamental);
como os direitos humanos também estariam corretos, porque seriam justificaveis racionalmente, qualquer
Constituicao que ndo contivesse previsdes de direitos humanos seria invariavelmente, moral e legalmente
defeituosa. Cfr. ALEXY, “The Absolute and the Relative Dimensions of Constitutional Rights”, p. 33-34.

45



tipografia de direito aplicar-se-iam, sem prejuizo, aquela. S@o cinco os atributos
identificados por Alexy que particularizam a figura dos direitos humanos: a sua
universalidade (ser aplicavel a todo ser humano enquanto tal); sua fundamentalidade
(relacionada a importancia de seu contetdo); seu carater abstrato®’ (também relacionado
ao conteudo, ja que o mesmo diz respeito a conceitos vagos e indeterminados); sua
moralidade (que implicard na validade universal desses direitos); e sua prioridade

(relativo aos demais direitos e obrigacdes)®s.

De maneira légica, o primeiro atributo ndo pode ser aplicado, sem as devidas
corregoes, aos direitos fundamentais dentro de um de um Estado soberano. No universo
deste, os direitos fundamentais sdo universais, porém fora das fronteiras do Estado, ndo
se pode afirmar validade (descolado de um direito humano internacional correspondente).
As demais parecem coadunar com a realidade predominante demonstrada pelas
Constituicdes nacionais. Apesar da liberdade de elaboracao constitucional, parte relevante
dos paises aparentam subscrever com essas caracteristicas, no tocante aos direitos

fundamentais.

Com relacdo a estrutura desses direitos, Alexy acentuard a existéncia de duas
construgdes fundamentalmente diferentes, as quais determinaram de que forma serao
solucionadas questdes conflituosas referentes a aplicabilidade do direito. Sdo elas a
constru¢do do direito enquanto regra e a constru¢do enquanto principio. Esse assunto
especifico sera tratado na segunda parte desse trabalho, focada na teoria dos principios.
Como direito eminentemente constitucional, os direitos fundamentais permitem a
construcdo de uma metodologia de resolucdo de conflitos e questionamentos juridicos
que os envolvam, por parte da doutrina e da jurisprudéncia construida pelos tribunais
nacionais. Como veremos a seguir, esse ¢ o caso da teoria mencionada. Considerando os
esclarecimentos ja feitos, serd que essa tese constitucional pode ser aplicada

satisfatoriamente ao universo dos direitos humanos, no contexto do direito internacional?

%"Essa caracteristica configuraria tanto um 6nus, quanto um bonus. Seria um 6nus porque demandaria
necessariamente uma concretizagdo a posteriori para gerar efeitos; seria um bonus pois sua justificagdo
seria mais facilitada se comparada a justificagdo de sua aplicag@o, tornando mais facil um consenso sobre
o que ¢ direito humano. Para o autor, a necessidade de concretizagdo seria cumprida com o recurso ao
principio da proporcionalidade como ferramenta de racionalizagdo do processo decisorio, principio este
que sera tratado com mais detalhes na segunda parte deste trabalho. Cfr. ALEXY, “The Absolute and the
Relative Dimensions of Constitutional Rights”, p. 34.

SALEXY, Law's Ideal Dimension, p. 143-144.
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SEGUNDA PARTE: TEORIA DOS PRINCIPIOS

Genealogia da teoria dos principios: Hart, Dworkin e os limites as
restricoes aos direitos fundamentais

A existéncia de conflitos envolvendo duas ou mais normas igualmente legitimas
e legais ¢ um problema perene da disciplina juridica. Quando a lei passa a ser produto da
disputa politica entre representantes legitimos do povo, a ilogicidade e a incoeréncia
aceitas e presentes nas escolhas dos reis e governantes — consagrados pelo poder divino
— deixam de se tornar sustentaveis. O advento do Estado moderno e do regime
democratico, trouxeram, a reboque, a necessidade das decisdes e deliberagdes publicas
apresentarem justificativas e fundamentos tangiveis e auditaveis pela populagdo
interessada, ainda que muitas das razdes expressas possam ser usadas para encobrir razoes
reais invalidas ou injustificaveis. A mudanga de eixo do poder, da realeza a plebe, do rei
ao povo, torna imprescindivel que as acdes tomadas pelos governantes tenham
sustentaculo na vontade soberana do povo. Qualquer indicagdo de que isso ndo € o caso
implica que o ato em si ¢ passivel de nulidade absoluta.

A necessidade de se racionalizar o processo legislativo, a organizagio e a atividade
estatal, opunha-se a incapacidade de se prever e conceber todas as situagdes sociais
juridicamente relevantes. O direito, qualquer que seja o sistema em que se encontra
inserido, como consubstancia uma disciplina essencialmente retrospectiva, € nao
prospectiva, sempre se encontra um passo atras das transformagdes sociais e culturais,
que transcorrem incessantemente na realidade material. Mesmo que houvesse uma
sociedade hermeticamente fechada, de tradigdo imutavel — um cendrio hipotético que €
efetivamente inexequivel — as leis, como produtos da realizacdo humana, nunca seriam
capazes de antecipar todas as situacdes e acontecimentos que pudessem gerar
repercussoes e reinvindicagdes juridicas. Nao ha como retirar a incerteza do direito.

Mesmo assim, frente a essa realidade incontornavel, diversos teodricos e estudiosos
do direito buscaram construir estruturagdes logicas que pudessem reduzir ou até eliminar
completamente essa dubiedade. E nesse ponto que traremos a baila as elaboragdes tedricas

escolhidas® que tentardio sistematizar a resolugdo de controvérsias juridicas, nio

%Por outra dtica, & possivel realizar uma genealogia da teoria dos principios, a partir de sua relagdo com as
teorias que tratavam da ligagdo umbilical entre limites e conteudo dos direitos (teoria interna e teoria
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soluciondveis satisfatoriamente com o recurso as meta-regras tradicionais, ja
consolidadas em multiplos sistemas juridicos. Sendo assim, antes de adentrarmos
diretamente a discussdo acerca da teoria dos principios, partiremos, como ponto de
partida, das teorias propostas por Hart e por Dworkin, observando como estas se
relacionaram e como abasteceram as discussdes tedricas subsequentes, destacando-se,
nesse trabalho, a teoria dos direitos fundamentais como principios.

Isto posto, iniciaremos com uma breve exposi¢do de alguns elementos da teoria
hartiana, para, em sequéncia, deslindar a relacao dialética que essa consuma com a teoria
dworkiniana, a qual também sera explicada nos seus pontos relevantes para a discussao
desenvolvida por esse trabalho. Embora ndo correspondam ao cerne metodoldgico deste,
¢ fundamental mergulhar um pouco nas suas proposi¢des para que, em momento posterior
e oportuno, possamos trazer a construcdo teorica elaborada inicialmente por Robert
Alexy, considerando a importancia constitutiva dessas teorias antecedentes para o
desenvolvimento da teoria do jurista alemdo. De prontiddo, ¢ importante salientar que
essas e outras teorias a serem debatidas o serdo com o enfoque voltado as incertezas
juridicas decorrentes da aplicagdo do direito na realidade material, com énfase aos
conflitos entre duas ou mais normas, que preconizam consequéncias juridicas distintas
para uma mesma situagdo fatica, enquadrada na condicdo de aplicagdo dessas normas.
Dito isso, traremos agora, para o centro da andlise, a teoria do direito, como preconizada
por H. L. A. Hart.

Basicamente o autor propde que toda norma contém em si um cerne firme e uma
penumbra de incerteza acerca do seu conteudo juridico. Essa dualidade estaria mais
evidente quando se aplicasse a norma a casos que nao se encaixassem perfeitamente aos
preceitos encapsulados pelo enunciado da norma, quando a sua propria aplicagdo no caso

concreto ¢ motivo de divida razoavel. Contudo, independente da presenga prévia ou ndo

externa). Embora afirmasse sua filiagdo a teoria externa, Alexy apresentou um terceiro caminho a se pensar
a limitacdo aos direitos fundamentais, distinto tanto da ideia de que os direitos ja conteriam em si, seus
proprios limites, de modo que o papel do legislador ordinario e do juiz seria o de declarar, desanuviar,
elucidar esses limites intrinsecos, que apresentariam identidade total com o proprio contetido desses direitos
(teoria interna); quanto da ideia contraria de que os limites aos direitos fundamentais seria algo advindo de
fora, impactando o conteudo originario destes, através de uma autorizagdo constitucional prévia, de sorte
que conteudo e limites seriam coisas essencialmente distintas, configurando um ambito de protecao prima
facie e um ambito de garantia efetiva ndo necessariamente coincidente (teoria externa). A esséncia da
formulagdo alexiana, como se verd, nao estd na relacdo limite e conteido, mas na natureza propria dos
direitos fundamentais como principios. Trazendo uma excelente explanagdo desse encadeamento teorico,
cfr. NOVAIS, Limites do Direitos Fundamentais..., pp. 15-42.
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»70 _ seria

de uma controvérsia material, essa incerteza — a qual ele nomeia “textura aberta
uma funcdo necessaria e inseparavel da propria natureza da linguagem e, portanto,
impossivel de se resolver’'.

Frente a essa realidade, o juiz ou quem quer que esteja aplicando o direito, ndo
mais se serviria simplesmente do raciocinio silogistico, mas sim de outra forma de
raciocinio, que levasse em consideragdo as multiplas respostas possiveis a problematica
juridica debatida, e que escolhesse, em ultima instincia, a opcao que fosse capaz de

equilibrar mais adequadamente os interesses conflitantes em pauta. Aqui ¢ inevitavel o

uso da discricionariedade’ da autoridade, visto que nio existiria uma Unica resposta

Brevemente, discorrendo acerca da incerteza sobre o efetivo sentido desse termo, cfr. J. S. SAMPAIO,
Ponderagdo e Proporcionalidade..., Vol. 11, pp. 68, nota de rodapé 191.

10 enunciado normativo escrito repassaria, para os individuos, os padrdes de condutas desejados pela
comunidade, de maneira mais clara e objetiva do que a mera utilizagdo de exemplos praticos. Contudo,
ainda assim, o mecanismo da linguagem carregaria consigo uma inevitavel imprecisdo de contornos,
principalmente quando utilizasse de termos gerais ou genéricos para denotar questdes especificas. Nas
palavras de H. L A. Hart: “[...]a incerteza nas zonas limitrofes ¢ o preco a pagar pelo uso de termos
classificatorios gerais em qualquer forma de comunicagao referente a questdes factuais.” (O Conceito de
Direito, p. 166). Essa indeterminagdo seria algo inescapavel nas formulagodes juridicas pelo fato de que &,
seguramente, impossivel que o legislador, ou qualquer outro individuo, possa antever e imaginar todas as
situagdes e circunstancias que possam se enquadrar ou tangenciar o padrdo de comportamento almejado
descrito por uma norma. Restaria, entdo, as autoridades judiciais e/ou administrativas, a resolugdo concreta
e a defini¢do final do direito no caso concreto. Sobre isso, conferir H. L. A. HART, O Conceito de Direito,
pp. 161-176.

"2Esclarecendo a apreensdo aqui de discricionariedade como resultado — sendo possivel concebé-la também
como processo de exercicio da mesma — podemos dizer que a discricionariedade basicamente consiste no
leque de opgdes de agdes disponiveis, extraidas da interpretagdo de uma norma, atribuidas a uma autoridade.
Dentro desse leque, o legislador — ou quem quer que seja a autoridade dotada desta prerrogativa — pode
escolher, em tese, qualquer das opg¢des. Baseado na origem da discricionariedade, David Duarte identifica
dois tipos possiveis: a discricionariedade linguistica — que consiste na imprecisdo inerente a linguagem,
seja esta derivada dos multiplos sentidos possiveis de uma palavra (I1éxica ou semantica), seja decorrente
da estrutura frasal e como as palavras se organizam dentro de uma frase (sintdtica) —; e a normativa —
posterior a elucidagdo requisitada pela discricionariedade linguistica, também se divide em dois, podendo
ser ocasionada por uma norma (uni-normativa), quer pela possibilidade de aplicagdo de mais de um
operador dedntico a norma, quer pela possibilidade de realizagdo da norma em diferentes graus; ou por um
conflito entre normas ndo-solucionavel através da utilizacdo das meta-normas de resolu¢do de conflito
(pluri-normativa), caso em que o julgador teria que efetuar uma escolha, ponderando os interesses
capitaneados pelas duas normas conflitantes e escolhendo qual devera prevalecer, a partir da elaboragao de
um esquema de preferéncia, em que, em um extremo, se encontra a realizagao total da norma a e, em outro,
arealizagdo total da norma b —. Independente de qual seja o tipo de discricionariedade presente, 0 momento
inicial em que todas opgdes legitimas estdo a disposi¢ao ¢ denominado de discricionariedade prima facie,
enquanto que o momento posterior, em que outras normas constitucionais atuam como limite interno dessa
discricionariedade, reduzindo ou eliminando totalmente esse leque de opgdes, ¢ denominado de
discricionariedade tudo considerado (all norms considered discretion). A esse respeito, cfr. DUARTE,
“From Constitutional Discretion to the Positivist Weight Formula”, pp. 11-15. Examinando mais essas duas
fontes de discricionariedade, cfr. J. S. SAMPAIO, Ponderagdo e Proporcionalidade..., Vol. 11, pp. 68-81.
No momento inicial, quem confere o poder a autoridade de escolher dentre mais de uma op¢ao € uma norma
atributiva de discricionariedade; posteriormente, essa discricionariedade podera ser circunscrita e restrita
por uma norma reguladora desse exercicio (a qual pode ser efetivamente qualquer norma, seja regra ou
principio), que estabelece condigdes para seu exercicio e determina, por fim, a discricionariedade definitiva
— que ¢ a discricionariedade tudo considerado. Cfr. J. S. SAMPAIO, /bid., pp. 46-61.
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correta anterior a sobreposi¢do da norma ao caso concreto, mas varias possiveis solugdes
corretas ao alcance do juiz.

Embora seja possivel conceber normas juridicas com pouco espago de manobra
para a elaboracao de varias respostas possiveis, a textura aberta do direito implica, como
consequéncia, que muitos padroes de comportamento s6 seriam estabilizados e definidos
concretamente por meio do exercicio discricionario das fungdes proprias dos orgaos
juridicos e administrativos. Existiria, assim, um processo criador, limitado pelos
significados possiveis e habituais da norma, que seria atribuido aos poderes nao-
legislativos, e essa prerrogativa nao poderia ser afastada, pois diria respeito a um atributo
primordial da linguagem.

Em resposta a essa aparente discricionariedade desregulada, Ronald Dworkin
elabora sua propria teoria’, apresentando, em seu seio, a figura dos principios como
padrdes de resolucdo de querelas juridicas, subsidiarios as regras. O principio’®, enquanto
norma, vincularia o operador do direito, caso nenhuma regra fosse capaz de fazé-lo, dessa
forma reduzindo a arbitrariedade conferida as esferas administrativas e juridicas do
Estado. Para tanto, o autor evidencia a diferenga entre essas duas tipologias de norma: a
regra’> é aplicada em um esquema tudo-ou-nada, de forma que ou ela é aplicada ao caso
por um processo de subsuncdo automatico, ou a regra ¢ declarada invalida pelo
ordenamento juridico, no caso, por exemplo, de existéncia de uma outra regra que
proponha solugdo diversa ao caso. Ao menos teoricamente, para o autor, seria possivel
elencar no enunciado da regra, ou seja, no corpo do seu texto, todas as suas excegdes, por
certo que a regra, composta por seu enunciado completo (incluindo condigdes e excegdes
a sua aplicagdo) poderia ser aplicada automaticamente se se enquadrasse nela, uma
situacao real.

J& o principio ndo demanda uma aplicagdo imediata dos seus preceitos, pois ele
existe na dimensdo do peso ou da importincia. Sendo assim, a existéncia de um principio
oposto nao acarreta a exclusdo de um deles do organograma legal. Aptos a atuar sobre
uma mesma situag¢do, porém conduzindo a solucdes divergentes, o principio de maior

peso dentro de um caso concreto se sobressaird sem que isso implique, necessariamente,

3Que também visa fazer uma critica mais ampla e questionar preceitos do que Dworkin considera a teoria
dominante do direito (que prevalecia a época nos centros académicos anglo-saxdes), composta por dois
polos: a parte conceitual, configurada pelo positivismo juridico; e a parte normativa, configurada pelo
utilitarismo; ambos derivados do mesmo cerne filosofico, a teoria de Jeremy Bentham. Cfr. Levando os
Direitos a Sério, pp VII-VIIL

"4Cfr. DWORKIN, Levando os Direitos a Sério, p. 36, 40 ¢ ss.

5Cfr. DWORKIN, Levando os Direitos a Sério., pp. 39 € ss.
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na invalidez do outro. Por essa razdo, ndo se concebe possivel enumerar, mesmo que
apenas teoricamente, as excegdes a sua aplica¢do, dentro de um enunciado juridico
completo. Ao contrario das regras, que demandam serem empregadas quando a realidade
se acomoda com suas condi¢des de aplica¢do; os principios somente direcionam os
argumentos postos, sem reivindicar uma aplicagdo direta ao caso concreto’®.

Embora ndo seja de nosso interesse principal o aprofundamento na teoria desse
ilustre jurista, ¢ importante ressaltar que, para além da regra e do principio, sua tipologia

de normas inclui também a figura da police’”’®

, outro standard normativo que orienta a
atuacao do operador do direito. Essa categoria estabelece objetivos, propositos, metas a
serem alcancadas pelo poder publico, geralmente, em beneficio da coletividade.
Configura efetivamente manifestagdes, na forma de padrdes juridicos, do interesse
publico de determinada comunidade. Podem significar tanto os principios que orientam a
atuacdo do poder publico, quanto os proprios programas e atos publicos guiados por eles.
Sendo assim, seu sentido é eminentemente pratico, qual seja, a promo¢ao de algum
interesse publico, qualquer que seja, ou alguma melhoria almejada pela coletividade.
Em razdo disso, as policies ndo necessitam respeitar rigorosamente nogdes de
igualdade e equidade de tratamento entre casos similares, ndo da maneira a qual os
principios sao submetidos. Como trabalham em um nivel mais operacional da autoridade
publica, almejando alcangar objetivos de natureza eminentemente politica, esses padrdes
de atuacdo do poder soberano nao precisam levar em consideragdo e respeitar estritamente
demandas de equidade. Desde que seus objetivos sejam cumpridos, a police, de um modo
geral, apresenta menos amarras a nogoes coletivas de proporcionalidade, consisténcia,
equidade, justica, dentre outras, que representam exterioridades da moral publica vigente.
Em contraposi¢do a esse semblante utilitarista das policies, o principio enuncia,
na sua esséncia, uma exigéncia da moralidade, ndo derivando, sua existéncia, de um
fundamento externo a si mesmo. Como refletem uma exigéncia da moralidade, devem ser
aplicados seguindo parametros de equidade e de consisténcia, de modo que casos

analogos entre si sejam decididos de uma mesma maneira, j& que, s6 assim, perpetuariam

"®Servem de argumentos, contudo, para a formulagdo de uma regra nova particular ao caso concreto
(DWORKIN, Levando os Direitos a Sério, p. 46)

""Nelson Boeira, na traducdo brasileira da obra, traduz esse termo como politica ou politica piblica. A
op¢ao pela ndo traducdo aqui se da simplesmente para evitar a confusdo com outras acepcdes possiveis da
palavra politica.

BCfr. DWORKIN, Levando os Direitos a Sério, p. 36.

Pode ser usurpado, logicamente, para assegurar a manutenc¢do do poder e promover objetivos de grupos
dominantes em detrimento da coletividade geral.
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um semblante de justi¢ca. Portanto, podemos dizer que os principios juridicos concretizam,
em seu ambito préprio, principios morais prévios de determinada comunidade®’, de tal
maneira que o juiz quando se utiliza dessas figuras, na consecucdo de seus atos
profissionais, também se abaliza segundo os ditames da moralidade social vigente®!.

E importante pontuar, nesse sentido, que o juiz, no exercicio da sua atribui¢do de
decidir casos dificeis®?> segundo os ditames da lei, ndo pode, segundo o autor, utilizar
argumentos de policies para fundamentar suas decisdes®’. Considerando que a police
manifesta um objetivo politico, um programa estatal delineado segundo as circunstancias
faticas ocasionais e as metas estabelecidas com base nelas, a sua figura nao seria
apropriada a fundamentar a atuagao deliberativa do juiz, no seio de questdes complexas.
Como a prerrogativa de fazer politica é da competéncia da esfera legiferante, representada
pelos democraticamente eleitos (no contexto dos Estados Democraticos de Direito), a sua

apropriacao por parte do judiciario configuraria verdadeira usurpagdo de competéncia.

80Faz-se necessario aqui pontuar que os principios da moralidade, para que se transfigurem em principios
juridicos, passam por um processo de conformagdo a estrutura juridica ja posta, cujo objetivo ¢ a
preservacdo da coeréncia sistémica, assegurando a seguranca juridica necessaria a sustentacdo da
estabilidade social.

81Como tanto os principios quanto as policies consistem em padrdes juridicos para atuagdo do poder
publico, representando direitos individuais e/ou interesses coletivos, e como ambos podem figurar como
justificagdo para a atuagdio legislativa, doravante, assim como fez o proprio autor (Op. Cit., p. 36),
trataremos os dois pelo mesmo nome, principio. Caso seja necessario efetuar a distingdo entre os dois,
esclareceremos previamente no corpo do texto.

82Casos dificeis (ou hard cases) se distinguem dos casos faceis (ou claros), pois, ao contrario destes, ndo
apresentam uma clara solucdo ao significado eduzido da norma, ndo sendo possivel determinar, sem o
recurso a uma justificagcdo externa ao liame 16gico presente nas premissas normativas que engendram a
conclusdo normativa (a norma a ser aplicada ao caso concreto), um unico sentido inequivoco para a norma.
Para tanto, a distingdo entre esses dois tipos transcorre no nivel qualitativo, dependendo do grau de
dificuldade de fundamentar racionalmente a escolha de significado efetuada. A dificuldade — considerada
como indeterminag@o — se encontra em elementos especificos do caso e ndo na totalidade do caso em si.
Nesse sentido e aprofundando o assunto, cfr. J. S. SAMPAIO, Ponderagdo e Proporcionalidade, Vol. 1,
pp.132-144. O autor também distingue quatro modalidades de casos dificeis, duas delas relacionadas a
questdes de fato — problemas de prova e de qualificagdo juridica — e duas a questdes normativas — problemas
de intepretagdo, causadas pela indeterminacdo linguistica; e problemas de identificacdo da norma aplicada
ao caso, causadas ou por lacunas ou por conflito entre normas (/bid., pp. 138-139). Para esse trabalho,
similarmente, o que interessa sdo os casos dificeis em razao de questdes normativas, com especial aten¢ao
dada ao conflito entre normas.

8 Afinal de contas, os argumentos de policies ndo produzem direitos individuais, ao contrario dos principios,
traduzindo ndo mais que objetivos da coletividade abstraidos de ajustamentos politicos previamente
estabelecidos. Mais precisamente, o autor atribui as policies a criagdo de metas, objetivos politicos néo-
individuados (ou seja, que ndo geram expectativas de nenhuma benesse ou prerrogativa para os individuos),
contrapondo-as ao direito politico, objetivos politicos individuados (que geram, por sua natureza, alguma
garantia ou liberdade ou faculdade ao dispor dos titulares do direito). Para configurarem direitos, entretanto,
estes devem ostentar um peso que os torne capaz de resistir e, por vezes, suplantar argumentos baseados
em policies. De forma suscinta, a importancia abstrata desses objetivos politicos ndo pode ser sobrepujada
pela importancia abstrata das metas politicas, por isso a importancia da identificagdo, protecao e promogao
dos direitos alicergadores do aparelho estatal. Nesse sentido, cfr. DWORKIN, Op. Cit., pp. 142-145.
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A police, enquanto politica publica, pode fundamentar-se recorrendo a principios
morais e juridicos, mas ndo seria qualificada, por si s, a ser razao definidora para uma
decisdo juridica. Reflexamente, ela também poderia ser fundamento de normas juridicas,
mas sua influéncia no processo judicial se restringe a normatividade presente no direito
em que ajudou criar. Em termos mais simples, a norma criada com base em um objetivo
politico ¢ valida e pode ser fundamento de decisdes juridicas, devido ao aspecto da
exigibilidade presente em toda norma juridica.

Para além disso, € relevante notar que o exercicio legislativo ndo estd submetido
ao mesmo nivel de escrutinio a que se submete o judiciario, no tocante a justificagdao de
seus atos. Nao que inexista qualquer parametro orientador daquela atividade, mas fato ¢é
que se espera do poder judiciario certa consisténcia e coeréncia na elaboracdo de suas
sentencas judiciais. Ao legislador se concede um amplo campo de escolhas nio sé sobre
os direitos e deveres juridicos, mas também sobre a organizagdo e o funcionamento das
entidades estatais, isto €, ele detém a competéncia de definir para que e de que forma o
Estado dispendera a energia que esta a seu dispor. Ao juiz, cabe atestar a existéncia ou
nao de um direito contestado, decorrendo disso que o0 mesmo s6 cria o direito sob o pano
de fundo de um direito antes indefinido, e agora descortinado, por meio da elucidacao
semantica de seus contornos. Mesmo quando inexiste direito posto apto a solucionar
determinada questdo, o seu ato de criacdo esta subordinado a meta-normas de
preenchimento de lacunas juridicas pré-existentes no ordenamento juridico e a principios
fundamentais de justica, que justificam a existéncia e orientam a atuagdo do poder
judiciario.

Dworkin se utiliza desse panorama topografico para propor que os direitos
individuais sdo trunfos politicos do individuo contra atuagdes e interferéncias publicas na
sua vida, que cerceiem ou restrinjam ou eliminem por completo possibilidades suas de
fazer ou ter ou que a ele imponha danos ou perdas, quaisquer que sejam. Seriam trunfos,
pois, justamente, exteriorizar-se-iam como argumentos robustos contra qualquer afetacao
a sua liberdade geral, fundamentada por um argumento de finalidade publica.

Como concretizam-se por meio de uma afetacdo prévia, esses direitos politicos
ndo conteriam, de antemao, contetido propriamente dito. Contornando a critica positivista
a natureza dos direitos jusnaturalistas, o direito individual surge quando o individuo se
depara com alguma restricao a sua liberdade, ndo contendo, portanto, um cerne filoséfico
impenetravel, situado fora do espago-tempo. O direito individual como trunfo €&, antes de

tudo, um direito politico.
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Como se vé, a teoria dworkiniana se assenta em uma concepcao liberal de mundo,
em muito conformada com as peculiaridades da histéria e da experiéncia politica
estadunidense, as quais fomentaram, dentre outras coisas, o espirito individualista e a
desconfianca perene com as instituicdes do poder publico. Como ndo poderia ser
diferente, os direitos sdao entendidos, nessa perspectiva, como escudos metaforicos contra
o Estado leviatd, como armas a serem empunhadas quando o Estado trespassasse areas da
esfera privada dos individuos. Nesse sentido, os direitos individuais se equiparam
essencialmente a direitos negativos, a direitos a nao-interferéncia, de sorte que nao se
ajustam tdo satisfatoriamente a concepgoes de direitos de 2% e de 3* dimensao (direitos
sociais, trabalhistas, culturais, ambientais etc.), caracterizadas por demandarem
prestacdes positivas do Estado para se efetivarem. Os direitos sociais, por exemplo, criam,
nos seus titulares, expectativas de fruicdo de determinados bens ou agdes que so
conseguem ser materializados por meio da intervengio ativa do poder publico®*.

Em suma, essa teoria, ao propor a existéncia de padrdes juridicos capazes de servir
como razoes para argumentos, sem, contudo, impor a aplicagdo destes a realidade fatica
— de maneira distinta do que se sucede com as regras — visa racionalizar a atuacdo
jurisdicional principalmente nos casos dificeis, em que as solugdes ndo sdo auto
evidentes. Apesar da concepc¢do das normas como tipos peculiares de padrdes a serem
seguidos pela atividade publica, o que indica a necessidade da existéncia de uma historia
institucional prévia, essa teoria abre caminho para se pensar em uma argumentagao
juridica fiel a ideia de direitos humanos inatos, a partir do entrangcamento inescapavel
entre os principios juridicos e os principios morais, tomando por certo que esses direitos,
em maior ou menor grau, dependem, para existir, do compartilhamento de certas nog¢oes
de moralidade entre um nimero relevante de individuos.

E importante, contundo, acentuar que essa teoria do direito atribui a todo direito
um carater politico®®, pelo que se pode afirmar que esta pressupde a existéncia de um
Estado soberano para poder gerar, consequentemente, direitos e deveres individuais. A
inclusdo que propde dos principios e polices dentro do conceito de norma —

conjuntamente as regras — abre o caminho para se adotar a ideia de direitos fundamentais

840 direito a saude, a educagdo publica e a seguridade social sdo exemplos desse aspecto.

85Nas palavras do autor: “[...] a historia institucional faz parte do pano de fundo que qualquer juizo plausivel
sobre os direitos de um individuo deve levar em consideragdo. Os direitos politicos sdo criacdes tanto da
historia, quanto da moralidade: aquilo a que um individuo tem direito, na sociedade civil, depende tanto da
pratica quanto da justi¢a de suas institui¢des politicas” (Op. Cit., p. 136)
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como trunfos individuais, dentro de um mesmo espago politico, ou seja, dentro das
fronteiras de um Estado autdnomo e soberano.

Os direitos humanos, em contraste, ndo encontram, na literalidade dessa teoria,
raizes profundas e robustas capazes de sustentar sua existéncia enquanto direito, pois sua
aceitagdo implicaria na aquiescéncia acerca de uma anterioridade hipotética de direitos
inatos da humanidade sobre estruturas organizadas de poder — com o Estado-na¢do como
paradigma — capazes de instrumentalizar esses direitos. Os direitos individuais, enquanto
trunfos contra a maioria, sao, antes de tudo, politicos, porque surgem como resultado do
processo historico em curso (em especial, das instituigdes publicas) e da moralidade
vigente, em constante transformac¢ao, em determinada sociedade. Sem o Estado, qualquer
nocdo de direito subjetivo®® estaria em xeque, porque ndo seriam, por si s, aptos a
defender o individuo de violagdes de terceiros e isso seria incompativel com a percepgao
de que os padrdes juridicos, externado por meio das normas, seriam trunfos individuais
contra predile¢cdes desarrazoadas da maioria, em uma sociedade democrética.

Ainda que se compartilhe da ideia de que existem verdadeiramente direitos
inerentes ao ser humano, os postulados dessa doutrina apresentada podem ser
interessantes recursos reflexivos, para se pensar a relagdo direito-Estado, j4 que eles
sublinham o papel insubstituivel da atuacdo institucional para a materializagdo dos
direitos individuais na realidade substancial. De fato, principalmente no que se refere a
direitos que demandam prestagdes positivas para se realizarem, a interferéncia de uma
autoridade capacitada para tal se faz imprescindivel para fazer valer o direito individual.
Surge, entdo, um questionamento: seria impossivel conceber a existéncia de direitos

imanentes de uma obscura singularidade humana?

8Tratando da questdo controvertida dos whistleblowers (tradugdo livre: delatores, informantes), Andreas
Fischer-Lescano destaca que a generalizacdo do enquadramento de direitos subjetivos a todos conflitos
sociais juridicamente relevantes perde de vista a real natureza de algum desses conflitos, que, no caso dos
whistleblowers diz respeito efetivamente a um conflito entre espagos autdnomos impessoais juridicamente
relevantes. Esse apontamento é importante, pois a ferramenta do principio da proporcionalidade —
amplamente disseminado também no campo do direito internacional, destrinchada a posteriori — trabalha,
como principal paradigma, a contraposi¢do entre um direito individual subjetivo a uma norma contraria
individual ou coletiva. O enfoque estrito nos direitos subjetivos contribui para o obscurecimento da trans-
subjetividade inerente aos direitos e liberdades entendidos como individuais. Com vistas a remediar esse
lapso da proporcionalidade, o autor propde a necessidade de se identificar precisamente que esferas sociais
(e.g. espagos autdnomos impessoais e institucionais, direitos subjetivos individuais, direitos coletivos,
integridade fisica dos individuos) sdo afetadas pelo conflito existente e elaborar normas capazes de proteger
a invasdo inadequada de uma esfera sobre a outra, generalizaveis para a aplicagdo em casos similares. Cfr.
“Putting proportionality in proportion: whistleblowing in transnational law”, pp. 324-346. Mais sobre
direitos impessoais e sua relacdo com uma sociedade em constante transformacgado, cfr. LADEUR, “A
critique of balancing and the principle of proportionality in constitutional law — a case for ‘impersonal
rights’?”.
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Nao obstante a existéncia de diversas culturas e configuragdes sociais, a primeira
vista, incompativeis entre si, € possivel se pensar em eixos de ideias presentes na maioria
das sociedades contemporaneas, ainda que o significado atribuido a elas possa variar,
dependendo do local e do tempo em que se manifestam. Assim como a existéncia de um
principio moral ou juridico ndo demanda um consenso comunitario, também pode-se
conceber que os direitos humanos, fundados como sdo em concepgdes morais e éticas,
ndo pressuponham a existéncia de um consenso universal sobre sua existéncia e conteudo
para que sejam reais.

O direito, para ser real, ndo requer que seja respeitado ou ndo, que seja satisfeito
ou ndo. Mesmo a inexisténcia de instituicdes juridicas eficazes, com autoridade para
proferir decisdes juridicas justas, ndo precludem a existéncia de certos direitos, direitos
estes amalgamados indiscriminadamente com a propria no¢do de autonomia humana.
Contanto que a maioria dos seres humanos concluam uma mesma asser¢ao, que a natureza
humana nos dota de direitos inatos e inalienaveis e, ainda que essa asser¢do adquira
diferentes significados e nuances em diferentes culturas, os direitos humanos existem

enquanto realidade cognoscivel, embora esta nunca seja completamente desvendavel.

Teoria dos principios: instrumento de racionalizacao da
argumentacao juridica;

Sobre o firmamento assentado pela doutrina dos direitos como trunfos, Robert
Alexy, jurista alemdo, propds compreender empiricamente os processos decisorios por
tras dos julgamentos efetuados pelo Tribunal Constitucional do seu pais, com vista a
articular uma teoria localizada a essa realidade juridica e, com isso, conferir racionalidade
ao campo dos direitos fundamentais, no tocante a atuagao jurisdicional. A despeito de ndo
ambicionar desenvolver uma teoria do direito plurivalente, abalizada pela consideracao
de multiplas culturas juridicas, o pensamento desenvolvido por esse autor irradiou para
fora de suas fronteiras territoriais e alcangou grande prestigio dentro da, cada vez mais
valorizada, disciplina dos direitos constitucionais.

Como ndo ¢ o intuito desse trabalho pormenorizar os diversos aspectos da teoria
dos direitos fundamentais como principios, elucidaremos, daqui por diante, os principais
elementos da teoria inicialmente concebida por Alexy, relativizando, contudo, suas

construgdes com a utilizagdo de outras perspectivas doutrindrias acerca da
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proporcionalidade como instrumento da racionalidade juridica, de modo a trazer o
trabalho para o espago das discussdes mais contemporaneas e vanguardistas sobre o tema.
O enfoque sera dado, todavia, aos elementos entendidos como tteis para a deliberagdo e
a determinagdo de uma ferramenta argumentativa capaz de justificar adequadamente e
racionalizar solucdes de hard cases®’, em que a mera aplicagdo de um mero silogismo-
dedutivo légico ¢ insuficiente para amparar a ratio decidendi e promover a efetivaciao da
consequéncia juridica apropriada, dentro de um contexto de aplicacdo na seara do direito
internacional (com énfase nos direitos humanos).

Serao trés os motes do modelo exposto pelo jurista alemao que serdo analisados a
seguir. Em primeiro lugar, similarmente como propos Dworkin, Alexy estabelece uma
diferenciagio entre a norma-regra e a norma-principio®®. A primeira consiste em normas
que sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas, aplicadas ou ndo aos casos concretos,
afastando-se, aqui, a concepgao dworkiniana de normas aplicadas em um sistema de tudo-
ou-nada, em que a presenca das condi¢des de aplicacdo provoca automaticamente as
consequéncias juridicas elencadas. Para o jurista alemao, as regras s6 adquirem esse
carater mecanicista quando, no processo de materializacao do direito alvo de controvérsia
juridica, o juiz afasta todas as excecdes pertinentes a norma. Somente ai, poder-se-ia
proceder com o processo de subsungdo do fato a norma.

Ja a segunda, em contrapartida, materializa-se como um espectro de possibilidades
juridicas, cuja concretizagdo dependeria da sua interagdo com as demais normas e
principios existentes (possibilidades juridicas) e com as peculiaridades da conjuntura
factual em que se manifesta (possibilidades faticas). Assim sendo, o primado de um
principio em um caso concreto, ndo determinaria a eliminacdo, dentro do ordenamento
juridico, do principio preterido. O que ocorreria, na materialidade, seria a defini¢do de
uma conformacao especifica para o principio, considerando os outros elementos que, com

0 mesmo, interagem. Suscintamente podemos dizer que enquanto a regra ¢ rigida; o

87Porque envolvem conflitos entre normas. Cfr. supra nota de rodapé 82.

8Acerca do conceito de norma, propriamente dito, ndo existem unanimidades. Alexy adota o modelo
semantico da norma, partindo da disting@o entre a norma em si e seu enunciado normativo. Este ¢ composto
de um conjunto de signos linguisticos, o qual informara as possibilidades de sentido da norma. A norma,
nesse contexto, sera o significado do enunciado normativo, o resultado de um processo hermenéutico de
delimitag¢ao dos contornos juridicos do texto. Essa formulacdo é vantajosa, dentre outras coisas, pois separa
o conceito de norma do conceito da validade da norma, tornando possivel, assim, discutir acerca da validade
ou ndo de uma norma sem cair em uma irracionalidade semantica ciclica (se a validade ¢ um pressuposto
existencial de toda norma, ndo ha como se falar em norma invalida). Sobre isso, cfr. ALEXY, Teoria dos
Direitos Fundamentais, p. 52 e ss. Esmiucando diferentes perspectivas da natureza das normas, em destaque
para as perspectivas semantica (ou hilética) e pragmatica (ou expressiva), cfr. J. S. SAMPAIO, Ponderagdo
e Proporcionalidade..., Vol. 1, pp. 192-201.
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principio ¢ flexibilizavel. O principio ¢ um direito prima facie; a regra, o direito
definitivo®,

Essa classificacdo, todavia, ndo permite conceber, por si propria, a defini¢ao
conceitual do que € regra e do que ¢ principio. A partir desse parametro, a identificagao
da natureza da norma se daria, Uinica e exclusivamente, pela observancia de informagdes
externas a norma, no caso, se ela ¢ aplicada integralmente, se ¢ afastada ou se ¢ aplicada
parcialmente. A impossibilidade de derivar um conceito de regra e de principio dessa
formulacao € suplantada por um segundo baluarte da teoria alexiana. Os principios seriam
essencialmente mandamentos de otimizagdo, determinagdes normativas de que algo — no
caso, o principio — seja realizado na sua maior medida, maior expressdo possivel,
considerando tanto as possibilidades faticas, quanto as juridicas existentes, sendo estas
identificadas por intermédio dos campos de atuacdo de eventuais principios e regras
colidentes.

Por serem comandos de otimizacdo, as normas-principios teriam alcances
potencialmente ilimitados. A restricdo a esse alcance se daria pela existéncia dos demais
principios, os quais limitam o ambito de aplicagdo do principio e relativizam suas
possibilidades juridicas. Nesse ponto, faz-se imprescindivel compreender que a defini¢do

do conceito e do conteudo basilar de um principio implica, sem falta, em uma referéncia

8 Ainda que possamos atribuir a norma-regra a condigdo de direito definitivo, é fundamental compreender
que a regra também ¢ dotada de um carater prima facie proprio, distinto dos principios. Os principios sdo
razdes para determinagdes judiciais em casos concretos, que podem ser contrapostas e afastadas caso
existam razdes antagénicas com maior peso, segundo a lei de sopesamento de Alexy. As regras, em sentido
distinto, ndo sdo objetos de sopesamento, ja que estabelecem um ambito de aplicagdo especifico e
determinado, sendo, portanto, cognoscivel. Apesar disso, ¢ possivel a ndo-submissio do fato a regra quando
incluida, na mesma ou em outro dispositivo legal valido, uma clausula de excecdo ou caso se invalide por
completo a regra, extirpando-a do ordenamento juridico. Nesses casos, a regra perde seu carater definitivo
estrito, adquirindo um carater prima facie especial. A diferenga desse carater para o dos principios é que o
principio seria afastado se confrontado com um principio que represente uma razao antagdnica e que tenha
maior peso no caso concreto; a regra sé poderia ser afastada se, além da existéncia de um principio contrario
de maior peso, os principios formais ou procedimentais (aqueles que determinam a legitimidade legislativa
da autoridade competente, que demandam o respeito a pratica reiterada como fonte do direito, por exemplo),
que justificam sua natureza definitiva, também fossem sobrepujados no momento da ponderacdo. Nesse
sentido, cfr. ALEXY, /bid., pp. 103-106; KUMM, “Constitutional rights as principles: on the structure and
domain of constitutional justice”, p. 578.

%Ressalta-se que essa diferenciacdo tende a se tornar indcua com o uso descomedido das provisdes
estabelecidas pelo jurista alemdo — principalmente considerando a falta de defini¢Ses seguras sobre o que
distingue ambas as modalidades normativas —, ao passo que tudo pode se resumir a principios e a
ponderacgdo. Por esse angulo, cfr. NOVAIS, Os Limites dos Direitos Fundamentais, pp. 43-49. Embora seja
valido as ressalvas apresentadas por esse autor, entendemos que em se tratando de normas de direitos
humanos internacionais, mais especificamente as normas-regras dotadas de natureza jus cogens, nao ha
como afasta-las sem que se desague em um caminho de violacao flagrante da dignidade da pessoa humana,
fundamento ultimo desses direitos. Que consideracdo, por exemplo, poderia afastar legitimamente a
aplicacdo da proibicao da escraviddo sem que com isso ndo se maculasse, sem sombra de duvida, todo o
sistema de protecdo aos direitos humanos?
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aos conceitos e limites de principios contrapostos. Em um interessante paralelo com o
conceito de alteridade, as margens existenciais e materiais de um principio, pressupde,
para sua identificacdo, o reconhecimento das margens existenciais de outro(s). Como
concebe a concepgao alexiana, o principio € um comando de otimizagdo, limitado pelas
possibilidades faticas e juridicas. Dessa maneira, o contetido principioldgico contém
necessariamente as limitagdes impostas por elementos externos ao proprio principio. Sem
eles, a cognicao do que € o principio se torna consideravelmente comprometida, se ndo,
impossibilitada. Como veremos posteriormente, contudo, a ideia de principios como
comandos de otimizagao apresenta algumas atribulagdes que tornam, a sua adogao, nao-
aconselhavel.

Continuando na depuragdo dessa perspectiva doutrinaria, por serem principios,
essas normas possuiriam um amplo ambito de aplicagdo, decorrente da vagueza
conceitual inerente a essa forma normativa, expressa nos seus dispositivos normativos.
Essa ampla fluidez de contetido, associada ao que foi descrito no pardgrafo anterior,
implicaria que contradi¢des originadas da sobreposi¢do de dois ou mais campos de
aplicacdo de principios distintos ndo sao sé seriam comuns, mas efetivamente
inafastaveis. A identificagao de qual principio deveria prevalecer, dentro da realidade
fatica, poderia ser auferida caso existisse, dentro da ordem juridica, uma escala
hierarquica abstrata entre os principios, para além do carater constitucional ou
infraconstitucional.

Contudo, na falta de uma definicdo constitucional expressa e considerando a
impossibilidade de se atribuir valores abstratos e absolutos aos principios validos para
todas as situacdes faticas, ndo seria exequivel a existéncia de uma ordem hierarquizada
cogente. A inexisténcia dessa ordem conduziria, entdo, a um quadro de indefini¢do quanto
a precedéncia da norma-principio, considerando aqui a mesma hierarquia legal. Dessa
forma, ndo haveria como se aplicar — assim como seria o caso das regras — um raciocinio
silogistico a todos os casos concretos. A primazia de um principio especifico em um
julgamento em particular demandaria outras formas argumentativas racionais para ser
capaz de se justificar.

A ferramenta adotada por essa teoria para resolver essa necessidade inescapavel
de compatibilizagdo entre um ou mais principio — e o terceiro elemento basilar que

mencionamos — é a utilizagio da ponderacdo e da férmula do peso’'. Através da

°"Nio discorreremos muito mais sobre a formula do peso. Frente a impossibilidade de tornar totalmente
objetiva um juizo juridico que envolva principios, Alexy sustenta que a férmula, entendida em termos
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atribuicao de pesos para os dois ou mais principios em conflito, o julgador faria uma
analise de qual destes deveria sobressair no caso concreto. E essa comparacdo — que
levaria em conta tanto o peso abstrato do principio, quanto o peso aferido na situagdo
fatica — dar-se-ia por meio do principio da proporcionalidade ou da proibicdo do excesso.

Esse vocabulo adquire uma acepg¢do mais restrita nesse momento. Nao
representaria aqui um ideal de justica mais equitativa e, consequentemente, mais justa,
mas sim uma verdadeira /ei, manifestada como uma ferramenta pratica talhada para a
feitura de uma andlise certeira sobre uma situa¢ao em que dois ou mais principios entram
em colisdo’?*?. Poderia ser definida, entdo, como um mecanismo de resolucio de conflito

de direitos que utilizaria trés principais parametros (ou subprincipios ou testes) para a

matematicos, consistiria, na verdade, em uma metafora, uma alegoria que permitiria, ao seu observador,
uma compreensdo mais simples, mais concreta, sobre como se daria uma elaboragdo do exame de
ponderagdo na pratica. Embora, em principio, seja interessante a formulacdo em termos visualmente claros
e objetivos, a complexificagdo que a mesma foi adquirindo no decorrer do tempo, em razdo das criticas a
ela direcionadas, parece-nos que pode retirar dela qualquer verniz metaforico capaz de colaborar com o
entendimento individual da teoria. Mais sobre isso, cfr. ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 97.
Entendendo que a formula do peso ndo ¢ capaz de representar adequadamente a proporcionalidade stricto
sensu e propondo uma alternativa 8 mesma que se limita a expressar as duas leis da proporcionalidade
stricto sensu (lei substantiva e lei epistémica), com o nome de féormula do peso positivista, cfr. DUARTE,
“From Constitutional Discretion to the Positivist Weight Formula”, pp. 32 46.

2Propondo a utilizagdo de uma analise custo-beneficio, em substitui¢io a proporcionalidade lato sensu,
para a elaboragdo de medidas legislativas, administrativas e judiciais, cfr. CHANG; DAI, “The limited
usefulness of the proportionality principle”. Interessante considerar a proposta dos autores sobre a
superioridade da analise custo-beneficio para a promogao do bem-estar social, sobretudo nos admbitos
legislativos e judicidrios (/bid., pp. 1115-1121).

%Para Frank 1. Michelman, a proporcionalidade pode ser entendida como um determinado protocolo
voltado para o discurso constitucional (qualquer troca argumentativa acerca da constitucionalidade de algo).
E o entendimento subscrito por esse trabalho quando tratamos esse principio como um método de resolugio
de conflitos juridicos. Nao obstante, o autor reconhece a existéncia de outras acepgdes, como a que vincula
o principio da proporcionalidade a valores como a razoabilidade e racionalidade. Cfr. “Proportionality
Outside the Courts with Special Reference to Popular and Political Constitutionas”, pp. 35-36.
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afericdo da legalidade, ou ndo, da constitucionalidade de um ato juridicamente
relevante®®,

Em principio, a medida controvertida a ser examinada teria que ser capaz, apta a
alcancar os fins para qual foi criada. Ou seja, do ato deveria ser possivel alcancar,

necessariamente, os objetivos tracados em sua elaboragio.

Uma medida que
logicamente ndo pudesse realizar os fins que a justificavam ndo deveria ser admitida. Ela
reprovaria nessa etapa, denominada por teste ou segmento da adequagio®’.

Uma questio que se pde é a relacionada ao grau de certeza epistémica empirica®®

demandada do legislador na elaboragao da medida restritiva, isto €, qual ¢ a medida de

%Jan Sieckmann propde uma intrigante alternativa a formulagdo classica da proporcionalidade. Para o
autor, tanto a adequag@o, quanto a necessidade — a serem trabalhadas a seguir — seriam demandas logicas
implicitas da ponderacdo correta de principios em oposi¢do. Se uma medida ¢ inadequada, ela apresenta
valor zero de grau de satisfagdo do principio justificador da afetagdo. Da mesma forma, a medida ndo
necessaria apresentara peso concreto inferior a medida alternativa que promove mais intensamente o bem,
sem comprometer mais o principio oposto. Disso, aduz que o principio da proporcionalidade poderia ser
subsumido a ponderagdo em si. (“Proportionality as a Universal Human Rights Principle”, p. 18). Dessa
realizagdo, propde que a proporcionalidade como metodologia de resolugdo de conflitos poderia ser
substituida pelo modelo de ponderagdo (model of balancing), por ele aventado. Primeiramente, inicia-se
identificando os argumentos contrarios a interferéncia no principio afetado; em seguida, constata os
argumentos favoraveis a tal interferéncia (segmento da adequacao estaria inserido nessa analise). Parte-se,
entdo, para uma comparacdo da medida com as alternativas, onde se examina se a mesma configura um
Otimo de Pareto; se o peso abstrato do principio justificador da limitagdo é maior ou menor do que uma
alternativa dotada dos mesmos pesos concretos (se for menor, afetacdo ndo ¢ justificada) — argumento da
coeréncia ou do igual tratamento; e se, partindo de um caso de equilibrio entre os pesos dos principios
colidentes, hd uma alternativa claramente superior. Finalmente, aplica-se a ponderagdo autdnoma
(balancing in the strict sense) sobre o peso relativo dos principios opostos, que ndo deve se confudir com
o terceiro passo do principio da proporcionalidade (balancing in a methodological sense), que sera
elucidado posteriormente nesse trabalho. Cfr. /bid., pp. 18-23

%As formulagdes mais comuns do encadeamento dos subprincipios da proporcionalidade incorporam a
ideia de sequencialidade, ou seja, primeiro deve se passar pelo primeiro teste para que se realize o segundo
teste, assim por diante. Em sentido contrario, Talya Steiner, Andrej Lang e Mordechai Kremnitzer propdem
a aplicagdo integrada desses subprincipios, por entenderem que, assim, potencializaria, a0 mesmo tempo
em que, reduziria algumas desvantagens presentes em cada teste, individualmente considerados. E relevante
mencionar que a adog@o desse posicionamento se justifica também pela observancia empirica de
determinados sistemas juridicos nacionais, em que se observa desvios significativos da formulagio
sequencial do principio. Aprofundando esse posicionamento, cfr. Proportionality in Action..., pp. 545-555,
591-606.

%A adequacdo pode ser observada através de diversos recortes, sendo possivel a existéncia de medidas
totalmente capazes de atingir o fim almejado — ou seja, que realizam inteiramente o fim —, totalmente
incapazes e parcialmente capazes — realizando apenas uma fracdo do fim —. Em respeito ao principio
democratico e a liberdade de escolha do legislador, entendemos ser mais apropriado a ado¢ao de uma versao
débil desse teste, em que a medida s6 ¢ considerada inidonea se se mostrar totalmente inapta para realizar
o fim escolhido (concepcdo negativa). Nessa perspectiva, cfr. pp. PEREIRA, “Os Imperativos da
Proporcionalidade e da Razoabilidade”, pp. 176-180. Sobre as analises ex ante e ex post desse subprincipio,
cfr. Ibid., pp. 181-183.

’Muito se fala sobre a escolha terminoldgica dos subprincipios da proporcionalidade, dentre eles o da
adequacdo. Jorge Reis Novais, por exemplo, evita a utilizagdo desse vocabulo e opta por utilizar em seu
lugar a aptidao, por entender que este possui um teor mais neutro se comparado a adequagéo, cuja
carga valorativa positiva (adequado entendido como bom, propicio, justo) implicaria, erroneamente, em
uma apreciagdo valorativa do ato em si, 0 que ndo € o caso. Também é comum a utilizacdo do vocébulo
idoneidade. Cfr. Limites dos Direitos Fundamentais.

BCfr. CANAS, O Principio da Proibi¢io do Excesso..., pp. 595-598.

61



fidedignidade e de fiabilidade das informagdes, e das prognoses realizadas acerca dos
efeitos materiais obtidos através das normas restritivas impostas, exigida dos legisladores
na execucdo de sua incumbéncia precipua, a tarefa de legislar. Entende-se que, frente a
impossibilidade de apreensdo de toda realidade material pela subjetividade humana, o
alcance da certeza prévia a respeito dos reais efeitos e consequéncias de determinada
norma ¢ demanda que pode se mostrar excessiva, podendo atingir indevidamente o ambito
de livre atuagdo do legislador ordinario. Em contraposi¢do, a inexisténcia de qualquer
nexo causal apreensivel entre a norma (meio) e o fim almejado implica, sem sombra de
davidas, na inadequagao integral da medida.

Diante de cenarios de certeza epistémica empirica relativa (ou incerteza parcial
positiva)”’, em que imponderaveis atuam sobre o objeto da medida, adicionando uma
camada de dubiedade e imprecisdo aos possiveis efeitos materiais gerados pela mesma, o
legislador deve visar diminuir o risco epistémico, através de exploragdes mais
aprofundadas sobre o tema em questao, amparadas por pesquisas cientificas relacionadas,
pela opinido de especialistas e estudiosos do assunto, pela observancia direta da
controvérsia juridica em sua materialidade e por outros recursos que possam auxiliar a
trazer mais evidéncias acerca da idoneidade da norma para o alcance do seu fim almejado.
Todavia, tendo em vista a margem de conformagdo conferida ao legislador no exercicio
de sua fun¢do primaria e considerando a maior proximidade entre este e a realidade
material em que atua, a ele deve ser possibilitado a elaboracdo de medidas legislativas
razoavelmente capazes de concretizar a satisfagdo dos fins acolhidos pelas mesmas, ainda
que ndo se tenha absoluta certeza sobre a capacidade do meio adotado para gerar esses
efeitos.

Assim sendo, tem-se como fung¢do principal desse segmento da proporcionalidade
a identificacdo da norma apta a realizar o fim almejado e a eliminagdo das normas
interferentes nos ambitos de protecdo de outros direitos sem que, com isso, satisfagam o
fim, por elas, proposto. Simultaneamente, cumpre também outras fung¢des secundarias,
como a de identificacdo e inteleccdo primaria da colisdo normativa analisada pelo
principio da proporcionalidade e do grau de certeza epistémico empirico assinalado pela

medida restritiva de direitos, de modo que € possivel afirmar que esse teste prepara o

PTerminologias utilizadas por CANAS supra nota 98. A incerteza parcial positiva consiste em um grau de
dubiedade superior a certeza relativa, em que inexiste convic¢ao acerca da aptidao da medida restritiva de
lograr os objetivos sinalizados justificadores da restricdo, existindo, contudo, uma relevante, e
racionalmente identificavel, tendéncia ou probabilidade de promover o que se ambiciona.
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terreno para a atuagio posterior dos demais segmentos da proporcionalidade.!® Como é
possivel perceber, esse teste ndo representa, por si s, uma barreira forte contra limitagdes
indevidas ao direito afetado, caracterizando-se mais como um requisito minimo de
racionalidade e alinhavando as bases para o exame dos dois outros segmentos em
sequéncia'®l.

O segundo parametro identificado para a realizacdo da proibi¢ao do excesso seria
o teste ou segmento da necessidade'®?. Sendo reconhecido a adequagdo do ato em
contenda, verificar-se-ia agora se dentre todas as medidas identificaveis e capazes de
cumprir o fim escolhido, na intensidade escolhida pelo legislador, a que foi adotada seria

aquela menos restritiva a liberdade atingida pelo ato!®'%*1% Aqui o que estaria em

10Cfr. CANAS, O Principio da Proibigdo do Excesso..., p. 604.

01Cfr, STEINER; NETZER; SULITZEANU-KENAN, “Necessity or balancing: the protection of rights
under different proportionality tests — experimental evidence”, p. 649

102Novamente aqui temos questdes de nomenclatura. No direito americano, tem-se uma anélise homéloga
conhecida como least restrictive means test, ou seja, teste da medida menos restritiva. Outros autores
também reconhecem a desconformidade do vocabulo necessidade com o que compreende a totalidade desse
teste como Laura Clérico, que adota uma traducdo da terminologia norte-americana [exame do meio
alternativo menos lesivo ou gravoso] para se referir a esse teste.

103Existe mais de uma elaboragdo que trabalha o contetido desse segmento. Uma das mais conhecidas é a
que identifica na menor interferéncia — exemplificada pela ideia de least restrictive means/minimal
impairment, fruto do julgamento da Suprema Corte Canadense R vs Oakes (1986) — o pardmetro central de
analise a ser utilizado para identificar a necessidade ou ndo da medida. Contudo, apesar de sua difusdo e da
sua clareza conceitual, essa perspectiva sofre por direcionar a analise para uma tnica medida possivel — a
que menos interfira no direito, bem, valor alheio — consequentemente podando severamente a livre margem
de conformag@o do legislador, provavel razdo pela qual a propria Suprema Corte Canadense demonstrou
tacitamente um afastamento dessa formulacao (cfr. CHOUDHRY, So What is The Real Legacy of Oakes? ...,
pp. 506-507), adicionando, para além da menor interferéncia, o parametro da maior ou igual eficacia da
medida (/bid., p. 515). Essa evolugdo do conceito consuma a ideia de uma modalidade lata da necessidade
(cfr. CANAS, O Principio da Proibi¢do do Excesso..., pp. 662-667), a qual ndo determina a adogdo
indiscriminada do meio menos interferente (modalidade estrita), mas sim do meio menos interferente que
atinja os fins desejados pelo legislador, no grau de satisfagdo por ele pretendido. Sera essa concep¢do a
adotada por esse trabalho.

104Considerando a existéncia de multiplos critérios para se analisar ¢ mesurar o grau de onerosidade da
medida adotada e das suas alternativas, caso ndo seja possivel — em todos ou em grande parte dos critérios
identificados — distinguir claramente a medida mais onerosa, dentre as alternativas com idoneidade
equivalente, entendemos que se deve respeitar a escolha do legislador democratico. Assim, cfr. PEREIRA,
“Os Imperativos da Proporcionalidade ¢ da Razoabilidade”, pp. 185-186.

1%David Duarte identifica, ao menos, trés tipos de acep¢des diferentes desse segmento da
proporcionalidade: a necessidade de ganho — em que € necessaria a medida mais satisfatoria, com mesmo
nivel de perdas que as alternativas —; a necessidade de perda — em que ¢ necessaria a medida menos
interferente com o principio oposto, com mesmo nivel de ganhos que as alternativas —; e a necessidade de
propor¢ao — em que ¢ necessaria a medida que apresenta melhor razdo entre perdas e ganhos do que as
alternativas — Para o autor, os dois primeiros tipos representariam formas fracas do segmento da
necessidade, enquanto o ultimo representaria uma forma forte. Como aparenta restringir excessivamente a
autonomia decisoria do legislador, entende que a necessidade deve se manifestar nas suas formas fracas.
Entretanto, quando ocorrem niveis distintos de ganhos e perdas — ainda que tenham paridade entre as razdes
desses ganhos e perdas — e quando ndo existe paridade alguma entre essas razdes, o tomador de decisdes
teria a liberdade de escolher entre as medidas comparadas, isto €, a necessidade, dentro desse enfoque, ndo
interferiria nessa decisdo. Cfr. “From Constitutional Discretion to the Positivist Weight Formula”, pp. 29-
31. No nosso caso, também adotamos uma forma fraca da necessidade, mas esta permite ainda mais
flexibilidade ao legislador, pois ndo se demanda a adogdo da medida mais satisfatoria, com alternativas
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questao nao seria uma relagdo meio-fim, como se depreende do exame da adequagdo, mas
sim uma rela¢do meio-meio, em que se compararia efetivamente niveis de interferéncia e
de satisfacdo de diferentes alternativas de meio'.

Para isso, seria encargo do legislador identificar as alternativas disponiveis
racionalmente apreensiveis, igualmente adequadas para a concretizagao do fim, e com
niveis de satisfagdo iguais ou superiores ao aspirado por ele, para que, entdo, pudesse
efetuar um exercicio de comparagdo entre elas e optar pela medida que realizasse
satisfatoriamente a finalidade pretendida, com o minimo de interferéncia negativa sobre
bens, interesses e valores alheios!®’. Como é possivel identificar, tanto o segmento da
adequagdo quanto o da necessidade representam verificagdes com base nas possibilidades
de realizacdo pratica do principio, ou seja, tratam especificamente de questdes de fato.
Contraposto a eles, apresenta-se o terceiro segmento (proporcionalidade stricto sensu), o
qual diria respeito eminentemente as possibilidades de realizago juridica do principio'®,
em outras palavras, configuraria uma avalia¢do valorativa.

E importante ressaltar que entendemos que o teste da necessidade nio impde
necessariamente a escolha do meio mais satisfatorio para a realizagdo do fim tencionado
pelo legislador, nem mesmo quando este ¢ igualmente interferente a medida adotada pelo

legislador. Dessa forma, nio teria como se equiparar a ideia do Otimo de Pareto!'?”

, pois
nao objetivaria o alcance de um ponto de efici€éncia maxima entre a promogado do fim e a
limitagdo do direito afetado negativamente pela medida, mas sim a contengao do potencial

lesivo da medida restritiva adotada pelo legislador!!'”

. Dentro dos parametros indicados
por esse teste, a liberdade de escolha e a margem de conformidade do legislador estariam
respeitadas, sem que, com isso, retirasse-se a utilidade precipua da necessidade enquanto

parametro de legitimacao do ato legislativo.

igualmente limitadoras do direito em oposi¢do, mas sim daquela que menos interfere nesse direito, se se
tem alternativa mais ou igualmente satisfatoria.

18Cfr. CANAS, Ibid., p. 607.

197 Aprofundando a andlise sobre os requisitos para a defini¢do das alternativas de meio disponiveis, cff.
CANAS, Ibid., pp. 616-635.

108Jean-Yves Chérot destaca que embora essa diferenciagio seja possivel de se efetuar conceitualmente, é
frequente que nas analises realizadas, os juizes incluam elementos de analise normativa dentro do
aferimento realizado pelos testes da adequacgao e necessidade. Salienta, nesse sentido, que é comum que na
propria determinagdo dos fatos materiais relevantes para o caso concreto, a elaboragao juridica possa se
assemelhar a formulagdo de teorias sociais, facilitando, com isso, a instauragdo de controvérsias juridicas.
Cfr. “La Proportionnalité entre Théorie Politique et Raisonnement selon le Droit”, pp. 1908-1909.

19Egsa equiparagdo também falha quando se considera que sé ¢ relevante quando as medidas sdo
igualmente satisfatorias, o que limitaria consideravelmente a utilidade desse segmento. Nessa perspectiva,
cfr. CHANG:; DAL, “The limited usefulness of the proportionality principle”, p. 1124.

110Nas palavras de Vitalino Canas: “Ao segmento da necessidade interessa simplesmente conter o potencial
de interferéncia inerente ao meio e nio acautelar sua eficiéncia maxima ou 6tima” (/bid., p. 645).
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E por isso, também, que o legislador poderia escolher uma medida mais (ou
igualmente) interferente do que as demais, desde que também representasse um
incremento superior na satisfacdo do bem juridico privilegiado por tal medida. A
liberdade de escolha legislativa implica, operacionalmente, na faculdade de se determinar
os niveis desejados de realizagdo do bem juridico justificador da limitagdo imprimida a
principio oposto, principalmente considerando que a realidade empirica raras vezes
condicionard a escolha, dentro de um conflito de principios, a medidas com niveis iguais
de limitagdes ou satisfagdes. Cabe, entdo, ao legislador democraticamente escolhido
analisar as opcoes disponiveis para a realizacdo de um direito e, feito isso, designar qual
cumpre seu papel, nos parametros adotados.

Nesse ponto, € proveitoso falar sobre a questdo da deferéncia e da margem de
conformidade do legislativo para com os segmentos da adequagdo e necessidade. Estes
configuram, como ja dito, testes que examinam empiricamente se as medidas escolhidas
sdo respectivamente apropriadas para gerar o fim almejado e se s3o as menos restritivas,
considerando medidas alternativas com o mesmo potencial de realizagdo do direito. Sao,
portanto, observagdes factuais que nao demandam uma analise valorativa para serem
aferidas. Por conta disso, ndo seria devido a concessdo de uma margem ampla ao
legislador que desconsiderasse a realidade posta, tdo somente por causa de sua
legitimidade democrética. E o contrario do segmento que seré trabalhado em seguida —
proporcionalidade strico sensu — que, como envolve propriamente um exercicio
valorativo de atribuicdo de medidas abstratas a direitos (ou interesses de peso semelhante)
em oposicdo, permitiria que se concedesse ao legislativo maior amplitude para a
determinagdo da providéncia a ser tomada, com base nessa mesma legitimidade
democratica''l.

Adentrando, entdo, no terceiro segmento mencionado, seria proporcional o ato

restritivo que cumprisse um ultimo pressuposto, qual seja, o da proporcionalidade stricto

Msso porque: “Reasonable minds will differ as to what represents an acceptable trade-off between
individual rights and wider public policy interests, and there is no a priori reason why judges should always
have the final word” (ELLIOT, “Proportionlity and deference: The importance of a structured approach”,
p. 15). Para esse autor, ao passo que a deferéncia em razao da legitimidade democratica seria apropriada ao
segmento da proporcionalidade stricto sensu, outro tipo de deferéncia seria apropriado no caso da
necessidade. Esta seria o caso da deferéncia baseada na expertise, isto ¢, fundamentada no extenso
conhecimento possuido por um especialista (quando a questdo em contenda demandar tal expertise e caso
o legislador ndo seja dotado da mesma) capaz de identificar se a medida escolhida pelo legislativo, de fato,
¢ a menos interferente, em um espaco que contém outras medidas de igual eficicia. Cfr. ELLIOT,
“Proportionlity and deference: The importance of a structured approach”, pp. 7-12.
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sensu'’?. Compartilhando, em algumas constru¢des, da mesma denominagio da

ferramenta principioldgica da qual faz parte, essa proporcionalidade — para o autor-
paradigma referido — implicaria pdr na balanca, de um lado, a importancia do principio a

ser realizado; de outro, a intensidade da restri¢do do principio comprimido!!3

. A questao
do objeto da ponderagio!!* realizada a titulo da proporcionalidade em sentido estrito &,
contudo, controversa, com mais de uma formulagao sobre o que de fato é ponderado. Dito
isso, a concepgdo consequencialista adotada por Vitalino Canas, parece retirar
complexificagdes desnecessarias, ao estabelecer, como objeto em foco, de um lado, os
efeitos positivos materiais e juridicos derivados da satisfagdao do bem, valor ou interesse
justificador da restricdo e, do outro lado, os efeitos negativos materiais e juridicos da
afetacdo do bem, valor ou interesse restringido.

Nao acontece, nesse momento, um julgamento da medida hermeticamente
observada. Ela ja passou das etapas da adequacdo e da necessidade, o que implica que a
mesma alcangou niveis satisfatorios de racionalidade. Seguindo o percurso proposto por
Alexy, nesse ultimo teste, o avaliador aferira, de fato, os pesos dos principios opostos,
colocando-os em lados opostos, ¢ determinara se a medida, mesmo sendo adequada e
necessdria, ¢ legitima ou ndo, ¢ proporcional ou ndo, segundo o parametro estabelecido
pelo segmento da proporcionalidade.

Os pesos diriam respeito ao grau de intensidade da afetacdo do principio

restringido, de um lado; e o grau de importancia de satisfagdo do principio que

12 Aventando uma critica a presenca da proporcionalidade stricto sensu (ad hoc balancing) no esquema do
principio da proporcionalidade, fundada na ineptiddo desse subprincipio em estabilizar standards e
introduzir padrdes de predicabilidade na protegdo aos direitos humanos, assim como na incapacidade do
mesmo em produzir uma metodologia de resolugdo de conflitos dessa natureza estritamente legal, cfr.
BERNSTOREFF, “Proportionality without balancing: why judicial ad hoc balancing is unnecessary and
potentially detrimental to the realisation of individual and collective self-determination”.

3David Duarte elabora uma elucidativa conceituagio desse segmento: “Proportionality in the narrow sense
demands that, within a balancing, gains obtained must compensate losses: therefore, it implies that the
sacrifice of a norm must run parallel with benefits given to another.” (“Gains and Losses in Balancing
Social Rights”, p. 67). Como se vé, nessa formulagio, o autor substitui os sujeitos dos polos da formulagdo
tradicional alexiana, utilizando a terminologia que permite uma comparagdo de fatores mais facilmente
comparaveis de ganhos e perdas para efeito da ponderagao.

14A cerca dos diferentes sentidos possiveis do vocabulo ponderacdo, estreitando, porém, o foco a quatro
sentidos especificos, cfr. CHIASSONI, “La balanza inexistente”, pp. 167-178. Ressalta-se que esse trabalho
se concentra na ponderagdo como principio para resolu¢do de antinomias, embora reconheca a existéncia
da ponderacdo como principio interpretativo para a elucidagdo de problemas dessa natureza e como
principio para a integracdo de lacunas juridicas. Também ¢é relevante pontuar que a ponderagdo envolvida
nesse terceiro segmento da proporcionalidade consiste na ponderacao por superagdo, sendo a solugdo aquela
dotada de maior peso no exercicio comparativo, € ndo na ponderac¢ao por reconciliagdo, em que a solucao
¢ aquela que melhor reconcilia os interesses conflitantes. Nesse sentido, /bid., pp. 168-171.
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15 A comparacio!!® realizada entre os dois

fundamenta a medida restritiva, de um outro
pesos determinaria qual lado da equagdo deveria prevalecer, o da medida restritiva ou da
restricdo propriamente dita. Se aquele tivesse maior peso, a medida seria proporcional; se
o lado a prevalecer fosse este, a medida seria desproporcional e, consequentemente,
ilegitima. A utilizagdo dos efeitos como paradigma da medi¢ao demanda uma alteragao
nessa configuragdo, congregando a aferi¢do da importancia desses efeitos a analise dos
dois polos em oposi¢cdo e retirando, do enfoque do processo do segmento da
proporcionalidade, a observancia preeminente dos respectivos niveis de intensidade'!”.

Como se depreende dessa breve explicagdo, essa etapa da proibi¢do do excesso ¢
permeada por uma subjetividade pervasiva a propria natureza da analise. A comparacao
de dois principios formalmente isondmicos entre si ndo consegue escapar da auséncia de
hierarquia ou de qualquer classificagdo que indique a primazia de um principio sobre os
demais, dentro de um mesmo ordenamento juridico. Qualquer avaliagdo, portanto, que
oponha dois ou mais principios nesses parametros estd fadada a questionamentos acerca
da objetividade da mesma, ainda que essa avaliagdo seja, em tese, bem fundamentada. A
formula do peso até tenta reificar — retirando a subjetividade — a argumentacgao por tras
da resolucao do conflito, entretanto, os proprios pesos atribuidos em si sdo frutos da
subjetividade, inseparaveis de quem fez a analise.

Fora esses trés parametros designados pelo jurista alemdo e compartilhado por

outros demais, destacamos a existéncia de uma variavel que as vezes ¢ incluida, as vezes

15Essa concepgdo se cristalizaria na chamada lei do sopesamento que basicamente determinaria como
deveriam ser solucionados casos envolvendo colisdo de principios, quando se considera que a medida
restritiva de direito ndo violou nenhum dos preceitos anteriormente mencionados da proibi¢cao do excesso.
O resultado decorrente dessa analise comparativa descambaria em uma lei derivada da lei do sopesamento,
conhecida como lei da colisdo, a ser explanada posteriormente conjuntamente a lei que a deu origem.
Perpassa aqui a discussdo acerca da (in)comensurabilidade e da (in)comparabilidade entre escolhas
distintas. Em suma, a proibi¢do do excesso ndo demandaria que os bens, interesses ¢ valores fossem
comensuraveis, de modo a permitir a elaboragdo de uma escala cardinal entre eles, mas seria primordial
que os elementos a serem contrapostos na operagdo da proporcionalidade fossem comparaveis, do que
restaria possivel o estabelecimento de uma relacdo ordinal de preferéncia (CANAS, O Principio da
Proibicdo do Excesso..., pp. 739-744). Para tanto, deveria se encontrar o valor de cobertura (covering value)
que permite estabelecer uma relagdo de comparagdo avaliativa entre os objetos de comparagdo. Toda
escolha entre mais de uma opgao teria como pressuposto um valor que determinaria o que seria relevante,
0 que importaria, o que justificaria racionalmente a decisdo tomada (CHANG, Incommensurability,
Incomparability, and Pratical Reason, pp. 5-8). Esse covering value poderia variar, dependendo do
exercicio ponderativo a ser realizado. Nada obstante, existem tentativas de identificacdo do valor que
poderia fundamentar os exercicios juridicos de comparagao, dentre as quais a medida comum da liberdade
ganha ou perdida, proposta por CANAS, Ibid., pp. 797-799.

"Importante pontuar que a intensidade, embora ndo fosse o enfoque especifico desse segmento, seria
elemento auxiliar para a aferi¢do dos respectivos niveis de importancia dos efeitos positivos e negativos
contrapostos, assim como seria objeto de apreciagdo critica quando da avaliagdo dos segmentos anteriores
da adequacdo e da necessidade. Cfr. CANAS, Op. Cit., p. 795.
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ndo, no teste da proporcionalidade. Estamos falando aqui da legitimidade ou

conformidade do fim''®

almejado pela medida restritiva. Esta seria, para muitos, a
primeira etapa do exame de proporcionalidade. Antes de identificar uma ligacdo racional
entre o meio e o fim, através da etapa da adequagao, o observador deveria identificar se
o fim declarado para justificar a execugao do ato controvertido seria legitimo, ou seja, se
a raison d’étre por trés da interferéncia se sustentaria, segundo os pardmetros juridicos
apresentados pelo ordenamento juridico em questao.

Causas evidentemente ilegais ou incompativeis com preceitos fundamentais de
uma sociedade nao poderiam, portanto, fundamentar, de maneira alguma, a criacao e
implementa¢do de uma medida limitadora de direitos. Além desse requisito representado
pela ideia de validade'' do fim, Canas entende que outros elementos também
configurariam pré-condi¢des para a conformacao do fim ao sistema juridico em que se
inserem. Seriam eles: a consisténcia, a determinabilidade e o peso ou importancia abstrata
do bem almejado!'?’. Esses dois primeiros demandariam que o legislador, no exercicio de
sua competéncia, determinasse, com clareza e detalhamento suficiente, o fim (ou fins)
perseguido pela medida, sem apresentar contradi¢des, de modo que seja possivel inferir,
do enunciado normativo, seu proposito e, assim, a relagdo meio-fim estabelecida.

Malgrado a inexisténcia, na maior parte das constituicdes modernas, de
hierarquias fechadas entre normas constitucionais, em especial, entre normas que
encerram direitos fundamentais, a atribuicao de peso e de importancia abstrato a elas pode
utilizar de indicativos formais e materiais emitidos pelo texto constitucional e pela
experiéncia pratica jurisdicional de determinada cultura juridica para elaborar uma

hierarquia prefacial fluida, invariavelmente incipiente. Como estdo ligadas

118 Aqui é importante pontuar que nfo ha diferencas abstratas cognosciveis entre o que é meio e o que é fim.
Em outras palavras, algo pode ser tanto meio para o alcance de um fim especifico, quanto o fim Gltimo de
um meio determinado. A isso se denomina intercambialidade entre meios e fins. Como essa verificagdo é
um pressuposto necessario para a realizacdo da andlise da legitimidade/conformidade do fim e,
consequentemente, do principio da proporcionalidade, faz-se necessario efetuar um exercicio de
identificagdo do que ¢ meio e o que ¢ fim de determinada norma. Confrontado com essa realidade, Vitalino
Canas traz uma defini¢@o que pode auxiliar na resolug@o desse problema: “[...] fins sdo os efeitos materiais
ou tangiveis, mais ou menos remotos, que o legislador prognostica, entende como positivos e deseja que se
verifiquem.” (O Principio da Proibi¢do do Excesso ..., p. 406). Para entender o processo por tras dessa
definicdo, conferir /bid., pp. 402-407.

9A validade juridica faz referéncia ao que o ordenamento juridico permite, obriga e nio-proibe. Tudo
aquilo que for absolutamente proibido pela lei, ndo pode ser promovido pelo poder publico, mas proibigdes
relativas podem ser afastadas, dependendo do caso concreto. Aquilo que configura obrigacdo para o
legislador deve ser cumprido, respeitando a margem de independéncia conferido a ele, e permissdes
explicitas ou implicitas (por desinteresse legislativo) conferem ao legislador a faculdade de intervir ou ndo
nessas questdes. Aprofundando essa tematica, CANAS, Op. Cit., pp. 417-430.

129Entende, nesse sentido, CANAS, Op. Cit., pp. 413-440.
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umbilicalmente a impermanente realidade juridica-material, entende-se que a importancia
abstrata atribuida a essas normas tenha carater ndo definitivo, mas prima facie'?’,
podendo ser alterada conforme mudangas despontam na realidade constitucional.

Seja qual for a formulagdo e o entendimento imputado a ideia de legitimidade do
fim, este parece ser um elemento avaliativo de grande valia ao julgador, pois permite ao
operador do direito alinhavar informagdes e recursos que serdo utilizados na aplicagdo da
lei da proporcionalidade, mas que também poderdo ser empregados em outros processos
de harmonizagao juridica. Nesse sentido, sua adesao a um processo analitico de validade
e de conformidade de um ato juridicamente relevante ¢ bem-vinda. A op¢ao pela sua nao-
inclusdo na estrutura da proporcionalidade em si se justifica pela conformidade do fim
materializar ndo um elemento do principio da proporcionalidade lato sensu, mas sim um
pressuposto da sua aplicagdo pratica.

Esse principio sé poderia, entdo, ser aplicado se anteriormente restasse definido o
fim!?? da medida legislativa e se fosse possivel distinguir esse fim do meio utilizado para
seu alcance. E, nesse momento, que se configuraria o que Vitalino Canas define como a
fase de pré-configuracdo ou pré-estruturagdo da aplicagdo do principio da proibi¢ao do
excesso, em que preliminarmente se circunscreveria os bens juridicos pretexto das
medidas visadas, que se determinaria os pesos e importancias relativas atribuidas aos fins
prosseguidos, e que se identificaria o grau de interferéncia ao direito contraposto. Nesse
sentido, a utilizacdo desse artificio de racionalidade juridica auxilia na determinagdo do
paradigma material-estrutural que serd objeto de analise pela proporcionalidade lato
sensu, podendo, ele mesmo, determinar antecipadamente a invalidez da norma por fim
manifestamente ilegitimo.

Ademais, esclarecemos que, nesse trabalho, adotamos o ponto de vista de que,
para além do pressuposto representado pela validade ou legitimidade do fim, a

proporcionalidade como mecanismo de harmonizacdo do direito contém outros

2ICfr. CANAS, Op. Cit., p. 438.

1220 fim, para que seja considerado, deve ser, a0 menos, determinavel e extraivel logicamente da norma
e/ou do processo legislativo que ensejou o seu surgimento. De mesma maneira, deve o fim ser
suficientemente especifico para que seja possivel analisar a compatibilidade da medida legislativa elaborada
com o objetivo material almejado pela mesma. A generalidade excessiva impede ndo s a consecucao dessa
etapa, como mutila categoricamente os expedientes da adequagdo e da necessidade. Nesse sentido, cfr.
CANAS, Op. Cit., p. 415-416.
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pressupostos de utilizagdo!?*. Sdo alguns deles'?*: a existéncia prévia de uma interferéncia
(qualquer intervengao ou ingeréncia que afete negativamente — ou seja, reduza, suprima,
contraia — o ambito de prote¢do ou exercicio de um direito) em bens, interesses ou valores
juridicamente relevantes; a nao-violagdo do contetdo essencial/nticleo minimo do direito
fundamental, considerando, nesse ponto — dentro de um sistema que contenha em si
direitos absolutos (insuscetivel de ponderacdo) e relativos — que os direitos absolutos de
abstengdo sempre se sobrepdem a direitos de prestacdo ou de agdo, que detém carater
prima facie; e a nao-proibicao dos efeitos juridicos causados pela norma, ou seja, dos
meios utilizados para se alcangar os fins propostos e perseguidos pela mesma. Apesar de
ndo ser o foco desse trabalho destrinchar esses requisitos, faz-se importante reconhecer a
existéncia desses elementos para compreender que nem todo conflito ou contradigdo
juridica requer a utilizagdo da proibicdo do excesso para esclarecer qual ¢ o caminho
juridico correto a se seguir. Enquanto ferramenta harmonizadora, existem situacdes
propicias e nao-propicias para o seu emprego. Como veremos posteriormente, ha
situacdes em que se pdem violacdes ndo de deveres de absten¢do do Estado, mas sim de
deveres de acdo e prestacdo. Nesses casos, a ferramenta apropriada para solucionar
conflitos de direitos ndo seria a proibicdo do excesso, mas a proibi¢ao do defeito/déficit.

De maneira sucinta, poderiamos dizer que a racionalidade do fundamento por tras
de uma decisdo com peso juridico pode ser aperfeicoada com a utilizagcdo do recurso a
proporcionalidade /ato sensu, ferramenta elucidativa que permite observar essa decisao
mais objetiva e criticamente, racionalizando, consequentemente, a elaboragdo e a medida
restritiva em si. A legitimidade do fim também pode ser ferramenta para uma analise
profunda de medidas com esses mesmos efeitos. Contudo, entendemos que a legitimidade
do fim ndo faz parte do teste da proporcionalidade, sendo um dispositivo externo a esta,

ndo obstante auxiliar na operacdo desenvolvida pela mesma, considerando que ¢ um

123Para além da j4 aludida relagdo entre proporcionalidade € principios, Frank 1. Michelman identifica seis
pressupostos para a utilizagédo da proporcionalidade como protocolo, dentro de um discurso constitucional.
Séo eles: 1°) a existéncia de um ponto de partida representado por uma Constitui¢do (em suma, um grupo
de normas publicamente identificaveis); 2°) o corpo de normas deve gerar discursos constitucionais; 3°)
Constituicdo deve apresentar os fins, valores e objetivos para orientar o exercicio da fungdo legislativa
derivada; 4°) deve também estabelecer que fins s@o estritamente proibidos de serem seguidos a titulo de
interesse publico; 5°) nessa mesma toada, deve incluir requerimentos adicionais para configurar uma pratica
legislativa legitima; 6°) por fim, deve conter direitos derrogaveis (pelo menos um). Para se aplicar o referido
protocolo, seria necessario a presenga concomitante de todos os pressupostos. Cft. “Proportionality Outside
the Courts with Special Reference to Popular and Political Constitutionalism”, pp. 31-35.

124 Aprofundando esses pressupostos e trazendo outros elementos relativos a aplicagdo da proporcionalidade
lato sensu, cfr. Ibid., capitulos 7-13.
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instrumento de racionalidade da decisao politica-juridica que deve ser utilizado quando
se demonstrar necessario.

A utilizagdo, portanto, da teoria dos principios se torna interessante para elucidar
essa racionalidade essencial a universalizagdo do direito como instrumento de justiga.
Nesse trabalho, aplicaremos o principio da proporcionalidade, assim como a
legitimidade/validade do fim, para identificar a ldgica ou ndo de normas e atos com teor
juridico que afetem individuos, em suas liberdades fundamentais, segundo a conformagao
do direito internacional. Essa aplicacao, conforme explicado, pressupde a compreensao
dos direitos fundamentais sob a tipologia de normas-principios, contundo, o entendimento
de principios serem comandos de otimizagdo nao serd adotado, por esse trabalho, devido
as suas limitagcdes ja conhecidas pela doutrina que serd apresentada a seguir. Como

entender esses principios também serd objeto da andlise subsequente.

Inadequacao da ideia de comandos de otimizagao como definidora de
normas-principio, dentro de uma conjuntura de normatizacao e de
exigibilidade dos principios: alternativas a essa proposi¢cao/postulado;

Nao ha identifica¢dao, muito menos solugao de situagdes que envolvam conflito de
direitos individuais subjetivos sem que antes seja necessario definir o que seriam esses
direitos, de validade incontestdvel. Isso ¢ uma consequéncia logica da estrutura da
linguagem. Precisamos, sendo assim, apresentar uma defini¢do coerente e razoavel acerca
do significado do que comumente designamos como principios, na sua acep¢ao moderna
e material. Por essa perspectiva, o enfoque nao se da na sua faceta filosofica e valorativa
— principio enquanto soft law, orientadores de conduta moral sem normatividade— mas
segundo a nova roupagem que adquiriram com a ascensdo do novo constitucionalismo e

da cultura da justificagdo'%.

125Esses termos vinculam-se a0 movimento que emergiu no final do séc. XX — mas que também se conecta
a ascensdo da doutrina dos direitos humanos pds-2* guerra —, no contexto juridico sul-africano, e que se
espalhou para outras jurisdi¢des, que busca sedimentar a legitimidade dos atos publicos ndo mais sobre o
alicerce da autoridade, mas sim sobre a forca persuasiva de sua justificagdo. Dentro desse panorama, a
ferramenta da proporcionalidade torna-se figura-chave nas discussdes e delibera¢des acerca das motivagdes
por tras da atuagdo estatal, que deverd demonstrar suficiente racionalidade para fundamentar devidamente
essa atuagdo, principalmente quando se estad em pauta questdes mais controversas. Aprofundando nas razdes
por tras da grande capilarizag@o da proporcionalidade, como ferramenta racionalizadora da decisdo judicial,
e da cultura da justificagdo, cfrr COHEN-ELIYA; PORAT, “Proportionality and the Culture of
Justification”, pp.463-490; especificamente sobre o0 novo constitucionalismo e sobre a genealogia e difusao
da proporcionalidade, cfr. SWEET, MATHEWS, “Proportionality Balancing and Global
Constitutionalism”, pp. 85-87, 98 e ss; propondo a ideia de um modelo global de direitos constitucionais,
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Aqui, portanto, identifica-se como elemento fundacional do principio enquanto
norma a obrigatoriedade do seu preceito. O principio deve ser respeitado, caso contrario
0 ato que o viola ndo pode ser admitido pelo regime juridico, por ser ilegal. Ainda assim,
embora a normatividade seja um dos componentes dessa tipologia de norma, somente ela
ndo consegue explicar o que de fato seria um principio. Sabemos da vocagao moral
reiteradamente atribuida ao vocabulo “principio”. Sabemos também da ligagcdo umbilical
entre a justica’?® e o direito enquanto materializador da mesma.

Todavia, o contetido conceitual propriamente dito de principio ndo parece ser algo
consensual, muito menos auto evidente. Definir moral e justiga ja ¢ algo extremamente

complicado, pela abstragdo inerente as mesmas. O que ¢ principio, algo que se conecta

sustentado por quatro pilares (inflagdo de direitos, obrigagdes positivas e direitos socioecondmicos, efeito
horizontal dos direitos fundamentais, ¢ ponderagdo e proporcionalidade) necessarios a aplicagdo do
principio da proporcionalidade, cfr. MOLLER, “US Constitutional Law, Proportionality, and the Global
Model”, pp. 134-147.

126S4crates, na Repuiblica de Platdo, por exemplo, definia justica como o estado em que ninguém infringe
as fungdes de ninguém. Essa concepgdo aparenta identificar justica com uma ideia de justica formal,
procedimental, em que ela seria realizada quando ndo houvesse violagdes de competéncias por parte dos
individuos e do Estado. Contudo, esse entendimento pode levar a incompreensdes, pelo que ¢ salutar
explica-lo, ao menos sucintamente. A ideia de justica socratica pressupde a compreensao prévia das trés
partes da alma para Socrates e da metafora platdnica do homem como cidade. A alma, assim, como a cidade,
divide-se em trés partes distintas, porém essenciais a unidade do homem (pressuposto para a identifica¢do
do ser humano como autor da acdo, entendida como resultado da atuagdo racional do homem). O regente
da cidade corresponde a razdo, sendo responsavel pela elaboragdo e definigdo dos planos pessoais e dos
caminhos a serem tomados pelo individuo. Os policiais e militares corresponderiam ao espirito, executando
as determinagdes do regente, da razdo, sem, contudo, confundir-se com este, ja que animais e criangas
(seres ndo dotados de razdo) a possuiriam e a utilizavam para dar prosseguimento aos seus interesses
volitivos. Os suditos, os outros membros da sociedade, responsaveis por realizar as atividades diarias que
concedem vida a mesma representariam a esses interesses individuais (dentre os quais o desejo) — aquilo
que decorre da ag@o de um objeto ou fato sobre o individuo, criando uma inclinagdo para a realizagido (ou
nao) de algo — e seria através do surgimento desses inferesses, que seriam criados projetos a serem
realizados. Em outras palavras, os interesses sao a fagulha que da inicio ao processo volitivo; sdo a partir
deles que o homem passa a querer agir. Somente quando essas trés partes da alma agem em harmonia e
conforme suas incumbéncias proprias poderiamos afirmar que o homem estaria agindo bem. O bem, nesse
sentido, ndo se equipara com concep¢des mais modernas de ética e moralidade. Age bem, um individuo,
quando realiza bem uma agdo. Nédo se se refere aqui, necessariamente, a um resultado positivo, acima da
média; mas sim ao fato de que a a¢do cumpriu seu objetivo, sua fun¢do. Se se quer construir uma casa, o
agir humano serd bom se dele resultar uma casa, ainda que esta seja de mé qualidade. Tanto uma casa
excepcional, quanto uma casa defeituosa sdo propriamente casas. Cumprem, de fato, a funcao de casas. Isso
implica que o agir bem corresponde tanto ao ato bem-feito, quanto ao ato que cumpre sua fungdo, ainda
que seja de qualidade questionavel. Tendo como panorama conceitual essas elaboragdes, Socrates afirma
que a justica s6 poderia ser alcangada quando a razdo regesse a agdo da pessoa e 0s interesses pessoais nao
a dominassem por completo, com o espirito materializando os designios daquela. Ha, portanto, nessa
concepgdo, um vinculo perene entre justiga e razdo. Justo seria aquele que € um, reinado pela razdo. Injusto,
aquele que ndo alcanga a unidade e €, por isso, reinado por seus impulsos primarios. A racionalidade, nesse
enquadramento, descola-se de uma concepg¢do de moralidade e se atem a ideia de unidade do individuo. O
homem sé age racionalmente quando todas suas trés fungdes trabalham dentro de seus dmbitos de atuagao,
sem que uma invada o espaco da outra. O homem s6 € uno, capaz de realizar atos a ele atribuiveis, quando
suas partes estdo em equilibrio; s6 € racional e justo, se é uno. Elaborando mais profundamente sobre isso,
cfr. KOORSGARD, The constitution of agency. essays on practical reason and moral psychology, pp. 102-
109, 112-113, e 117-120.
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diretamente com esses ideais, também necessariamente o €. No conddo de sua teoria,
Alexy tenta preencher esse vazio conceitual, identificando a norma-principio como sendo

o que ele chama de comando de otimizagdo'?’

. Aqui ndo ha uma classificagdo baseada
somente em grau, em uma escala de gradacao normativa, mas sim algo que ¢ baseado na
qualidade da norma, em um aspecto peculiar que a define.

Seria um comando porque ordenaria ao aplicador do principio de que este o
realizasse de modo a alargar e aprofundar seu dmbito e a intensidade de sua prote¢do, por
isso a utilizagdo da locucio otimizacdo. Quem o aplicasse, deveria maximizar!?® o quanto
fosse possivel sua eficacia, observando indispensavelmente as possibilidades legais e
faticas do principio. De prontiddo, fica claro o perigo da adog¢do desse conceito por
completo. Se o dever do legislador ¢ otimizar o preceito principioldgico a ser legislado,
qualquer resultado que ndo implicasse impreterivelmente na melhor otimizagao possivel
seria e deveria ser objeto de modificacdo ou revogacao pelo judiciario. Incentivar-se-ia,
mesmo sem que essa fosse a intencdo, a dilatacdo da atuagdo judiciaria na corre¢ao do

que seriam considerados equivocos legislativos. O controverso ativismo judiciario!?’,

como forma de assegurar a incolumidade de um direito fundamental a dignidade humana,

127Em contrapartida, a norma-regra determinaria tdo somente a aplicagdo do seu preceito como expresso
textualmente, de maneira estanque e determinada (ndo-determinavel); ndo implicaria, portanto, em um
comando para maximizar o escopo de atuagdo de uma norma, mas sim na realizagdo da norma na sua
literalidade. O comando de otimizacdo possibilita estruturar o conflito entre principios como uma questio
de peso, ao contrario dos conflitos entre regras, que sdo resolvidos em questdo de validade, sendo assim,
comandos definitivos. Isto quer dizer que, em oposigdo as regras, cujo conflito é solucionado introduzindo
uma clausula de exce¢do em uma das regras conflitantes ou declarando a invalidade de, pelo menos, uma
das duas regras; os principios requerem a estipulagdo de uma prioridade condicional de um principio sobre
o outro, levando em consideragio as circunstancias especificas do caso, de tal modo que, excepcionalmente,
seja estabelecido uma hierarquia principioldgica valida tdo somente ao caso concreto em apreco. De
maneira sucinta, explica ALEXY, “On the Structure of Legal Principles”, pp. 295-297.

128Utilizamos o verbo maximizar aqui para significar a atuagdo daquele responsavel pela operacionalizagio
do principio no sentido de preencher todos os campos de aplicagdo potencial do principio, sem, contudo,
olvidar da presenca das circunstancias faticas e juridicas limitadoras desses mesmos campos. Embora Alexy
discordasse da utilizagdo do mesmo, ja que pode induzir ao erro o operador juridico, quanto ao contetido e
ao limite do principio, achamos que a adi¢do imediatamente posterior da necessidade de observancia das
possibilidades faticas e juridicas torna claro que a maximizacao tem limites. Assim sendo, cfr. ALEXY,
Teoria dos Direitos Fundamentais, pp. 95-96, nota de rodapé 37.

129A relagdo dialética entre a separagdo dos poderes — como alicerce do Estado de direito moderno — e a
ascensao dos direitos humanos — como linguagem constitucional global (supra nota 125) — evidencia uma
aparente contradi¢@o sistémica, acentuada pela utilizagdo de termos (i.e. deferéncia e ativismo judicial )
convenientes, porém vagos e imprecisos demais para efetivamente auxiliarem na elucidagdo da situagdo
existente (KLARE, “Critical Perspective on Social and Economic Rights, Democracy and Separation of
Powers”, p. 5). Deferéncia judicial refere-se a atitude desse ramo perante decisdes questionadas do poder
legislativo, que se configura pela anuéncia para com o que foi deliberado por meio do processo legislativo
democraticamente orientado. Sem inconstitucionalidade flagrante, prevalece a vontade legislativa. Em
contrapartida, o ativismo judiciario configura uma tendéncia de maior ingeréncia do judiciario na atuagao
legislativa, sobretudo no que diz respeito a concessdo de beneficios vinculados aos direitos econdmicos,
sociais e culturais. Frente a caréncia injustificada de bens essenciais para a populagdo, o judicirio se pde
como provedor das condi¢des materiais necessarias para a vida humana digna.
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seria acentuado e os limites de competéncia dos trés poderes, por consequéncia, tensionar-
se-lam em razdo da proeminéncia massiva do judiciario.

Essa e outras fragilidades do conceito levaram Alexy a desenvolvé-lo
posteriormente, modificando suavemente o seu entendimento'*°. Ainda assim, a ideia de
otimizagao nos leva, quase que por um processo automatico, a uma ideia de maximizagao,
e esta, em sequéncia, a uma ideia de alargamento, de ampliagdo, de expansdo do principio
e seu objeto dentro de um contexto fatico e legal possivel de ser alcangado. Como vimos,
a independéncia e a integridade da separagao dos poderes poderiam ser prejudicadas pela
adogao dessa concepgao.

Nao seria adequado, assim, acolher sem ressalvas essa formulacdo para explicar o
que distinguiria a norma-principio da norma-regra. Como um ponto de partida,
poderiamos reconhecer a correspondéncia umbilical entre principios e valores morais,
manifestados e aceitos por uma comunidade de individuos como normas de conduta,
desprovidas, inicialmente, de normatividade. Porque sdo valiosos a coesdo e a unificagio
social, sdo algados a um nivel de importancia alto para o direito corrente, através da sua
adocao como costume dotado de normatividade ou sendo inserido textualmente no
ordenamento juridico, notadamente na Constituicdo do pais. Adquirem normatividade e
tornam-se parametros juridicos a acdo humana e estatal.

Dependem, para existir, de uma moralidade social prévia que determina a

importancia do valor resguardado pelo principio em questdo. Exigem, portanto, o

130A formulagdo do conceito original utiliza a expressdo comando de otimizag¢do para explicar aquilo que
considera a particularidade principioldgica que os distingue das regras. Uma das criticas apontadas para
essa formulagdo consiste em que o comando de otimizagdo gera uma obrigagdo, um comando definitivo
para o operador juridico para que este consubstancie o principio no maior grau possivel, dado as alternativas
faticas e legais apresentadas. A otimizagdo, a vista disso, se transveste em regra, pois impde que seu
cumprimento seja obrigatorio e, por isso, apresenta uma estrutura dedutiva de tudo ou nada. A configuracdo
principioldgica, nesse panorama, culmina na estrutura da regra, tornando improficua a diferenciagio entre
esses dois tipos de norma. Visando resolver essa celeuma, Alexy vem a propor uma ideia de duplicidade do
que se entende por comando de otimizagdo. Ao se utilizar essa terminologia, o sujeito pode fazer referéncia
a dois aspectos paralelos e complementares do conceito, que podem ser identificados preliminarmente como
comandos de otimizagdo ou como comandos a serem otimizados. Esse primeiro aspecto diz respeito a meta
norma, que se manifesta como regra, e que preconiza o comando, a obrigacdo, a prescrigdo que impde que
0 objeto da otimizagdo, ou seja, o principio a ser aplicado, seja realizado no seu grau mais elevado,
considerando as condi¢des faticas e legais existentes. E esse aspecto que se apresenta como comando
definitivo e que deve ser empenhado em sua totalidade. Ja& o segundo aspecto, que adquire distinta
terminologia, trata-se, em efeito, do principio em si, do objeto da otimizagdo, do direito prima facie, ainda
ndo relativizado as circunstancias peculiares do caso, ou seja, o principio em abstracdo que sera
particularizado segundo a diretriz do comando de otimizag@o. O que se otimiza e se pondera ¢ o comando
a ser otimizado e o que determina esse dever de otimizar € a regra prescrita pelo comando de otimizagao.
Para simplificar essa empreitada, Alexy concede a possibilidade de utilizacdo do termo comando de
otimizagao para se referir a essas duas facetas do conceito. Acerca disso, cfr. ALEXY, “On the Structure of
Legal Principles”, pp. 300-301.
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reconhecimento da existéncia de uma dimensao moral-principiologica propria, que
justifica seu enquadramento nessa tipologia especifica da norma. Consequentemente,
quando as pegas se encaixam e hd uma alteracdo do enquadramento moral de uma
sociedade, também o principio tende a ser modificado ou eliminado por completo da
ordem juridica existente, sendo substituido por outro, que adquiriu mesmo nivel
hierarquico.

Entretanto, reiteramos que um valor moral ndo corresponde inteiramente ao
conteado de um principio’*!. Enquanto entendimento subscrito em um enunciado

normativo'?

, 0 principio presume um exercicio de cogni¢do interpretativa para a
elucidagdo do seu significado, assim como todas as normas. Por ser particularmente
abstrato e por envolver signos linguisticos — os quais, gragas a natureza relacional da
comunica¢do, admitem mais de um resultado interpretativo — a norma-principio pode
corresponder a uma totalidade, uma parte ou até, nos casos dos principios formais'??, a
nenhuma moralidade social auto evidente.

Referentes a esses ultimos, por exemplo, ainda existe uma justificativa axiologica
e dogmatica, relacionada a valores entendidos como morais, mas essa moralidade nao ¢
observavel pela andlise fria do seu contetido. A nao retroatividade da lei, o principio
democratico em si ou, até mesmo, a ja mencionada separacdo dos poderes nao

correspondem diretamente a nenhum preceito moral auto evidente, legitimando-se como

normas de alto valor hierarquico, pois sdo necessdrias a estruturagcdo e a coesao de um

BlContrariamente, Thomas Bustamante identifica uma identidade conteudistica total entre principio e valor
moral, tendo como Unica diferenciago a forga juridica dos principios, ja que eles, ao contrario dos valores
morais, passaram por um processo de judicializa¢do. Para o autor, a “interse¢do entre o discurso juridico e
o discurso moral se da porque o conteido desses principios ¢ determinado por uma argumentagdo
construtivista que segue pautas morais.” (“Principios, regras e conflitos normativos: uma nota sobre a
superabilidade das regras juridicas e as decisdes contra legem”, p. 167).

1320 pressuposto aqui € que o principio pode ser identificado através de uma formula escrita cognoscivel,
ou seja, por um texto. E a partir desse texto que o método juridico sera aplicado e se efetuara a interpretagéo,
com o propdsito de encontrar o significado por tras dessa norma. A norma, portanto, ¢ extraida do enunciado
normativo que encerra o principio e, para tanto, estd sujeita aos problemas interpretativos inerentes a
atividade linguistica (seja ele sintatico, l6gico ou semantico). Considerando que todas as palavras possuem
inescapavelmente um niicleo consolidado de sentido no centro e uma zona de incerteza ao seu redor, a
fungdo wltima do intérprete é, ao tomar o enunciado como um todo e o contexto que o rodeia, buscar
identificar o sentido propositado de cada palavra, esclarecendo, assim, o significado da unidade desses
simbolos linguisticos. Alumiando essa tematica, cfr. ROSS, Direito e Justi¢a, pp. 139-165.
133Sucintamente, principios formais sdo aqueles desprovidos de contetdo, mas que tém a funcionalidade de
determinar a quem cabe (em outras palavras, quem tem competéncia) a defini¢do dos conteudos de normas
e leis (ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 615). Refere-se, portanto, ao principio estruturante
do Estado democratico de direito que determina a legitimidade do poder legislativo para efetuar escolhas e
decisdes relevantes para a sociedade. Embora os principios formais ndo possam, por si s, contraporem-se
a um principio material conflitante, podem — quando associados a outro principio material — influenciar no
resultado do sopesamento de principios. Alexy atribui a essa relagdo a designacao de “lei da conex@o” (/bid.,
p. 625). Acerca dessa tematica e respondendo a criticas, cfr. Posfacio, /bid., pp. 611-627.
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sistema politico capaz de conceder aos individuos uma vida digna e boa, sustentada em
certos valores entendidos como fundamentais. Ao que tudo indica, o principio se assenta
em algum alicerce axiomatico, que se relaciona a valéncias éticas e deontologicas, mas
que nao se equiparam necessariamente com algum valor moral em sua totalidade.

Para além desse aspecto mais abstrato, ¢ importante elucidar de que outras formas,
a norma-principio, distinguir-se-ia da norma-regra, ja que esse aspecto, em isolamento,
ndo teria a capacidade de sustentar uma diferenciagdo tipologica-normativa. Jorge Silva

134135

Sampaio expoe de maneira suscinta e interessante uma forma de distinguir entre os

dois tipos de normas, segundo suas estruturas. Para tanto, ele parte de uma identificagao
de quais seriam os trés elementos essenciais estruturais da norma, para, em seguida,
identificar onde estaria localizado a particularidade estrutural que distingue um tipo do

136137

outro. O primeiro desses elementos seria o antecedente , que consistiria nas

134Cfr, J. S. SAMPAIO, “Proportionality in its narrow sense and measuring the intensity of restrictions on
fundamental rights”, pp. 71-110

1350 autor também utiliza outra nomenclatura para os elementos das normas juridicas, sendo eles a previsio
(correspondente ao antecedente); o operador dedntico (correspondente as modalidades dednticas); e a
estatui¢do normativa (correspondente a consequéncia). Esquadrinhando mais essas figuras, cfr. J. S.
SAMPAIO, Ponderagdo e Proporcionalidade, Vol. 1, pp. 202-232.

1360 cumprimento das condigdes de aplicagio de uma norma ndo implica, forcosamente, que esta
prevalecera no caso concreto. A existéncia destas ¢ necessaria para a constitui¢do da norma, porém nio ¢
capaz isoladamente de determinar sua aplicagdo. Isso tudo se relaciona ao conceito de derrotabilidade ou
superabilidade, atributo presente ¢ indissociavel da norma juridica, o qual denota, dentre outras coisas, que
esta pode ser preterida por outra— mesmo que seus predicados tenham sido todos cumpridos — desde que a
consideracdo oposta detenha maior valor considerando o caso concreto. Refere-se, portanto, as excegoes,
expressas ou implicitas, que tornam a norma inaplicavel & determinada situacdo. Nesse sentido, operagdes
de ponderagdo conduzem sempre a uma situa¢do de derrota para uma das normas-objeto da ponderagéo, a
qual sera, entdo, preterida por outra (PRAKKEN, SARTOR, “The three faces of defeasibility in the law”,
pp- 122-124). De maneira mais abrangente, podemos dizer que a derrotabilidade compreende o aspecto de
mutabilidade das normas juridicas, por qualificadores ou exce¢cdes (SUSNJAR, Proportionality,
Fundamental Rights, and Balance of Powers, pp. 43-45). Para que fique claro, a superabilidade ou
derrotabilidade é um atributo de toda norma juridica, inclusive da norma-regra — destacando, assim, o
carater prima facie especifico desse tipo de norma — que encontra sua justificagdo na incapacidade perene
de se tomar consciéncia de toda a realidade empirica, sendo possivel que informagdes inéditas interditem o
raciocinio silogistico caracteristico da regra e demandem, por conseguinte, uma exclusdo da regra nesse
caso especifico (inclusdo de uma exceg@o ndo-escrita). Nesse caso, em que a norma-regra ndo ¢ declarada
invalida, o que ocorre sdo decisdes contra legem, cujo fundamento se encontrara em principios opostos
dotados de mais peso considerando o caso concreto. Assim, cfr. BUSTAMANTE, “Principios, regras e
conflitos normativos: uma nota sobre a superabilidade das regras juridicas e as decisdes contra legem”, pp.
160-163.

137Paralelo a essa concepgdo, Alexy trabalha com a terminologia do suporte fitico, definido como sendo
aquilo que ¢é prima facie protegido pelo direito, os pressupostos materiais aptos a gerar as consequéncias
juridicas aventadas pela norma. Essa elaboragédo seria o contraposto a ideia de restrigao, capaz de eliminar
forgosamente pressupostos materiais habilitados a gerar a consequéncia juridica indicada, gerando, nesse
caso, uma clausula de exce¢do. Como ¢ possivel se depreender dessa explicagdo, esse suporte fatico, em
certos aspectos, muito se identificard com o que se entende por antecedente, ou seja, as condigdes de
aplicagdo da norma. E importante realgar que o jurista alemao aqui tratado adota a teoria ampla do suporte
fatico, incluindo nesse universo conceitual o suporte fitico em sentido estrito e as clausulas de
restricdo/excecdo, com o intuito de trazer ao universo da justificacdo todas as atividades, mesmo
tangencialmente, que tratarem de direitos fundamentais. A razdo pela qual o suporte fatico em sentido
amplo incluiria essas clausulas de excecdo ¢ que sua inclusdo permitiria identificar o que de fato seria
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condigoes de aplica¢do da norma — os pressupostos minimos para sua aplicabilidade —
definindo, dessa forma, ao menos provisoriamente, o ambito de atuacdo possivel da

3, que determinaria o

norma; em sequéncia, teriamos a modalidade dedntica’
direcionamento do verbo de acdo ou omissdao normativo, estipulando se a norma se
consumaria em uma proibi¢do, uma permissao ou uma obrigacdao; finalmente,
descambaria o ultimo elemento, a consequéncia da norma, ou seja, os efeitos decorrentes
da sua aplicacdo, aquilo que resultaria da sua realizagdo, o resultado da materializagao do
cumprimento da mesma.

Identificando esses trés componentes, o autor reconhece que a distingdo entre
regra e principio se encontra no aspecto do antecedente, isto €, nas condigdes de aplicagdo
da norma, mais especificamente, na condi¢do objetiva manifestada pelo verbo. Para ele,
as condi¢des de aplicagdo do principio seriam dotadas de indeterminabilidade ou
inespecificidade e de genericidade, enquanto as condi¢cdes da regra, ndo o seriam. A
indeterminabilidade poderia ser discernida, pois as agdes ou omissdes ou situagdes
abarcadas pelo (dmbito de aplica¢do do) principio seriam muitas e varias, assim como
seriam dotadas de genericidade, pois essas acdes (as condi¢cdes objetivas representadas
pelo verbo) se organizariam entre si de maneira disjuntiva inclusiva, ou seja,
desconectadas uma das outras, de modo que a consubstanciacdo de uma em nada interfere
ou diz respeito a consubstanciagdo das outras. E dizer que as condi¢des de aplicagdo do
principio sdo multiplas e ndo atreladas, obrigatoriamente, umas as outras. A presenga de

uma bastaria para ensejar a existéncia de um direito prima facie'*’.

protegido pelo direito fundamental, pois elucidaria as razdes validas para justificar as restricdes ao ambito
de protecao (autoexplicativo; aquilo que € protegido pela norma) do direito. Contra os argumentos de que
inflaria descontroladamente os exames de constitucionalidade e as analises jurisdicionais fundadas em
violagdes de direitos fundamentais, assim como aumentaria indiscriminadamente os casos de colisdo entre
normas-principio, ja que praticamente tudo poderia dizer respeito a um direito desse tipo, Alexy propde a
separag¢do do ambito de protegdo em dois: um potencial e um real. Naquele se incluiria todos os casos em
que o direito fundamental ¢ relevante, mas seria neste em que se encontrariam as controvérsias, de fato,
dificeis e nebulosas, as quais demandariam, do poder judiciario, a apreciacdo do conflito em termos de
colisdo entre principios e de proporcionalidade em sentido amplo. Sobre isso, cfr. ALEXY, Teoria dos
Direitos Fundamentais, pp. 302-307, 321-332.

138Toda norma pode ser expressa por meio de um enunciado dedntico, ainda que ndo tenha sido redigida
como tal. Como a norma ¢ um comando de dever ser, sempre dird respeito a um contetido relacional que
conectara quem ¢ titular do direito, o dever ser em si, e aquele a quem cabe o dever de atuar (comissiva ou
omissivamente) para a realizacdo da norma. Para tanto, todo o enunciado normativo pode ser transformado
em deontico. Cfr. ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, pp. 56-57.

139Nas palavras de Jorge Silva Sampaio: “Se, a partir do verbo usado, for possivel decompor analiticamente
a accao-tipo modalizada em ac¢des mais atdmicas, nos termos da teoria da inespecificidade, estaremos
prima facie perante um principio. Se as ac¢des atdmicas que compdem o respectivo antecedente normativo
se organizarem logicamente, conforme resulta da teoria da genericidade, de forma disjuntiva inclusiva,
confirma-se que estamos mesmo perante uma norma de principio.” (Ponderag¢do e Proporcionalidade...,
Vol. I, p. 272). Esquadrinhando esses elementos diferenciadores da norma-principio, cft. /bid., pp. 260-281.
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Nesse sentido, ao passo que a norma-regra ¢ determinada, de maneira clara e
objetiva, permitindo, em principio, a identificagdo das suas condi¢gdes de existéncia a
partir do verbo que espoleta a sua aplicagdo; a norma-principio ¢ por sua natureza
indetermindvel, j& que ndo ¢ possivel elencar, muito menos pormenorizar, todas as
condutas e situagdes em que se aplicaria. Por representar, em sua maioria, valores de
consideravel importancia sistémica, o principio ¢ indetermindvel em sua esséncia. Sua
abrangéncia ndo ¢ delimitada nem delimitavel, pois tende a perpassar o ordenamento
juridico como um todo'#°.

E importante pontuar a existéncia de propriedades diferenciadores que modalizam
a manifestacdo do verbo — condi¢do objetiva — mas que ndo alteram a identidade da agao
representada por esse verbo. Embora se apresentem como modificadores do ato, elas
atuam periférica e autonomamente orientando elementos que nao sao capazes, por si sO,
de modificar a natureza da agdo (ou agdes) projetado pelo antecedente. Essas propriedades
ndo devem se confundir com os caracteres da inespecificidade e da generecidade
elucidados acima'#!,

Para Alexy, essa indeterminabilidade da norma seria expressa de duas formas
distintas, por meio da abertura semantica ¢ da abertura estrutural. Quanto a esta, a
generalidade das normas-principio ndo apresentaria, em seu enunciado, defini¢cdes
objetivas acerca do modo em que estas deveriam ser postas em pratica. Careceriam de
instrucdes claras e retas para serem aplicadas, que so seriam suplantadas com a atuagao
legitimada de entes legais. Essa incerteza da forma nos permite elucidar a necessidade,
em muitos casos, de criacao de normas derivadas das normas expressas pela Constituicao,
que contenham enunciados dednticos e, com isso, sejam capazes de serem aplicadas a

casos concretos.

49Precisamos elucidar, nesse ponto, que a existéncia de principios mais restritos a determinadas areas do
saber juridico ndo prejudica a acep¢do desenvolvida. A aceitacdo da validade de um principio sobre uma
area especifica cerca-a por inteiro, determinando o seu respeito e observancia em qualquer situagao tangente
a respectiva area. Nesse circulo concéntrico, ele impregna tudo, ainda que sua primazia ndo seja absoluta
na pratica. Espelhando essa ideia, esse principio também tem que se adequar e promover, de certo modo,
os macro-principios, que justificam e alicer¢am a ordem juridica vigente. Isso porque a coeréncia e coesdo
desta ¢ pressuposto para a construg¢do de uma justica dialogicamente compreensivel. Mais claramente, uma
logica sistémica € necessaria para que os individuos compreendam seus limites e liberdades e,
consequentemente, concedam validade (ou ndo) para as argumentacdes legais que atuem sobre sua vivéncia.
Essa logica (raciocinio l6gico-juridico), sustenta-se nado somente nos pilares da coeréncia e da coesdo, mas
também nos pilares da consisténcia, derrotabilidade e universalidade (entendida como aplicabilidade para
todos os casos em determinada classe ou tipo, ndo dizendo respeito, portanto, a aplicacdo a todos os tipos
e classes de casos, indiscriminadamente). Mais sobre isso, cfr. SUSNJAR, Proportionality, Fundamental
Rights, and Balance of Powers, pp. 34-45.

14Expressando isso, cft. J. S. SAMPAIO, Ponderagdo e Proporcionalidade..., Vol. 1, p. 266
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A esse processo de derivagdo, Alexy designa o nome de relagdo de refinamento e
ele estaria associado a um processo diretamente inverso, em que a norma expressa
textualmente justificaria a existéncia da(s) norma(s) dela(s) derivada(s), em uma relagdo
de fundamenta¢do. Tanto a norma objeto de refinamento, quanto a norma refinada
representariam propriamente normas legitimas devidamente justificadas, ainda que em
niveis de atuacdo distintos, pois ¢ somente a partir da integragdo entre elas que a
normatividade ¢ assegurada e o principio enquanto norma se torna eficaz.

Quanto a abertura semantica, a indeterminagao decorreria das proprias palavras
utilizadas no texto, que representariam conceitos sem forma concreta, requerendo
impreterivelmente outros elementos semanticos para consolidar e determinar o sentido
objetivo da norma. Requereriam, portanto, a criagdo de regras semanticas para orientar a
sua utilizagdo na pratica. Esse aspecto da elaboragdo alexiana se relaciona
particularmente a discricionariedade e a incerteza semantica, inerente ao exercicio
juridico entendido como discurso, o que evidencia a estrita conexdo entre esses dois
conceitos.

Nesse condao, ¢ possivel depreender que a norma (-principio) € indeterminavel,
pois seu contetido conduz a existéncia de diversas agdes que podem configurar o
antecedente da norma, consiste, geralmente, em algo genérico e vice-versa. A
caracteristica do antecedente ser genérico, embora seja componente fundamental de toda
normativa — dado que a lei, para ser eficaz, deve atingir um niimero relevante de sujeitos
— ¢ constitutiva da espécie principio. Nao se trata aqui somente de definir o verbo da acdo
juridicamente relevante visada pelo legislador. Nem de um caso em que o leque de atos e
situagdes ¢ amplo, porém completamente assimilado pelo contetido de uma, ou mais de
uma, palavra escolhida, afinal, faz-se necessario também que esse leque se organize de
maneira disjuntiva inclusiva. Aqui, a propria palavra ndo permite a cognigdo de todos os
seus limites. A inteireza do seu conteudo nao ¢ humanamente cognoscivel, ndo devido a
uma falha interpretativa, mas sim em razdo do que a palavra busca representar. Seu
significado ¢ abstrato, porque seu equivalente ¢ metafisico.

Essa indeterminacdo conteudistica demanda, muitas vezes, a formulacdo de
normas-regra especificas para concretizar as consequéncias de suas diretrizes, em
consonancia a relagdo de refinamento identificada por Alexy. Para tanto, o ambito de

aplicacdo da norma ¢ comprimido e especificado, de forma a facilitar sua aplicacdo e
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ampliar sua efetividade para casos concretos. Riccardo Guastini'**'* reproduz esse

mesmo pensamento ao considerar que essa indeterminagdo ¢ inerente ao principio e
demanda, assim, a formulagdo de uma outra norma, mais especifica, que concretize e
execute os preceitos normativos presentes no principio, de modo que estes possam ser
aplicados ao caso concreto. Caso contrario, o principio ndo seria capaz de atuar
diretamente na resolu¢do de controvérsias juridicas concretas, salvo na condi¢dao de
artificio retdrico, interpretativo e argumentativo.

Entretanto, ¢ importante destacar que essas regras que operacionalizam principios,
que os refinam, nao sao em si pressupostos de validade destes. O principio ¢ norma e
detém normatividade por si s6, independente da presenga ou ndo de uma determinagdo
normativa mais especifica que o torne mais claro. De antemao, impde, a todos, o respeito
ao seu conteudo, embora a aplicagdo em casos concretos demande refinamento para que
a norma possa ser utilizada apropriadamente como ordem de dever ser.

A ndo-derivag¢do de uma norma-regra da norma-principio em questao ndo permite
que esta seja aplicada diretamente enquanto comando normativo, exigindo algo a alguém,
por lhe faltar clareza, pois €, por natureza, indeterminavel, dependendo, portanto, de
esforco argumentativo dentro do processo decisorio para consolidar o seu contetido
normativo. Ainda assim, os principios podem ser utilizados jurisdicionalmente, ainda que
nao tenham sido delimitados previamente por normas mais objetivas, como artificios
argumentativos, fundamentando determinado posicionamento.

Uma derivagdo logica dessa genericidade seria que o principio poderia ser
materializado, executado ou implementado das mais diferentes e diversas formas, nao
sendo possivel, por si sO, identificar-se um arranjo objetivo e claro aplicavel na
materialidade. A multiplicidade de possibilidades disjuntivas de consubstanciacdo do
principio na pratica ndo determina de que forma essa norma devera ser operacionalizada.
Sem o recurso a argumentagdo externa, ndo existe uma forma especifica que se sobressai

obrigatoriamente as demais. Devido a isso, o principio continua a exigir a formulacao de

Y2Cfr, Intepretare e argomenetare, p. 179 € ss.

3Oportuno pontuar que ao passo que esse autor se aproxima mais de uma teoria da indeterminagdo radical
do direito, ainda que mais moderado — em que a interpretacao € um exercicio perenemente flagelado por
uma indeterminagao inafastavel derivada dos multiplos sentidos possiveis extraidos de uma norma —, Jorge
Silva Sampaio subscreve a indeterminacdo parcial — em que, embora existam casos em que do enunciado
normativo brotam diversos significados validos para uma norma, sucedendo que o intérprete-aplicador do
direito devera efetuar uma escolha dentre estes, também existem casos em que a extracdo da norma do
enunciado ocorre de maneira mais simplificada, haja visto ser possivel a identificagdo clara do significado
correto da norma —. Cft. J. S. SAMPAIO, Ponderag¢do e Proporcionalidade..., Vol. 1, pp. 117-122. Verifica-
se que, a teoria da indeterminag@o parcial melhor equaciona a existéncia de casos dificeis e casos faceis.
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uma norma menos genérica capaz de concretizar a prescri¢ao do principio, embora seja
facultado ao legislador, escolher de que forma isso se dara.

Pelos caminhos dessa doutrina, o principio consistiria em uma norma teleolégica-
programatica, de aplicagdo ndo-imediata; enquanto as regras seriam aplicaveis de
imediato ao caso concreto, pela simples utilizagdo de um silogismo jurisdicional. Ainda
que reconhecamos o potencial explicativo dessa acepg¢do, € mesmo concordando
parcialmente com a natureza do principio, em se tratando desse aspecto, entendemos que
o principio pode ser exigivel judicialmente, quando restar por evidente a violagdo de seu
conteudo essencial e que esta trouxe dano profundo e injustificavel a um aspecto valioso
da existéncia humana. Nesse sentido, a despeito do funcionamento estatal e jurisdicional
— para que seja efetivo — requerer clareza normativa, s6 alcancavel com a criagdo e
promulgacao de leis e normas especificadoras de contetudos principioldgicos, o papel do
principio ndo se resume a ser norma programatica. Para além da mera retdrica, o principio
pode se apresentar como norma exigivel no caso concreto, como ja elucidado.

Retornando a questdo da indeterminabilidade, toda norma dirige-se a um alguém,
pois traz, no seu antecedente, as condutas e as situagdes a serem norteadas, ¢ estas,
necessariamente, envolvem a presenca humana. Para ser eficaz e se justificar enquanto
orientadora de conduta, qualquer norma deve apresentar algum grau de abrangéncia, de
modo a nao se restringir a condutas muito especificas, incapazes de firmar um dever ser
juridico que efetivamente direcione a atividade humana na sociedade. O que aparenta
distinguir estruturalmente a regra do principio, nessa questdo, ¢ o grau de especificidade
da norma, mas a diferencga nao pode se reduzir a isso.

A regra € genérica — mas nao indeterminavel — pois almeja alcangar um grupo
determinado ou determinavel de individuos, segundo as condi¢des de aplicagao
determinadas ou determindveis pela redacdo da norma. Em contraposicdo, o principio ¢
altamente genérico, pois suas fronteiras de aplicacio sdo inescrutdveis, sao
indeterminaveis. E um pardmetro de conduta social, mas como tende a orientar
infindaveis condutas e situacdes, seus preceitos sdo abstratos, contém diversas acdes
possiveis, organizadas em grupos, capazes de satisfazer, individual ou coletivamente, o
principio em questao.

E importante pontuar, todavia, que existem regras com alto grau de
indeterminabilidade e principios mais focalizados, especificos a uma esfera particular de
situacdes, de modo que, para além do grau, o antecedente do principio parece dispor de

uma peculiaridade impar, distinta do que se v€ nas regras, que o caracteriza enquanto
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tipologia propria. Nesse sentido, ser uma norma sobretudo teleologica, mais eficazmente
realizada por meio de normas-regra circunstanciadas — conquanto seja exigivel per se —
parece ser, se ndo a, uma das manifestacdes da peculiaridade caracteristica desse tipo de
normas.

Temos, portanto, um panorama em que o principio se corporifica como conceito
juridico, em funcdo da presenca de certas “caracteristicas”, sendo elas, sua
indeterminabilidade ou inespecificidade e sua genericidade. Particularmente,
compreendemos ser possivel congregar esses dois ultimos conceitos em um S0,
considerando a interrelacdo estrita e circular entre eles. Nesse ponto, por exemplo,
Guastini entende que, como caracteristica de sua indeterminabilidade peculiar, o
principio seria, dentre outras coisas, genérico, compreendendo, assim, a genericidade

como parte integrante da indeterminabilidade do principio'**

. Mas fato ¢ que a ordem em
que se apresentam ¢ de pouca importancia. O que parece ser indiscutivel e auto evidente
¢ que quando se fala de um deles, também se trata, mesmo que indiretamente, do outro.
Para além desses dois atributos, a ligacao do principio com valores essenciais a
sociedade talvez seja algo de singular importancia, aquilo que, de fato, contribui a
distin¢do entre regra e principio. Como identificado no comeco desse topico, a propria
terminologia de principio evoca a ideia de moral, valor, ética. Contudo, o principio
enquanto norma nao pode ser confundido com a ideia de valor, por uma simples razdo. O
principio se manifesta no campo deontoldgico, ele € uma expressdao de um dever ser; em
contrapartida, o valor diz respeito sobretudo a algo que existe no campo axioldgico,

informando ndo um dever ser, mas uma qualificacdo positiva ou negativa sobre algo!'*.

O principio € juridico, o valor, ndo.

144para o autor, além da genericidade, a indeterminabilidade do principio também seria caracterizada por
ter um antecedente amplo (fattispecie aperta) — ou seja, a norma nao enumera exaustivamente todas as
situagdes que desencadeiam a aplicagdo de sua consequéncia juridica —; e por ser derrotavel — ou seja, a
norma poderia ser suplantada por outra consideragdo, independentemente da existéncia de uma exceg¢ao
expressa nela mesma. Cfr. Intepretare e argomenetare, pp. 176-180. Como ja vimos anteriormente, a
derrotabilidade aparenta ser um aspecto presente em toda norma juridica, sendo equivocado atribuir essa
caracteristica tdo somente a norma-principio, embora seja verdade que, presumivelmente, a norma-regra
serd mais resistente do que aquela, dentro dos casos concretos (e considerando as forcas dos principios
formais).

SCfr. ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, pp. 144-153.
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Natureza dos direitos fundamentais e a resolugcdo de conflitos
envolvendo direitos dessa natureza: a inevitabilidade da ponderacgéao
para a instrumentalizacdo dos direitos fundamentais que encerram
principios;

A apreensdo do que consiste em um principio, ou uma norma-principio, faz-se
necessaria para possibilitar a compreensao mais apropriada do que poderiamos entender
como direitos fundamentais. Observamos a aplicagdo desse termo, com maior frequéncia,
em se tratando de matéria atinente ao direito constitucional. Em efeito, poderiamos fazer
uma correlagao direta entre direitos constitucionais e direitos fundamentais. Contudo, a
identificacdo absoluta dos termos ¢ imprecisa, cabendo um esclarecimento. Os direitos e
deveres dispostos na Constitui¢do de um pais, de modo geral, sdo amplos e genéricos —
exibindo, muitas vezes, a natureza de principio— pois representam, muitas vezes, 0s
valores sociais normatizados escolhidos por uma determinada sociedade para orientar a
atuagdo estatal e as relagdes sociais (juridicamente relevantes).

Entretanto, estar em uma Carta Magna nao implica que o conteido de um direito
represente um valor de relevancia para todas as esferas sociais, da mesma forma que a
ndo-presenca expressa nos textos constitucionais nao impede que existam principios
importantes regendo as atividades em um Estado. Existem intmeros exemplos de
Constituicdes com normas de natureza meramente procedimentais, como ¢ o caso da
brasileira e da portuguesa, o que desconstroi o argumento que equaciona necessariamente
direito fundamental com direito constitucional. Enquanto documento adotado por uma
comunidade para a orientar, a Constituicdo ndo possui forma nem conteudo pré-definido
ou obrigatorio. A propria sociedade, como expressao de sua autonomia, escolhe seus
parametros de atuacao.

Assim sendo, a constitucionalidade de uma norma ndo infere que esta sera direito
fundamental. Como ja aduzimos em tdpico prévio, direito fundamental em muito se
identifica com a figura do direito humano. A ruptura ideologica e doutrinaria, que deu
ensejo ao surgimento do neoconstitucionalismo e ao reencontro entre o direito e ideais
jusnaturalistas de justi¢a, tornou possivel a concep¢do do direito humano como algo

dotado de normatividade e autoridade. Na esfera nacional, o direito fundamental surge
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como o outro lado da moeda do direito humano!*®, agora mais potente, porque subsidiado
pela soberania estatal e pelas ferramentas legitimas e legais de repressao.

Considerando a vinculagdo existente com valores preciosos a vida humana digna,
o direito fundamental poderia ser equacionado com a qualifica¢dao de principio, pura e
simplesmente. Todavia, existem direitos de natureza evidentemente principioldgica que
ndo se encontram consagrados na redagao constitucional (como os principios especificos
aos ramos do direito civil, ambiental, administrativo, entre outros), ndo se enquadrando
para o ordenamento juridico como direito fundamental, de sorte que nem todo principio
impreterivelmente ¢ direito fundamental. De mesma forma, existem direitos
fundamentais caracterizados por prescrever condutas determinadas ou determinaveis, que
subscrevem obrigagdes definitivas, ndo-derrotaveis, como € o caso da proibicao a tortura,
ao tratamento desumano, a pena de morte. Nesses casos, nao se ha muitas dividas quanto
a estrutura de regra desses direitos, nem sobre a natureza fundamental desses direitos.
Assim, como raciocinio preliminar, direitos fundamentais podem circunscrever principios
ou regras, porém, nunca os dois a0 mesmo tempo. A identificagdo do tipo depende do
enunciado normativo, do dispositivo constitucional que estabelece textualmente o direito
fundamental. A esse atributo das disposi¢des de direito fundamental, Alexy designa o
caréter duplo das disposi¢des de direito fundamental'®’.

Acontece que o recurso a utilizagdo de normas-principio de direito fundamental
requer, como € o caso de toda aplica¢do de principios como razdes nos casos concretos,
de uma especificacdo do seu contetido, um refinamento que possibilite a identificagdo da
norma atribuida extraida das normas fundamentais derivadas diretamente do texto
constitucional. Essa norma atribuida apresenta, assim, natureza de regra, ainda que a
norma que a origina, derivada diretamente do enunciado constitucional, tenha natureza
de principio. A norma fundamental, quando apresenta essa estrutura, apresenta também

um carater duplo, s6 que, nesse caso, essa denominagdo se justifica pela norma em si

146Uma outra diferenga relevante a ser pontuada acerca da relagdo direitos humanos x direitos fundamentais
¢ que a perspectiva situacional do direito (se € nacional ou supranacional, por exemplo) possibilita a
existéncia de direitos que sdo considerados fundamentais para uma sociedade, mas que ndo detém o carater
de direito humano para a comunidade global de paises, pelo menos quando se observa uma perspectiva
conceitual. Isso tudo suscita a questdo da universalidade dos direitos humanos, em aparente contradi¢do
com as particularidades socioculturais de cada pais. Contrario a esse pensamento, Antonio Trindade reforca
que, como expressdao da busca eterna pela autorrealizagdo humana, as culturas — ao passo que inexiste
hierarquia de valor e de virtude entre elas — sdo antes instrumentos que contribuem para a elucidagdo de
uma universalidade de valores juridicos. Nas suas palavras: “E, com efeito, a partir das particularidades ou
da diversidade do género humano que se buscam os valores universais, que se manifesta uma consciéncia
universal.” (Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, Vol. 3, pp. 306-307).

YICfr. ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais., pp. 135-144.
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apresentar os dois niveis distintos, o principio e a regra. Dessa forma, aqui se fala ndo em
um carater duplo da disposicao (regra ou principio), mas em um carater duplo da norma
de direito fundamental em si (regra e principio).

Partilhamos do entendimento, portanto, que direitos fundamentais podem
circunscrevem tanto principios, quanto regras. Uma maneira interessante de pensar essa
categoria de direito ¢ atribuir a sua constitucionalidade uma dimensao qualificadora. Em
outras palavras, o direito fundamental o é porque ¢ hierarquicamente superior aos demais,
conforme sua posi¢do de direito constitucionalmente protegido. Nem todo direito
constitucional incorpora as vestes de direito fundamental, mas ¢ o fato de estar inscrito
dentro da Lei Maior de um pais que confere ao direito essa roupagem.

Levando tudo isso em consideracao,-¢ interessante entender o direito fundamental
a partir da conjungao entre sua natureza ética — o direito fundamental representa um valor
de elevada importancia para uma sociedade e, por isso, adquire o status mais elevado do
ordenamento juridico — e axioldgica — compreende um alicerce fundante e justificador da
ordem juridica — com sua natureza constitucional — prestigiada com a maior hierarquia
legal, em respeito a sua elevada importancia cultural e social — para construirmos um
conceito coerente ¢ adequado desse direito. O direito fundamental ¢ constitucional, pois
incorpora um valor, tornado dever ser, de grande importancia para a sociedade como um
todo, valor este fundamental para a justificacao da existéncia do Estado; esse direito tem
carater duplo, podendo, em primeiro momento, apresentar a natureza de regra ou
principio, sem embargo corresponder, em sua grande maioria, a este. Esta talvez seja a
forma mais congruente de pensar os contornos dessa classe de direitos, para os propositos
desse trabalho.

Tendo como base esse entendimento da natureza dos direitos fundamentais, a
resolucdo de conflitos envolvendo direitos fundamentais, a partir dessa perspectiva,
demanda uma compreensao dos métodos comumente aplicaveis a resolucao de toda e
qualquer incompatibilidade juridica dentro de um s6 sistema juridico. De forma
generalizada, as ferramentas de resolugdo de conflito mais aceitas e utilizadas sdo as
meta-normas da superioridade hierarquica (lex superior derogat legi inferiori), da
posterioridade (lex posterior derogat legi priori) e da especialidade (lex specialis derogat
legi generalli).

Pela lei da superioridade hierarquica, normas hierarquicamente superiores t€ém
preferéncia sobre normas hierarquicamente inferiores, ou seja, caso normas contidas em

legislagdes categoricamente superiores — segundo as regras do jogo estabelecidas quanto
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a criagdo de leis e normas de um determinado ordenamento juridico — conflitem-se com
normas hierarquicamente inferiores, aquelas tendem a se sobressair e serem aplicadas no
caso controvertido em analise. A utilizagdo do verbo tender, nesse caso, ocorre, pois,
outros fatores — para além do posicionamento estrutural das normas — podem e devem
interferir na apreciagdo da contenda.

Um desses que também devem ser levados em conta em caso de colisdo entre
normas opostas ¢ a lei da posterioridade, a qual determina, suscintamente, que as normas
temporalmente posteriores devem suplantar normas anteriores, segundo a presun¢ao de
que o entendimento contrario subsequente do legislador manifestado pela criagdo de uma
nova norma implica na supressao e na retirada do entendimento anterior consagrado em
lei. Existindo alguma compatibilidade entre essas duas normas — existindo alguma parcela
da norma anterior compativel com a nova norma — e inexistindo proclamacao legislativa
de que a norma anterior deve ser completamente revogada, ha a possibilidade de uma
revogacdo somente parcial da norma anterior. Em todos os casos, a manifestacdo do
legislador influencia diretamente na relacdo e no resultado de uma colisdo entre normas
separadas pelo tempo.

Fechando a triade de mefa-normas resolutdrias de conflitos entre normas dentro
de um mesmo ordenamento juridico, a lei da especialidade informa que, havendo
intepretacdes incompativeis entre duas ou mais normas, em se tratando de uma tematica
especifica, a interpretacdo e, consequentemente, a norma que deverd prevalecer sera
aquela que trate mais especificamente do assunto, isto €, cujo antecedente ¢ mais restrito,
mais concentrado, mais focalizado em uma realidade especifica.

Essa especificagdo trabalha para realcar uma ou um conjunto de condutas que
merecem especial aten¢do, e, por isso, demandam a elabora¢do de regramentos mais
adstringentes, que consigam fortalecer sua aplicabilidade na concretude da realidade.
Considerando a existéncia de normas generalissimas, com campos de influéncia
massivos, assim como, a inescapabilidade da apari¢do de circunstancias concretas
excepcionais (discordantes dos propdsitos da norma), dentro de um mar infinito de
possibilidades, em determinados casos, a criacdo de normas centradas na regulagcdo de
condutas e situacdes mais particulares torna-se essencial para a promogdo € manutengao
da justica.

Perpassando esse panorama, a realidade apresentada pelo choque entre dois ou

mais direitos fundamentais incapacita, na maioria dos casos, o potencial resolutorio
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dessas ferramentas, tornando-as ineficazes'*®. O fato de existirem em um mesmo nivel
hierarquico afasta a primeira meta norma tratada da acdo. Outrossim, por residirem, todos,
no cume da pirdmide juridica, na lei maior de uma nagao, a esfera da temporalidade perde
parte da sua relevancia, j4 que as normas constitucionais, em especial, as clausulas
pétreas, existem quase em estado de suspensdao temporal, ainda que seja possivel a
inclusdo posterior de um direito nesse dominio. Essa inclusdo, todavia, ¢ incapaz, por si
s0, de determinar a preeminéncia do novo sobre o velho, se porventura suas intepretagdes
colidam entre si. Seguindo essa linha de raciocinio, a lei da especificidade também
encontra pouco campo de atuacdo, haja vista as normas constitucionais, em destaque, as
normas de direito fundamental, serem usualmente dotadas de um elevado grau de
genericidade, em seu intuito de regular uma multitude indefinivel de relagdes sociais e
estatais.

Frente a inadequagao dessas ferramentas, como resolver habilmente conflitos de
direitos fundamentais? Como determinar que direito fundamental deve prevalecer? No
que se trata de normas de direito fundamental que correspondem a regras, a subsungao do
fato a norma ndo encontra muita dificuldade, tendo em vista a sua determinabilidade
caracteristica. Quando se trata de direitos com natureza de principio, contudo, esse
processo simples ndo ¢ factivel. Conforme ja trabalhado no tdpico anterior, a teoria dos
direitos fundamentais como principios se sustenta em uma relacao logico-dedutiva em
que a propria teoria (em razdo da natureza de principios adotada) pressupde a existéncia
de uma lei da proporcionalidade, e vice-versa*!>°. Consiste em uma relagdo 16gico-
dedutiva, porque, da compreensao da natureza do principio (comandos de otimizagao) se
deduz, ou melhor, decorre logicamente a existéncia de uma lei da proporcionalidade,

capaz de solucionar racionalmente colisdes envolvendo principios.

“8Ainda que se desconsiderasse a impossibilidade de criagio de um rol completo de normas resolutérias
de conflitos capazes de solucionar todo e qualquer problema desse tipo, o fato de que os conflitos entre
principios serem parcial-parcial — por conta da genericidade de seus antecedentes, que implica em um
potencial campo de aplicagdo tdo alargado que invariavelmente invade o campo de aplicac@o de outra norma
— acarreta que a norma resolutoria dessa contenda configura uma norma regulatoria substantiva. Isso porque
essa tipologia de conflito acontece no nivel material, do conteudo propriamente das normas, e ndo diz
respeito a relagdo estruturalmente orientada objeto das meta-normas de conflito comumente utilizadas.
Nesse sentido, cfr. DUARTE, “Gains and Losses in Balancing Social Rights”, p. 50.

149 Assim, entende ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 116 ¢ ss.

15%Para Alexy, a natureza principioldgica dos direitos fundamentais implica na necessidade de sopesamento
entre principios, dai decorrendo o 3° elemento da lei da proporcionalidade, qual seja, a proporcionalidade
em sentido estrito. Os outros dois elementos, a necessidade e a adequagdo, decorreriam do carater de
comandos de otimizagdo dos principios. Mais sobre isso, cfr. Teoria dos Direitos Fundamentais., p. 118 e
ss.
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E fato que o simples silogismo-dedutivo é incapaz de nos oferecer uma
justificativa racional para a sobreposicdo de um principio sobre outro, em um caso
concreto. Outrossim, as mefa-normas comumente utilizadas para resolver colisdo entre
normas nao sao suficientemente capazes de elaborar uma solugdo justa, cuja estrutura
argumentativa possa ser aplicada analogamente a outras situagdes controvertidas de
natureza semelhante. A particular indefinicao (sua indeterminabilidade e genericidade)
da norma-principio — irredutivel em sua totalidade — impossibilita a assimilagdo por
completo do seu contetido normativo, tanto que a subsung¢ao do fato a norma muitas vezes
¢ invidvel em se tratando dessa tipologia, sem o recurso a normas-regra ou a regulamentos
capazes de especificar as situacdes e condutas juridicamente relevantes,
operacionalizando, assim, a maquina estatal para fazer cumprir essas normas.

Como principios, as normas de direito fundamental também sao “maculadas” por
essa imprecisdo de contornos, ndo s potencialmente prejudicando sua aplicagdo direta
em casos concretos, mas também tornando problematico eventuais antagonismos entre
normas com essa mesma natureza. Nao ¢ possivel simplesmente aplicar o método
silogistico-dedutivo a normas fundamentais, pois ndo ¢ possivel definir, somente com o
recurso a intepretagao do enunciado normativo, qual ¢ o conteido da norma em si. A
auséncia dessa premissa impede o surgimento de uma conclusdo légica, ainda que se
tenha clareza quanto a premissa menor.

Dessa forma, faz-se necessario a formulacdo e utilizagao de outro processo ldgico
que permita que direitos fundamentais estruturados em principios sejam aplicaveis a
realidade material. No caso de colisdo entre principios — quando nos deparamos com a
justaposi¢do de consequéncias juridicas de um ou mais principios incompativeis entre si
—, considerando que ndo € possivel, em um primeiro momento, declarar a invalidade de
um, nem introduzir uma cldusula de excegdo aplicavel a todas as situacdes, algum dos
principios colidentes tera que ceder em favor do outro no caso concreto, sem, contudo,
revogar por completo o principio cedente. Para identificar qual deles deve ser aplicavel
em determinada conjuntura, ¢ preciso estabelecer uma relacdo de precedéncia, que leve
em consideragdo as condigdes especificas e determinadas da situacdo em que houve a
colisdo entre os principios. A precedéncia, reitera-se, somente ¢ valida e aplicavel a outros
incidentes quando estes apresentarem as mesmas condigdes relevantes que
fundamentaram, em primeiro lugar, a primazia de um principio em detrimento de outro,

de modo que ndo se pode falar aqui em uma clausula de exce¢do congénere a das regras.

88



Sendo assim, os principios colidentes tém que ser sopesados de alguma forma,
para que seja possivel identificar qual principio, dentro do caso concreto, sobressaira e
terd suas consequéncias juridicas aplicadas. A fim de solucionar essa dificuldade
especifica as normas-principio, a teoria alexiana formula duas leis a serem aplicadas
quando nos encontramos diante de colisdes entre principios. Comegamos pela célebre /ei
do sopesamento, que determinard como deve ser feito o balanceamento entre os fatores
em colisdo. Segundo esta, quanto maior for o grau de afetagdo de um principio, tanto
maior devera ser a importancia da satisfagio do principio oposto!®'. Em outras palavras,
se o principio nao-satisfeito for muito afetado em seu campo de aplicacao, a argumentagao
capaz de justificar tal afetagdo deve ser sustentada pela presenca de um principio
contraditdrio, cuja realizagdo ¢ de tdo grande importancia que seja capaz de sobrepor o
peso da interferéncia ao principio afetado. De maneira simples, podemos dizer que, sera
proporcional, a medida que proporcionar mais ganhos do que perdas, mais beneficios do
que maleficios, considerando todos os elementos relevantes ao sopesamento!>?,
Conforme aduzido em topico anterior, a substituicdo dos valores incomparaveis da
interferéncia e da satisfacdo pela comparacdo de efeitos positivos e negativos da medida
restritiva parece reduzir a complexidade da operagao, de modo que a lei do sopesamento
poderia ser reescrita como: o maior valor da comparagdo entre os efeitos positivos e
negativos indica se a medida restritiva deve prevalecer ou ndo.

Essa lei baliza, assim, a solu¢do de todo e qualquer conflito entre principios, de
sorte que, para Alexy, ela se apresentaria — assim como os demais subprincipios da
proporcionalidade — com a estrutura de regra. A sua ndo-observancia dotaria os casos
dificeis, que apresentassem colisdo entre principios, de uma argumentacao juridica
defeituosa, incapaz de justificar satisfatoriamente a sobreposicdo de um principio sobre
um outro. Embora ndo seja um protocolo exigivel e obrigatdrio para a argumentagdo
juridica, sua formulagdo permite racionalizar, em certa perspectiva, o processo logico-

argumentativo por meio do qual o ambito potencial de protecdo e de atuacdo de um

131Alexy também aventa a existéncia de uma segunda lei do sopesamento, nomeada de lei epistémica do
sopesamento, em contraposi¢do a lei acima descrita, a lei material do sopesamento. Essa segunda lei aduz
basicamente que quanto maior a interferéncia sobre a norma em oposi¢do, maior devera ser o grau de
certeza epistémica sobre as premissas justificadoras da interferéncia. Cfr. Teoria dos Direitos
Fundamentais, Posfacio, pp. 617-622. Apesar de parecer indicar que o legislador detém o 6nus de
demonstrar a certeza ou a veracidade de suas premissas, a aplicacdo da lei epistémica, até mesmo pelo autor
alemao, parece indicar uma deferéncia para com o decidido pelo legislador. Nesse sentido, cftr. J. A. L.
SAMPAIO, “Proporcionalidade e incerteza”, pp. 34-36.

S2gupra nota 113.
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principio ¢ reduzido em favor ao de outro, sem que isso implique em uma violagdo
injustificavel e, portanto, invalida do conteudo protegido pelo direito fundamental.

A partir dela, obtém-se o que deve ser observado, considerado para a elaboracao
de um sopesamento, ou seja, ela esclarece o que de fato ¢ importante nesse processo
légico-argumentativo: o grau de importancia da satisfagdo do principio por trds da medida
restritiva e o grau de afetacdo do principio restringido pela medida, no caso da matizag¢ao
proposta com base na argumentacao de Canas, os efeitos positivos e os efeitos negativos
acarretados pela restricdo. A lei do sopesamento, contudo, ndo confina a uma caixa a
atuacao jurisdicional (ou de quem a aplicar), pois ela ndo traz em si uma orientagao estrita
sobre como e quais fundamentos devem ser levados em consideragdo na elaboracao de
um enunciado de preferéncia valido.

Essa lei ¢ maleavel de tal maneira que o operador do direito pode inserir, dentro
de sua configuracdo, todo e qualquer elemento da argumentacdo juridica e ldégica
existente, desde que, € claro, seja compativel com a discussdo juridica em pauta. Em
suma, a lei do sopesamento, tal qual a maxima da proporcionalidade, fornece para n6s um
layout de interessante valia para a fundamentacao qualificada de respostas a controvérsias
juridicas de dificil resolucao, em especial, quando dizem respeito a principios de alcada
constitucional.

E importante destacar um aspecto dessa lei que pode passar despercebido. Como
ela estabelece uma comparacgdo entre o grau de afetagdo do principio restringido e o grau
de satisfacdo do principio restritor, pressupde-se, entdo, que a relagdo entre os principios
opostos ¢ uma relacdo meio-fim. Ou seja, a restricdo do ambito de aplicacdo de um
principio valido se justifica desde que essa limitagdo seja operativa para a satisfacao de
um principio de grande importancia. Em linhas mais claras, a restri¢ao € o meio pelo qual
se alcanca a efetivacao de um fim de grande valor, substancializado na figura do principio
justificador da restrigao.

Para tanto, a /ei do sopesamento — consequentemente, também, a maxima da
proporcionalidade como um todo — ndo pode ser equacionada a todo e qualquer exercicio
de ponderacdo ou de balancing ou, até mesmo, ao principio da razoabilidade, muito
empregados na tarefa de justificar agdes estatais que afetam potencialmente a esfera dos
direitos dos individuos. A cultura de justificagdo, originada como expressao do
neoconstitucionalismo, demanda explicacdes e justificativas expressas para que se
restrinja legitimamente direitos e potencialidades dos cidaddos, em termos da razdo

publica. Nao se pode, portanto, presumir a obrigatoriedade do framework como proposto
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pela teoria dos direitos fundamentais dentro do processo de justificacdo da atividade
estatal. Conforme observado, essa lei pode ser ferramenta de muita utilidade para a
racionalizacdo da resolugdo de controvérsias juridicas de dificil elucidagdo, mas, de fato,
ela trabalha adequadamente frente a colisdes condicionadas a relagdes de meio-fim entre
normas-principio.

Como elucida Stephen Garbaum'3, a proporcionalidade é um conceito relacional,
do qual se depreendem valores, qualidades de um principio em relagdo com outro. Apesar
da formula levar em consideracao a importancia, o peso abstrato de cada norma, o que de
fato importa nessa concepgao € a analise empirica da realidade e a identificagdo do peso
concreto do principio, que, para Alexy!>*, é, em si um peso relativo. Esse aspecto
relacional, para estabelecer um juizo de proporcionalidade, geralmente requer um elo
consequencial entre o ato que restringe um direito e a finalidade dessa restri¢do, que ¢ a
realizacdo de um direito ou interesse publico de grande importancia. Quando o Estado
limita algum direito para promover uma politica publica relevante, ele se envolve em uma
relacdo meio-fim.

Por outro lado, nem todo conflito entre direitos constitucionais se da em uma
perspectiva de instrumentalidade. Existem, também, casos em que a funcao jurisdicional
cabe determinar o que ¢ devido na pratica, qual consequéncia juridica deve prevalecer,
sem que haja a restricdo de um direito em favor da realizagao do outro. Quando deveres
independentes colidem, por exemplo, ha um exercicio de ponderagdo, de balancing, para
que se determine — a partir da afericdo de seus pesos abstratos, da importancia intrinseca
deles — qual devera prevalecer na materialidade. Como esses deveres constituem, de fato,
alternativas concorrentes, a dimensdo do peso da interferéncia ¢ irrelevante, ja que a
redu¢do do ambito de aplicagdo de um principio em si ndo contribui para a progressao do
outro. A razdo pela qual um adquire precedéncia sobre o outro resta sob a dimensao do
peso da importancia desses principios. Prevalece aquele que demonstra, através de uma
racionalidade valorativa, qual ¢ mais importante.

Ainda assim, a lei do sopesamento e a estruturacao da qual deriva continuam a ser
instrumentos de racionalizacao de decisdes aptos a gerarem solucdes congruentes € justas.
Tudo dependeré das proposi¢des apresentadas e da argumentacgao logico-juridica adotada

pelas partes, do discurso racional utilizado para justificar uma ou outra posicao. A ressalva

153Cfr. GARDBAUM, “Positive and Horizontal Rights: Proportionality’s Next Frontier or a Bridge Too
Far?’, pp. 221-225.
I54Cfr. ALEXY, “Balancing, Constitutional Review, and Representation”, pp. 572-581.
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a ser feita diz respeito a uma configuracao especifica de conflito entre principios, em que
a conformacdo ao esquema alexiano nao ¢ de todo adequada. Quando hd um
encadeamento logico entre a limitagdo de um principio, como meio, para a concretizagao
de outro, como finalidade, ao que tudo indica a lei do sopesamento (e seus afins) procede.

Associada a essa lei, outro baluarte da teoria ¢ a chamada lei da colisdo que
estabelece, basicamente, que a colisdo entre principios gera uma relacdo de precedéncia,
condicionada as peculiaridades e caracteristicas do caso, em favor de um dos principios
em colisdo. Essa precedéncia ¢ manifestada por meio de uma regra especifica, que tem
como suporte fatico as condigdes especificas da colisdo, ¢ que levard a cabo as
consequéncias juridicas do principio que prevaleceu'>.

Em outras palavras, a lei da colisdo torna claro a maneira como o principio
precedente, dentro de uma relagao especifica condicionada de preferéncia, ¢ aplicado
adequadamente aos casos concretos. Essa aplicagdo se dé a partir do surgimento de uma
norma-regra derivada das normas-principio em colisdo, s6 que moldada segundo o
resultado estabelecido pela maxima da proporcionalidade — em especifico, segundo a
proporcionalidade em sentido estrito — resultado este condicionado pelas particulares
condi¢des em que se deu o conflito. Ou seja, essa lei deriva e ¢ decorréncia direta do
exercicio de sopesamento, racionalizado por meio da ja elucidada lei do sopesamento.

A conjunc¢do dessas duas leis € essencial, segundo essa teoria, para a solugao
racional de conflitos entre normas principioldgica, em especial, quando se trata de normas
de direito fundamental. A importancia inata a essas normas, dada pela propria sociedade
quando formula sua Lei Maior, demanda um escrutinio judicial mais rigido quanto a
possibilidade de violagdo do conteido das normas. Considerando esse panorama, a
maxima da proporcionalidade, como ferramenta analitica apropriada para a resolugao de
casos de dificil solu¢do envolvendo normas-principio, apresenta-se como um artificio
técnico de muita valia, frente a ineptidao das meta-normas resolutorias de conflito

comumente utilizadas pelos ordenamentos juridicos nacionais.

155 relevante considerar que, durante o processo de deliberagdo legislativa, o legislador também faz uma
ponderagdo de principios e, como resultado da escolha constitucionalmente autorizada, formula uma regra
universalizante que determina o ambito de incidéncia dela, dentro do mar de possibilidades concretas. Em
outras palavras, a lei da colisdo ¢ similarmente observavel no nivel legislativo, orientando,
consequentemente, a formulacao de normas-regra universalizantes (BUSTAMANTE, “Principios, regras e
conflitos normativos: uma nota sobre a superabilidade das regras juridicas e as decisdes contra legem”, pp.
154-157). Essas normas-regras, assim como se sucede com as normas-regra atribuidas pelo judiciario, sdo
atribuidas e se relacionam com os principios que as ddo origem uma relagdo de refinamento/precisio e de
fundamentagdo. De outro modo, toda regra teria fundamento em um ou mais principios, sendo assim,
produto de um processo de ponderagao, ainda que implicito. Por conseguinte, “Toda regra juridica conserva
uma ligagdo com os principios que lhe ddo fundamento” (BUSTAMANTE, /bid., p. 157).
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Contudo, ainda que ndo houvesse adesdao estrita a estrutura da maxima da
proporcionalidade, com o caminho linear pelas trés (quatro em algumas formulagdes)
etapas dessa estruturagdo — necessidade, adequagdo e proporcionalidade em sentido
estrito — fato ¢ que ainda assim haveria a necessidade de estruturar racionalmente a
colisdao entre direitos fundamentais, identificando os polos em oposi¢ao, os principios
potencialmente conflitantes, e estabelecendo entre eles uma relagdo comparativa da qual
fosse possivel se abstrair uma solugdo satisfatéria ao caso concreto. Isto ¢é, algo
semelhante a lei do sopesamento sempre € requisitado quando entram em conflito &mbitos
de protecao pontuais de principios, considerando a indispensabilidade da existéncia de
poder normativo e exigibilidade nas normas de direito fundamental e a propria natureza
de normas estruturadas em principios.

Como a invalidagdo e a imposi¢ao de clausulas restritivas € incongruente com a
natureza das normas-principio, a indeterminabilidade caracteristicas delas sempre sera
capaz de gerar situagdes em que dois ou mais principios igualmente validos e importantes
se posicionem em lados opostos em um conflito de direitos. Sempre serd necessario
relacionar os principios em colisdo e identificar qual devera prevalecer. E dizer,
sinteticamente, que ponderar, balancear, sopesar posi¢oes de direito fundamental opostas
incompativeis entre si ¢ algo inescapavel.

Mesmo na inexisténcia de um conflito concreto, a propria cognicao do contetido
normativo desses direitos s6 pode ser aferida propriamente com o reconhecimento das
demais normas que povoam a totalidade da estrutura juridica em que se situam. Como s6
existem em relacionamento e nunca isolados, a amplitude de sua ingeréncia e influéncia
sdo limitadas e limitam reciprocamente a amplitude dos demais outros principios. Em
outras palavras, mesmo o simples exercicio de compreensao do conteudo de um direito
pressupde a sua contraposi¢do com outros direitos, de modo que algum tipo de
sopesamento serd também necessario para a compreensao dos limites dos direitos nao-
determinados.

Especialmente em se tratando de direitos fundamentais com natureza de principio,
ando utiliza¢do da proporcionalidade em sentido amplo, como prop6s Alexy, ndo elimina
a demanda pela racionalizacdo do processo de realiza¢do dos direitos, especialmente,
quando sdo restringidos. Essa racionalizagdo — no contexto especifico das normas-
principio de direito fundamental — invariavelmente, pela propria natureza dessas normas,
estrutura-se por meio de uma comparagao, mais especificamente, um sopesamento, o qual

— discernindo as possibilidades faticas e juridicas existentes e utilizando elementos da
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argumentacao juridica — estipula uma precedéncia especifica as condigdes apresentadas,
mas que também ¢ geral, pois aplicavel a situagdes que apresentem essas mesmas
condi¢des, salvo existindo alguma particularidade que inviabilize a subsungao.

O que pde em destaque aqui ¢ que € inerente a natureza da norma-principio de
direito fundamental o exercicio de alguma faculdade de ponderacao, qualquer que seja
sua estrutura. At¢ mesmo a identificagdo do seu ambito de aplicagdo implica em uma
comparagdo valorativa com outras normas de mesma natureza. A operacionalizacio
dessas normas a realidade concreta, principalmente quando as mesmas ndo forem
especificadas pelo legislador ordindrio, reivindica um processo de delimitagdo do seu
ambito, pois s6 assim podem ser utilizadas como substrato direto a um raciocinio
dedutivo-silogistico de aplicagdo do direito nas demandas cotidianas. Em suma, a
ponderacdo ¢ necessaria a instrumentalizagdo e exigibilidade das normas-principio de

direito fundamental.

O principio da proibicao do defeito como instrumento de harmonizacéo
de colis6es envolvendo o dever de agao estatal

A inevitabilidade de colisdes juridicas, envolvendo normas total ou parcialmente
incompativeis, demanda a utilizacdo de instrumentos ldgico-heuristicos capazes de
solucionar satisfatoriamente tais incompatibilidades. A proibi¢do do excesso, enquanto
uma meta-norma de solugdo de conflitos normativos, concede ao operador do direito uma
via de uso relativamente estavel, nos casos em que as tradicionais mefa-normas nao
logram respostas razoavelmente racionais para as demandas postas, especificamente em

se tratando de colisdes entre dois principios juridicos de igual hierarquia juridica.

Em tdpicos anteriores, esquadrinhamos esta figura, identificamos seu significado,
seus componentes e seus pressupostos de aplicagdo, dentre os quais se destaca a existéncia
de uma interferéncia legislativa em direito constitucionalmente protegido. Se contrapdem
aqui um direito de abstencao/ndo-interferéncia do Estado no ambito de protecao prima
facie das liberdades titularizada por individuos e uma norma juridica (ato comissivo
estatal) limitadora, persecutéria de um qualquer fim legitimo. O objeto da querela ¢é

efetivamente a norma.
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Todavia, existe deveres estatais que ndo se resumem a uma nao-interferéncia,
como ¢ o caso daqueles que suscitam prestacdes de servicos publicos (e.g. saude,
educacio, seguridade social)!*®!>7. Nessas situa¢des, ao Estado nio se atribui um dever

138 'O objeto dessas situagdes ndo é propriamente

de abstencdo, mas sim um dever de acao
a norma interferente e seu fim propriamente dito — como se sucede com a proibi¢ao do
excesso —, mas sim o (des)cumprimento satisfatério da obrigagdo estatal de realizar uma
demanda a ele imposta pela Constituicdo. Em outras palavras, enquanto a proibi¢ao do
excesso toma por ponto de partida norma restritiva emitida pelo legislador ordindrio, a

proibi¢do do defeito parte de um dever de acgdo legislativa constitucionalmente

determinado.

Sendo assim, ndo h4 aqui um objeto preliminarmente claro por si s6, mas algo que
so ¢ aferido através da interpretacdo e analise constitucional, implicando que, para esses
deveres, ha necessidade de uma justificagdo mais densificada do que para os deveres de
abstengo, que sdo decifraveis mais facilmente, quando ocorre potenciais violagdes do
mesmo. Quando se pde o cumprimento deficitario de um dever de agdo estatal em pauta
ndo se objetiva limitar a acdo estatal para proteger a liberdade individual de outrem, mas
sim se busca impulsionar o Estado a atuar promovendo um fim de tamanha importancia
constitucional, que motivou o poder constituinte a firmar um dever estatal de proteger ou

promover €sse bem.

Considerando essas informacdes, no caso de cumprimento insuficiente dos
deveres de acdo, o instrumento da proibi¢cao do excesso pode se mostrar inadequado para

promover uma analise eficiente e adequadamente estruturada do objeto de controvérsia,

156 interessante notar que os deveres que implicam uma agdo estatal ndo parecem conflitar prima facie
com nenhuma outra norma (seja ela outro dever de a¢do, uma que encerre alguma liberdade ou de outra
natureza). Esse ndo € o caso das normas de liberdade negativa, cujo ambito de protecdo potencial entra,
necessariamente, em conflito com o dmbito potencial de outras normas, de naturezas variadas. Nessa
perspectiva, cfr. DUARTE, “Gains and Losses in Balancing Social Rights”, p. 58.

157Reiteramos a possibilidade da presenca de obrigagdes positivas e negativas em um mesmo direito, sendo
possivel que direitos tradicionalmente entendidos como direitos negativos de liberdade possam apresentar
— ainda que reduzida — uma faceta de obrigagdo positiva. Nesse caso, havendo omissdo estatal no
cumprimento dessa faceta, pode ser sujeita ao exame da proibi¢ao do defeito elucidado nesse topico.
158Para Jorge Silva Sampaio, a existéncia de um dever de a¢do (enquanto razio normativa para realizagdo
da a¢do) ¢ um dos pressupostos para a identificagdo de uma omissao legislativa. Sdo os demais: 1°) conduta
de nao-realizagdo de uma agdo; 2°) a oportunidade de agir; 3°) a efetiva capacidade para realizar tal acao.
O que importa, em sintese, ¢ a existéncia de um dever institucional de agir, imposto por uma norma de
competéncia, a uma autoridade legitima, que se encontra desrespeitado, sem que a intengdo dessa
autoridade detenha importancia relevante na caracterizagdo da omissdo. Cfr. Ponderacdo e
Proporcionalidade..., Vol. 11, pp. 869 e ss.
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ao contrario do que se passa com os deveres de abstencdo'*’. Afinal, ndo se tem
impreterivelmente uma norma restritiva a ser perscrutada sobre as lentes dos trés
segmentos afetos a proibicdo do excesso. Nesses casos, propde-se a utilizagdo de outro

instrumento de harmonizagdo!%!¢!

, que leve em consideragdo as peculiaridades que
diferem esses tipos de deveres estatais. A esse instrumento, da-se o nome de proibi¢ao do

defeito (ou do défice ou da insuficiéncia).

Conforme indicado, o dever de acdo — com suficiente grau de determinagao — ¢
um dos pressupostos para sua utilizagdao, assim como o € a existéncia de uma colisdo
normativa entre um dever de acdo com outro dever de agdo, ou permissdes, ou outros
deveres do legislador'®?. No caso especifico da proibicdo do defeito, pode estar em causa
uma omissao total legislativa, com auséncia completa de normatizacao ordindria, ou uma
omissao parcial, caracterizada pela emissao de uma norma que ndo cumpre os limites
minimos de exequibilidade — requisitados pela Constituicdo — do dever estatal em pauta.
Ou seja, embora prescinda de uma norma restritiva de direitos, a proibicdo do defeito

pode, ndo obstante, se ocupar tangencialmente de tal. Entende-se, dessa forma, que a

David Duarte entende que tanto em relagdo as liberdades (objeto paradigmatico do principio da
proporcionalidade), quanto aos direitos de reinvindicagdo social (social claim rights — o que estamos
tratando por direitos sociais que impliquem primacialmente na necessidade de ag@o estatal para se
realizarem), o principio da proporcionalidade ou da proibi¢do do excesso funcionaria da mesma maneira.
Contudo, ¢é pertinente notar que sua analise parte da existéncia prévia de uma norma, ou seja, de uma
omissdo parcial e ndo total. Assim sendo, cfr. “Gains and Losses in Balancing Social Rights”, pp. 64-65.
Partilhando da ideia de que ambos instrumentos constituem uma mesma norma, cfr. J. S. SAMPAIO,
Ponderagdo e Proporcionalidade..., Vol. 11, pp. 861-931.

160Nesse trabalho adotamos o posicionamento de que a proibigdo do excesso e a proibigdo do defeito sdo
instrumentos auténomos entre si, embora exprimam, cada uma a sua maneira, o ideal da proporcionalidade
e se aproximem metodologicamente em se tratando de constelagdes triangulares (situagdes em que, para
cumprir um comando constitucional, o legislador restringe outro direito constitucional de terceiro). Sobre
a discussdo envolvendo teoria da congruéncia e da divergéncia, cfr. CANAS, Op. Cit., pp. 907 e ss.

1610 Tribunal Constitucional checo utiliza, no tocante a analise de conflitos envolvendo direitos
socioecondmicos, o teste da racionalidade, inspirado no modelo norte-americano. O teste da racionalidade,
nesses parametros, apresenta quatro distintos segmentos: 1°) é observado o conteido minimo (minimum
core) do direito afetado; 2°) é analisado se a medida afeta ou ndo esse minimo, se afeta, a medida é
submetida a um exame de proporcionalidade stricto sensu; se ndo afeta, a investigacdo continua com o0s
passos seguintes; 3°) nesse momento, ¢ averiguada a legitimidade do fim; 4°) por fim, é observado se a
interferéncia racionalmente contribui para o alcance do fim pretendido. Demonstrando essa configuracéo,
cfr. CERVINEK, “Proportionality or rationality in socio-economic rights adjudication...”, pp. 95-96. Como
evidencia essa formulagdo, a ideia do minimum core tem grande influéncia e perpassa constantemente as
discussdes acerca dos direitos socioecondomicos, muito em razdo da natureza eminentemente positiva desses
direitos. Posteriormente, trataremos mais dessa ideia, mas, de antemao, podemos sustentar que essa ideia e
a proporcionalidade como aqui trabalhada ndo sdo obrigatoriamente incompativeis. Ademais, a Corte da
Republica Checa, ao adotar esse especifico parametro de legitimidade, parece demonstrar ndo confiar no
exame de proporcionalidade tradicional para solucionar conflitos envolvendo direitos, de natureza
essencialmente positiva.

162 aura Clérico entende que € irrelevante a existéncia de um fim estatal contraposto ao fim do dever
constitucional de agdo para que seja realizado o exame da proibicdo do defeito. Cfr. El examen de
proporcionalidade em el derecho constitucional, p. 330.
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existéncia de uma norma restritiva nao € um requisito indispensavel para o emprego dessa

ferramenta de harmonizagao.

Essa mudanga de perspectiva de analise pode alterar sensivelmente a atuagao dos
segmentos da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade stricto sensu. Em se
tratando de omissdes totais, qualquer acdo que minimamente efetive o dever de agdo
sempre sera mais adequada que a completa inacdo, de modo que esse estado ¢ sempre
inadequado sobre a otica desse fim especifico. A omissdo injustificada serd sempre
arbitraria, mas pode ser que a omissdo tenha sido conscientemente adotada pelo
legislador, a fim de perseguir um outro objetivo legitimo e que qualquer nivel de
cumprimento do dever de a¢do contraposto afete indesejadamente esse fim. Sob a oOtica
desse fim, a omissao ¢ considerada adequada. Pelo que se vé, a adequagao, nos casos de
omissao total, ndo elucida, em nenhuma das perspectivas, qual caminho se deve percorrer,
do que podemos dizer que, nesses casos, € ferramenta indcua, cuja aplicacdo ¢

prescindida.

163 nesse mesmo cendrio, apresenta-se também como ferramenta

A necessidade
ineficaz para auxiliar na resolucdo da colisdo normativa identificada. Primeiramente,
consoante a adequagao, também existiriam duas perspectivas de entrada para a realizagao
desse teste, tendo como enfoque o dever de a¢do — o qual estd sendo afetado
negativamente pela omissdo estatal — ou o dever ou permissdo estatal contraposto —
justificador da omissdo. Pela primeira perspectiva, toda e qualquer medida que implicasse
em um incremento minimo na realizacdo do dever de agdo seria mais necessaria que a
omissdo total. A comparagdo entre meios realizada nesse segmento, dentro dessa
perspectiva, resultard sempre no descabimento da omissdo. Paralelamente, na Otica
contraposta, ndo haveria medida igual ou mais eficaz na concretizacdo dos interesses
justificadores da omissdo e menos interferente em seu ambito de protecdo do que a propria

omissdo em si. Em resumo, ndo ha espago para esse segmento, em se tratando de omissoes

totais.

Resta, entdo, para preencher a carcaga aparentemente vazia da proibicao do

defeito, o segmento da proporcionalidade stricto sensu. Ao contrario dos elementos

1630Qutra denominacdo talvez seja mais adequada para representar esse segmento. Como o que estd em
questdo nao € propriamente a necessidade ou idoneidade da medida para alcangar o fim proposto, mas sim
se essa medida ¢ suficientemente eficiente para galgar os niveis de intensidade de satisfagdo almejada pelo
dever de agdo determinado, designagdes que fagam referéncia a eficiéncia ou a eficacia da medida podem
se mostrar mais congruentes com seu proposito. Cfr. CANAS, Op. Cit., p. 1019.
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anteriores, essa analise pode conceder, em algum nivel, maior racionalidade para uma
eventual solu¢do da colisdo normativa. Quando, ao dever de ac¢ao se contrapde outro dever
de assento constitucional, com peso abstrato comparavel, a omissao total sempre figurara
como uma supressao desmedida e desproporcional do polo afetado, ja que aquele ¢
completamente suprimido, mesmo em seu nucleo minimo essencial. Mesmo em relagao
as permissdes, ¢ altamente improvavel que a omissao total seja exitosa quando analisada

sobre o crivo da proibigdo do defeito!®.

O cenario ¢ mais favoravel a proibicao do defeito e seus segmentos quando se
trata das omissdes (ou cumprimentos) parciais, em outras palavras, existindo norma que
cumprisse, embora potencialmente insuficiente, o dever de agao demandado ao legislador.
Embora o cerne continue a ser esse dever, agora se tem um objeto de analise mais
concreto, qual seja, a medida elaborada para realizar o fim estipulado. Ainda assim,
consoante a omissao total, continua, a proibicao do defeito, a lidar com duas perspectivas
conflitantes que substanciam, cada qual, um fim legitimo especifico!%>. Dessa forma, o
segmento da adequagdo pressupde a capacidade da medida parcial tomada realizar ou

166167

fomentar suficientemente os fins por ela perseguidos. A existéncia desses fins

diversos implica na exigéncia de que sejam levados em consideragdo em todas as etapas

do exame da proibi¢io do defeito!®®.

Assim também se sucede com o segmento da necessidade ou eficiéncia ou meio

mais idoneo. Nessa configuragdo, o teste ndo procura pela medida menos restritiva que

164Sobre isso, cfr. CANAS, Op. Cit., pp. 1017-1022.

165Cfr. CANAS, Op. Cit., p. 1023, nota de rodapé 3603.

166 A adequagdo ndo necessariamente leva a uma medida de eficiéncia minima, embora essa seja a tendéncia.
Nesse sentido, cfr. CANAS, Op. Cit.., p. 1024-1025.

167Clérico combina as versdes fortes e fracas do exame da idoneidade para identificar quatro resultados
relevantes possiveis desse exame: quando a medida adotada ndo fomenta nem o fim determinado pelo dever
de acdo, nem o fim estatal contraposto, nas suas acepcdes abstratas e concretas, pode se afirmar que a
mesma ¢ inidonea; quando a medida adotada fomenta o fim determinado pelo dever de acéo e o fim estatal
contraposto, nas suas acepgOes abstratas e concretas, pode-se afirmar que a mesma ¢é claramente idonea;
quando a medida adotada fomenta o fim determinado pelo dever de acdo e o fim estatal contraposto na
acepe¢do abstrata, mas ndo na concreta, pode-se afirmar que a mesma € idonea em sentido débil; e quando
a medida adotada ndo fomenta o fim determinado pelo dever de agdo ou o fim estatal contraposto
abstratamente, mas o faz concretamente, pode-se afirmar que a mesma ¢ idonea em sentido débil. Cfr. E/
examen de proporcionalidade em el derecho constitucional, pp. 332-335.

168N4o ¢ infrequente que a justificativa por tras da ndo realizagdo de um dever de agdo se resuma a falta de
capacidade financeira. Ainda que seja um entrave sobremaneira empirico, € possivel observar a necessidade
inescapavel de capacidade financeira como sendo uma imposi¢ao implicita pela Constituigdo para a
realizagdo de suas normas, isto ¢, ela teria um carater também juridico. Observado assim, as omissdes
colidiriam com o principio da capacidade financeira (obrigatoriamente constitucional) e a deficiéncia
financeira concreta consistiria numa limitagdo empirica a esse principio, ao invés do principio que impde
um dever positivo ao Estado. Essa interessante perspectiva ¢ mais trabalhada por DUARTE, “Gains and
Losses in Balancing Social Rights”, pp. 58-59, 62-64.
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cumpra o fim selecionado nos niveis definidos pelo legislador ordinario. O que se propde
¢ que, através da comparacao de meios aptos para realizar os fins prosseguidos, encontre-
se aqueles que realizam mais satisfatoriamente o dever de agdo — isto €, sejam mais
1idoneos — e igualmente os deveres ou permissdes conflitantes. Simultaneamente, ¢
analisado aqueles que cumprem niveis similares do dever de ag¢ao averiguado, a0 mesmo
tempo em que efetivam mais fortemente os deveres'®® colidentes com este!’’. Como se
vé, requer-se uma exploragdo mais robusta das possibilidades existentes. Se existir
alguma outra medida disponivel que se encaixe nessas prerrogativas, ha violagdo da

proibi¢ao do defeito, pela oOtica da necessidade/eficiéncia.

Ultrapassada essas duas etapas, a medida parcial em cotejo sera objeto de analise
pela proporcionalidade stricto sensu, em que se realizara uma ponderagdo entre a
importancia de satisfagdo do objeto (sob o prisma dos efeitos juridicos e materiais) do
dever de agdo e a dos bens, valores e interesses salvaguardados pelos deveres e permissoes
conflitantes. Considerando a perspectiva especifica da proibicao do defeito, em que se
contrapdem deveres conflitantes, a escolha da importancia da satisfacdo dos efeitos
juridicos e materiais positivos de ambos os polos como objetos de sopesamento se mostra
a mais adequada, tendo em vista que os efeitos juridicos e materiais negativos da nao-
realizagdo do dever de acao ja se apresentam em sua poténcia maxima, quando da omissao
total, e proxima da maxima, quando da omissdo parcial (cumprimento defeituoso ou
insuficiente). Ressalta-se que, em ambos os casos, em se tratando de conflito entre direitos
fundamentais, como estes sdo dotados de uma mesma carga constitucional, deve-se
almejar por uma solu¢do equilibrada, a qual, idealmente, possibilite pelo menos algum

nivel de realizagdo para o principio restringido, ou seja, ndo esvaziando-o de contetido!’".

19A proibicdo do defeito pode ser dividida em dois tipos a titulo de eficicia enquanto ferramenta
harmonizadora de colisdes normativas. Sdo elas: a proibi¢ao do defeito paritaria e a ndo-paritaria. Para a
primeira, pde-se em foco a colisdo normativa entre um dever de a¢do com um outro dever (de absteng@o,
de protecdo, etc.) igualmente de assento constitucional e a solucao dessa incompatibilidade deve representar
uma das solucdes 6timas, levando em consideragdo as intensidades de satisfacdo e de afetacdo dos deveres
colidentes. Ressalta-se que a busca por essa otimiza¢do ndo desagua na escolha obrigatoria de a solugdo
otima, demandando somente uma das solugdes otimas. Para a segunda modalidade de proibi¢do do defeito
se contrapde ao dever de agdo, uma permissdo constitucional, ndo dotada do mesmo peso nem importancia
prima facie daquele. Por essa razdo, ndo se almeja encontrar uma solugdo 6tima, mas apenas a realizagao
mais satisfatoria do dever de agdo, dentro do contexto material em que esta inserido. Desdobrando, mais
detalhadamente, esses conceitos, cfr. CANAS, Op. Cit., pp. 1006-1012.

179Para Clérico, o exame da medida alternativa mais idonea implica tdo somente em dois passos: a
identificagdo da maior idoneidade (ao invés da igual idoneidade requerida na proibicdo do excesso) e a
identificagdo da menor lesividade das medidas (como se sucede com a proibi¢do do excesso). Cfr. El
examen de proporcionalidade em el derecho constitucional, p. 345.

17INessa orientagdo, cfr. CLERICO, El examen de proporcionalidade em el derecho constitucional, p.358,
nota de rodapé 116.
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Realizados, esses testes, e alcangando €xito nas analises, considera-se que a medida nao

viola a proibi¢do do defeito.

As distingdes que separam a proibi¢ao do defeito da proibicao do excesso refletem
os diferentes objetos de andalise de cada ferramenta, ainda que confluam para uma mesma
abstra¢ao, a ideia de proporcionalidade. Ao contrario do que se possa pensar, a proibi¢ao
do defeito!”* ndo leva necessariamente a protegiio somente do contetido essencial minimo
do direito de que se trata — em paralelo direto a concepgao da proibi¢ao do excesso como
limite aos limites dos direitos. A garantia do minimo essencial dos direitos representa uma
protecdo ultima ao nucleo basilar e crucial de determinado direito considerado de elevada
importancia dentro do ordenamento juridico, gragas a sua fundamentabilidade no
contexto da dignidade da pessoa humana. A proibicdo do defeito ndo se encaixilha
confortavelmente nesses moldes, pois se propde a algo distinto. Tendo em mente
incompatibilidades juridicas no tocante a direitos fundamentais, a proibi¢do do defeito
configura uma ferramenta de harmonizagdo e conformagao (nos moldes da proibi¢do do
excesso), racionalizadora da superagdo desses conflitos, quando as meta-normas
resolutorias comumente utilizadas se mostram incapazes de conceber uma resposta
racionalmente apreensivel para tal. Dito isso, nada impede que esses instrumentos sejam

utilizados simultaneamente.

TERCEIRA PARTE: APLICACAO DA TEORIA DOS
PRINCIPIOS AO SISTEMA/INFRAESTRUTURA DOS
DIREITOS HUMANOS

Compatibilidade entre o modelo dos principios e o panorama dos
direitos humanos internacionais

Conforme trabalhamos durante a segunda parte desse trabalho, a teoria dos
principios foi o resultado de uma tentativa de se racionalizar o processo decisorio —

principalmente jurisdicional — relacionado a conflitos de direitos fundamentais. Como seu

172Nesse sentido, adota-se o sentido proprio da proibigdo do defeito. Cfr. CANAS, Op. Cit., pp. 963-964.
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pano de fundo foi a andlise critica de um sistema juridico nacional especifico— qual seja,
0 alemdo — a sua conformagdo ao sistema multipolar de direito internacional resta em
alicerces instaveis. A explicacdo elaborada acerca da natureza e do significado de direitos
humanos permitiu-nos compara-los com os direitos fundamentais, identificar suas areas
de convergéncia e de divergéncia, e deslindar didaticamente os contornos dos mesmos,

tornando factivel a identifica¢do de seus conteudos internos.

Como se tornou claro, tanto os direitos fundamentais quanto os direitos humanos
compartilham de um mesmo ber¢o de nascimento, e se interrelacionam de maneira
profunda e, muitas vezes, indissociavel. As diferencas topoldgica e morfologica desses
direitos — enquanto dizem respeito a categorias de sistemas juridicos distintos — embora,
de fato, impliquem em distintos mecanismos de realizagao dos mesmos na materialidade,
ndo impossibilitam que, tendo em base sua semelhanga substantiva e seu papel e
relevancia dentro do sistema juridico o qual fazem parte, sejam utilizados elementos
logico-racionais — os quais visem racionalizar e elucidar os ambitos de agdo e protecao

desses direitos — semelhantes ou materialmente iguais.

Pelo menos conceitualmente, a utilizagao de artificios logicos e bem embasados
para se desenvolver argumentacdes juridicas, no tocante a ambas as categorias de direitos,
ndo ¢ algo descabido. Afora as possiveis adaptagdes necessarias relativas as diferentes
estruturacdes sistémicas de cada um, um esquema argumentativo que se utilize de
pressupostos de racionalidade e linguistica para racionalizar o processo decisério pode
ser uma ferramenta util para estabilizar e tornar mais consistente € coeso um sistema
juridico, que padece de uma autoridade central que o legitime e que o conceda
instrumentos de coergdo capazes de uniformizar determinada conduta globalmente. E
nessa Otica que a teoria dos principios € a maxima da proporcionalidade podem ser
observadas como alternativas interpretativas ao ramo do direito internacional dos direitos

humanos.

Em primeiro lugar temos que desvendar se uma teoria baseada em um sistema
constitucional especifico pode ser utilizada, sem prejuizo material, para racionalizar

questdes situadas dentro de um sistema internacional de direitos'’®>. Como trabalhado na

173 Afinal, a proporcionalidade pressupde um modelo de relagdo Estado-individuo, em que ambas as partes
contraiam direitos e obrigagdes reciprocos. Sao duas as implicac¢des disso: o contrato social (em que a perda
de autonomia se contrapde ao incremento na prote¢ao) e a simetria (partes em conflito possuem direitos e
obrigacdes entre si). Constituido por sistemas pulverizados e descentralizados, o caso do direito
internacional ¢ diferente desse modelo paradigmatico, embora possa se aproximar em se tratando de Cortes
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parte anterior, a teoria proposta inicialmente por Alexy tinha o propdsito especifico de
elaborar um panorama descritivo-16gico acerca dos processos decisorios do Tribunal

174 Nio obstante essa

Constitucional alemao, relativos a matéria dos direitos fundamentais
perspectiva focalizada em um organograma juridico especifico, a teoria dos principios
encontrou adeptos mundo afora, em muito ultrapassando as fronteiras em que fora escrita.
Sua importancia ¢ de tal forma elevada que até hoje seus preceitos sdo discutidos,
reformulados, rejeitados e adotados como objeto de estudo e como mecanismo de

resolucao de conflitos judiciais em diversas realidades juridicas.

Embora ndo seja o propdsito desse trabalho discutir a adequacdo dessa teoria a
essa gama de realidades juridicas nacionais em que ¢ aplicada, compreender a
maleabilidade instrumental desta ¢ fundamental para podermos asseverar ou nao a
possibilidade de utilizacdo de seus mecanismos para a resolucdo de interrogacdes acerca
dos direitos humanos. Antes, contudo, de partirmos nesse percurso, faz-se necessario
entender como o sistema internacional dos direitos humanos difere estruturalmente dos

sistemas nacionais juridicos, analisados em sua convergéncia.

O ponto fundamental de distingdo € que os sistemas nacionais se organizam e se

17, enquanto o sistema

fundamentam no poder centralizador do Estado moderno soberano
internacional ndo possui um organismo central que detenha um poder soberano sobre
todos os Estados. Essa falta de dominio sobre os diversos poderes estatais caracteriza esse
sistema que depende mais da anuéncia e, muitas vezes, da tolerancia dos Estados, do que
da sua capacidade efetiva de fazé-los cumprir determinagdes com o recurso a sangdes €
penas (capacidade esta solapada pela auséncia do monopélio da violéncia).

Independentemente de qual sistema internacional se faca parte — seja ele regional ou

internacional — os drgdos supraestatais, em sua maioria'’®, nio possuem essa capacidade

que lidem com direitos humanos. Nesse sentido, cfr. CROW, “A Taxonomy of Proportionality in
International Courts”, p. 5.

174Sobre a racionalidade por trds da utilizagio do protocolo da proporcionalidade para discursos
constitucionais fora das Cortes, cfr. MICHELMAN, “Proportionality Outside the Courts with Special
Reference to Popular and Political Constitutionalism”.

>Em definigdo consagrada pelo art. 1° da Convengdo sobre Direitos e Deveres dos Estados de 1933, sdo
quatro os principais elementos caracterizadores do Estado como pessoa de direito internacional: populagdo
permanente, territorio determinado, governo e capacidade de entrar em relagdes com outros Estados.

178A realidade nos mostra a existéncia de organismos internacionais mais ou menos influentes sobre o
posicionamento dos Estados-membros. A Unido Europeia, por exemplo, detétm um poder maior de
influéncia e ingeréncia na decisdo dos seus membros do que outras organizacdes como o MERCOSUL e a
USMCA, ainda que detenham naturezas semelhantes, até certo ponto. Organizacdes mais globais como a
prépria ONU, a OMC e a OIT, dependendo de sua influéncia e preponderancia internacional podem ter
mais ou menos capacidade de interferir com as politicas publicas dos paises membros. Sem embargo,
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caracteristica dos Estados nacionais modernos, a de impor sua vontade imperativa aos

cidadaos e residentes de seu territorio.

O proprio direito internacional, enquanto disciplina juridica, surge dentro desse
contexto de soberania nacional, representada pelos Estados-nagdes, razao esta que explica
o porqué de estes terem sido os sujeitos de direito internacional origindrios. A inclusdo do
individuo como sujeito do direito internacional ¢ fendmeno moderno, representando
verdadeira mudanga de perspectiva sobre a importancia do ser humano e o papel da
comunidade internacional em assegurar as condi¢des necessarias para a frui¢do de uma
vida digna e boa por esses sujeitos singulares, antes preocupagdo exclusiva de seus

Estados de origem e/ou residéncia.

E uma atividade recente, portanto, a atuagio dos organismos internacionais
diretamente sobre a vida dos individuos enquanto sujeitos de direito!’’, dentro de seus
sistemas respectivos. A atuacdo jurisdicional de tribunais internacionais devidamente
legitimados para tal — dado que esses tribunais, assim como os sistemas em que fazem
parte, necessitam, na maioria dos casos, do consentimento expresso do Estado para
empreender julgamentos que dizem respeito a demandas individuais e coletivas — nesse
contexto, pode se assemelhar a de foruns nacionais na constru¢do logica de seus
argumentos, a despeito de ndo possuirem, como alternativa ao descumprimento,

ferramentas de coer¢do incontestaveis.

Nao ha impeditivos l6gicos para a aplicacdo de metodologias argumentativas
utilizadas a nivel nacional a niveis internacionais, desde que se tenha em consideragdo as
diferencas normativas e as peculiaridades sistémicas, na elaboracdo de decisdes
definitivas. Nesse sentido, embora a teoria dos principios tenha sido elaborada tendo
como objeto exclusivamente o direito interno, a utilizagdo do seus encadeamentos ldgico-

argumentativos pode ser transposta a outros sistemas, como os regionais € internacionais,

predomina a autonomia, a soberania e a vontade dos Estados-nagdo se submeterem ou ndo a interferéncia
de organismos supranacionais.

177Para alguns autores, ndo hd mais como se questionar a personalidade juridica internacional do individuo,
nem sua capacidade juridica. Esse € o caso, por exemplo, do ex-juiz da Corte Interamericana de Direitos
Humanos e da Corte Internacional de Justiga, Antonio Augusto Cangado Trindade (The Access of
Individuals to International Justice, p. 16; e Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, Vol.
I, p. 436); e da jurista brasileira, Flavia Piovesan (Direitos Humanos e Justi¢a Internacional, p. 75). Para
outros, essa questao ¢ ainda controversa, como € o caso do jurista alemao e antigo membro do Comité de
Direitos Humanos da ONU, Christian Tomuschat (Human Rights: between idealism and realism, p. 381) e
para o jurista israelita-americano Theodor Meron (The Humanization of International Law, p. 318).
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se, com eles, compativel!”817°18% A semelhan¢a nuclear entre direitos fundamentais e
direitos humanos — elucidada em tdpico anterior — permite, de antemao, que ferramentas
aplicadas para trazer mais consisténcia e justica no ambito daqueles possam ser

empregadas no ambito destes.

Contudo, apesar de concluirmos com a adaptabilidade dessa ferramenta
argumentativa ¢ relevante destacar que nem sempre ela precisa ser o expediente utilizado
para se alcanca uma solucao para um conflito juridico de natureza internacional. Em se
tratando de direitos humanos, em principio, parece ser uma boa opgdo para trazer
racionalidade ao processo de dirimir disputas ndo solucionéveis através das meta-normas
de resolugdo de conflitos juridicos. Com relagdo a direitos de outras naturezas, pode nao

ser o instrumento mais adequado para tal'®!,

78K evin Crow identifica duas tendéncias na utilizagdo da proporcionalidade como uma abordagem
estruturada para a revisdo judicial. Nos casos dos tribunais que deliberam acerca de direitos humanos, ha
uma tendéncia de valorizar interpretagdes voltadas ao resultado. Em contrapartida, em tribunais que julgam
demandas relativas a questdes econdmicas, a tendéncia ¢ favorecer a ado¢do de interpretagdes que
assegurem a seguranga e previsibilidade das suas decisdes. Cfr. CROW, “A Taxonomy of Proportionality
in International Courts”, p. 8. Detalhando as posturas de varios desses tribunais, em respeito a
proporcionalidade, cft. Ibid., pp. 9-22.

17 Armando Rocha reconhece, brevemente, quatro orientagdes particulares, ndo-exaustivas, do principio da
proporcionalidade no direito internacional, distintas, sobretudo, quanto a fungdo que exercem e quanto ao
respectivo ambito de atuagdo. Dentro da gramatica da proteg¢@o dos direitos humanos, tem o propoésito de
controlar a conformidade da atuagdo dos Estados com os compromissos estabelecidos pelas normas de
direitos humanos. Nesse caso, ndo obstante a estrutura horizontal do direito internacional — dissonante com
o contexto geral de aplica¢do da proporcionalidade, como mecanismo de racionalizacdo do direito — a
pratica estatal, objeto de analise, estrutura-se verticalmente, de modo que ha mais amparo evidente a
aplicagio desse principio nessa conjuntura. E o mesmo caso que se sucede com a o cenario da prote¢io do
investimento estrangeiro, em que a proporcionalidade tem a func¢ao de conceder segurancga e estabilidade a
esse investimento, mas também outorga mais for¢a ao Estado determinar as responsabilidades exigidas dos
investidores. Dentro do direito maritimo, atua como definidor dos critérios de julgamento da autoridade
internacional, trazendo, com isso, clareza e objetividade ao processo de definicdo de fronteiras maritimas,
concedendo, assim, maior legitimidade a esse processo. Finalmente, seria utilizada no ambito do direito da
guerra — tanto jus in bello, quanto jus ad bellum — com o propdsito de conter os efeitos negativos gerados a
coletividade pelo uso da forga estatal. O que evidenciam, essas orientagdes, ¢ a maleabilidade do principio
da proporcionalidade, adequando-se as necessidades apresentadas por cada regime juridico especial,
podendo ser possivel — também gragas a sua ubiquidade nos ordenamentos constitucionais de diversos
paises — defini-lo como principio geral do direito. Cfr. “Juizos de proporcionalidade — em Direito
Internacional” pp. 111-112, 114-125. Discorrendo sobre a natureza de principio geral dos direitos humanos,
em razao de ser um critério universal de racionalidade, cfr. SIECKMANN, “Proportionality as a Universal
Human Rights Principle”, pp. 3-10.

19Aprofundando-se na adogdo da proporcionalidade por alguns dos sistemas internacionais (mais
especificamente, Convengdo Europeia dos Direitos Humanos, Unido Europeia e Organizagdo Mundial do
Comércio), cfr. SWEET; MATHEWS, “Proportionality, Balancing and Global Constitutionalism”, pp. 139-
160. Especificamente sobre a utilizagdo do principio da proporcionalidade no direito penal da Unido
Europeia, cfr. NIETO MARTIN, “El Principio de Proporcionalidad”, pp. 135-180.

8IK evin Crow propde que a proporcionalidade deveria ser utilizada de maneira categorica, ao invés de ser
a ferramenta padrdo para o balanceamento de direitos e obrigagdes de determinado tratado. Utilizando as
nog¢des de unidade e pluralismo, propde que, em se tratando de interesses e direitos de individuos enquanto
unidades singulares, deveria ser aplicada a proporcionalidade como artificio racionalizador; por outro lado,
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Isso posto, focaremos nos elementos fundamentais da teoria apresentada, para
identificarmos se se compatibilizam racionalmente com a realidade dos direitos humanos
internacionais. Seguindo a ordem em que esses elementos foram apresentados por esse
trabalho, iniciaremos com a distingao entre norma-regra € norma-principio, um dos frutos
da teoria dworkiniana que contribuiu para a formulagdo e desenvolvimento posterior da
teoria dos principios. Como ja foi observado, os direitos fundamentais incorporam tanto

normas-regra, quanto normas-principio, dependendo do seu contetido juridico.

Espelhando essa realidade, direitos humanos também podem compreender ambas
naturezas, pois, assim como aqueles, dizem respeito a um campo amplo de direitos,
contendo tanto proibigdes absolutas, como a proibi¢do da tortura e da pratica de crimes
contra a humanidade, por exemplo, as quais enquadram, sem davida, regras que ndo
aceitam afastamento; quanto normas que aceitam um certo nivel de flexibiliza¢do, sem
que, com isso, tornem-se invalidas, caso este da maioria das normas encapsuladas em

tratados de direitos humanos.

A propria natureza dos sistemas difusos de direitos humanos orientara a adogao
de normas mais generalistas e abstratas — na tentativa de lidar com os multiplos interesses
distintos presentes na esfera internacional — em um sentido que privilegiara, em grande
parte, normas-principio, mais maledveis a interpretagdo e a aplicacdo por Estados de
diferentes espectros ideologico-sociais. Essa realidade ndo implica, contudo, na
inexisténcia de normas-regra, como as exemplificadas nesse paragrafo. SO se busca
constatar que a multiplicidade de pontos de vista e de interesses diametricamente opostos
impde para a existéncia de algum nivel de universalidade dos direitos, que eles sejam
objetos de trato mais flexivel, ainda que ndo a ponto de descaracterizar por completo seu
conteudo essencial, o qual tem por finalidade ultima trazer dignidade e qualidade de vida

aos seres humanos, onde quer que estejam.

Quando diante de regras, o processo silogistico funciona de maneira habitual, com
a predominancia dessas regras absolutas de direitos humanos, que sdo assim consideradas
pela primazia dos valores que protegem (vida, incolumidade fisica, dignidade humana
etc.). Em contraponto, os principios de direitos humanos, como existem em uma

dimensdo distinta das regras, ndo sdo compativeis com a utilizagdo pura e simples de

em se tratando de demandas de individuos enquanto grupo, a proporcionalidade ndo seria apropriada. Cfr.
CROW, “A Taxonomy of Proportionality in International Courts”, p. 23-25.
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qualquer modelo silogistico, desprovido de ferramentas que consigam afunilar e
racionalizar o conteido da norma que sobressaira no caso concreto. Faz-se necessario,
dessa forma, encontrar um modelo préprio para a resolugdo de conflitos envolvendo esse

tipo de norma.

Reconhecendo essa necessidade, deparamo-nos agora com o entendimento dos
principios como mandamentos de otimizacdo, conforme a teoria em destaque. Ja
demonstramos como essa ideia ¢ incompativel com a realidade, pois sua configuragao
direciona ao entendimento de que existiria uma resposta 6tima, preferivel a todas outras,
e que o operador do principio deveria laborar para o alcance desta. Otimizar algo carrega
em si o significado de elevar algo a sua maxima, ideal poténcia, ainda que ndo elimine,
por completo, a possibilidade de existéncia de outras solucdes ideais. E como se trata de
um mandamento, diz respeito a uma obrigacdo, uma exigéncia de observar, em todos os
casos, essa necessidade de otimizagdo. Qualquer atuagdo oficial, portanto, que ndo
empregasse todas as suas forcas na analise de casos envolvendo principios conflituosos e
que ndao amparasse um principio em sua acepg¢ao mais perfeita, frente as realidades faticas
e juridicas em causa, estaria em oposicdo ao seu dever funcional e a propria natureza

desse tipo de norma.

A observancia da estrutura e dos sistemas atuantes do direito internacional nos
mostra uma realidade em que nem todas as informagdes necessarias para a elaboragdo de
um raciocinio bem embasado sdo apresentadas quando ocorrida alguma controvérsia
182

juridica'®“. As searas nacionais de tutela de direitos ja padecem dessa condi¢do, afinal a

verdade processual nunca se equiparara por completo a verdade real. A atuagdo de 6rgaos

182N3do0 s6 a falta de informagdes, como a incerteza acerca da veracidade das mesmas afetam o processo de
discernimento das autoridades internacionais. Como ja aduzido, dependendo do grau de incerteza
epistémica empirica, o julgamento pode determinar a supressdo total da norma — e.g. quando evidente a
falta de conex@o racional entre o meio e o fim — ou pode deferir ao decidido pelo legislador nacional,
considerando ser ele aquele que tem mais conhecimento concreto sobre a realidade em que se situa. Embora
seja possivel estabelecer uma posicdo de deferéncia total ao legislador nacional, salvo se houver erro
manifesto, um arranjo mais apropriado talvez seja aquele que olha mais profundamente sobre a gama de
informagdes e bases empiricas, buscando identificar deficiéncia nessas bases de dados ou equivocos na
analise destas, de modo que se demanda do legislador a evidéncia de um cumprimento (minimamente)
satisfatorio de sua fung@o. Tendo em vista que o julgador/avaliador internacional dificilmente terd mais
acesso as minucias e especificidades que habitam o ecossistema nacional do que seu legislador, a
identificagdo de dados relevantes sobre a situagdo regulada — ainda mais se forem dados de facil ou simples
acesso —, os quais nao foram considerados pelo legislador nacional, pode permitir indicar, com clareza, que
o mesmo falhou no exercicio de sua diligéncia, justificando, por isso, uma reforma de sua decisdo
infundada. Assim, parece ser mais salutar manter essa deferéncia somente nos casos em que, apds
consideravel check-up dos elementos factuais relevantes, a divida e a incerteza consolidada se mantém
presentes. Sobre a relagdo da deferéncia com os niveis de incerteza, cfr. J. A. L. SAMPAIO,
“Proporcionalidade e incerteza”.
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internacionais sofre ainda mais por ndo ser dotado das faculdades concedidas aos
judiciarios nacionais pelo Estado, inico detentor — dentro de seu territorio legitimo — do
monopolio sobre a violéncia. As ferramentas a disposi¢ao dos mecanismos internacionais
de analises juridicas sdo por vezes insuficientes para elaborar uma resposta concisa e
definitiva para conflitos dessa natureza. Qualquer aprofundamento significativo sobre
uma tematica que diz respeito a realidades internas de um pais dependera, sem sombra de
duvidas, da aquiescéncia e da contribuicdo ativa do mesmo, o que pode ser dificil,

principalmente quando ele mesmo ¢ acusado de alguma violagdo de direitos.

A utilizagdo desse artificio para dar contetido & norma-principio, por pressupor
uma analise exaustiva da questao em todas as esferas responsaveis pela mesma, demanda
um nivel de dispéndio energético muito grande e frequentemente infrutifero,
especialmente em se tratando do nivel dos direitos internacionais. Isso, contudo, ndo quer
dizer que a estruturacdo das normas entre regras e principios ndo se adequa aos direitos
humanos, apenas que talvez o cerne do principio como mandamento de otimizag¢ao ndo
seja adequado para orientar um exercicio racional jurisdicional. O que entdo diferenciaria

essas duas tipologias de norma, para além do seu efeito pratico?

Assim como trouxemos anteriormente, ndo ha consenso acerca do que faria parte
do contetido da norma-regra e da norma-principio, nem mesmo da existéncia dessas duas
categorias claras e opostas. Apesar disso, essa classificagdo nos permite o
aprofundamento em questdes relacionadas as formas e aos contetidos possiveis de
estarem dispostos normativamente. Em especial, quando falamos de direitos humanos,
encontramo-nos diante de um ramo do direito, contemplado com caracteristicas Unicas,

as quais demandam uma investigacdo especifica de seus contornos.

O fato de precisar conciliar interesses multipolares e criar algum grau de
harmonizagao relacional — mesmo que incipiente — faz com que a maioria das elaboragdes
normativas internacionais, especificamente as que dizem respeito aos direitos humanos,
sejam notadamente mais genéricas do que certas normas presentes nos direitos internos
dos paises. E isso se faz notar fortemente na analise dos antecedentes das normas de
direitos humanos, os quais, muitas vezes, ndo permitem nem a cogni¢do dos atos ou

omissdes que podem acionar a aplicacao delas.

Contudo, podemos dizer também que também as modalidades dednticas e as

consequéncias juridicas dessas normas podem possuir um grau de indeterminabilidade
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tal que dificulta e acaba por prejudicar a aplicabilidade destas a realidade material. Como
emolduram valores juridicos, por assim dizer, em muito conectados a diversos valores
sociais compartilhados, a sua expressdo linguistica pode alcangar niveis de abstracdo
elevadissimos, principalmente quando se tenta abstrair dela alguma aplicagdo pratica,

para além do mero artificio argumentativo.

Assim, ndo s6 a norma pode se ver desprovida de uma orientagdo acerca do
direcionamento da modalidade dedntica, como também — muito em razdo da natureza e
das dificuldades inatas ao direito internacional — ndo apresentar clareza quanto as
consequéncias do ndo-cumprimento ou do cumprimento insuficiente desta. A uma
abertura semantica inescapavel, assoma-se uma abertura estrutural, manifestada pela
inabilidade da modalidade dedntica e da consequéncia, atreladas a norma, de trazer

clareza e precisao ao processo de aplicacao das normas de direitos humanos

Mesmo que essa seja a realidade de grande parte dos direitos humanos, na esfera
internacional — assim como acontece com os direitos fundamentais — existem normas da
sua natureza que encorparam ndo principios, mas regras definitivas, como as ja
mencionadas proibi¢cdes a tortura e a escravizagdo humana. Nesses casos especificos,
aplicar-se-ia, sem prejuizo, a subsungdo do fato a norma, haja visto a clareza enunciativa
expressa. Qualquer duvida ou incerteza acerca da definicdo dos termos tortura ou
escravizagdo poderia ser suplantada com o recurso aos estudos e aos consensos de
profissionais especialistas nessas tematicas, sem que com isso retire-se a clareza do

nucleo de sentido dessas normas.

Afora esses casos, a maioria dos direitos humanos, pelo menos aqueles que nao
sdo objetos de controvérsias, encontram-se nessa penumbra conceitual que os aproxima
mais das normas-principios do que das regras, propriamente ditas. Por isso torna-se tao
interessante 0 exame da compatibilidade da teoria dos principios com o campo dos
direitos humanos. O incremento na racionalidade das andlises de descumprimento ou nao
de preceitos de direitos humanos seria positivo para um campo interseccionado por tantos
interesses distintos e, por vezes, incompativeis entre si. Até para o processo de
pormenorizagdo da norma, com a elaboracdo de uma norma derivada especifica ao caso
concreto — no que Alexy denomina relagdo de refinamento — a adogdo de uma
metodologia especifica, como a inaugurada por esse autor, para o alcance de uma solucao
adequada ao fato concreto ¢ uma ferramenta muito util para a consolidacao do corpo
julgador e do direito internacional dos direitos humanos.
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Assim, pensamos ser oportuno a observancia do potencial dessa teoria para o
aprimoramento desse campo juridico. Embora talvez ndo seja ideal a conceptualizacdo do
principio enquanto comando de otimizagdo, a separagdo entre a norma-regra € a norma-
principio pode ser tutil para o ramo dos direitos humanos, justamente por trazer uma
ferramenta pratica capaz de trazer mais logica e estabilidade aos processos de direitos
humanos envolvendo principios. Afinal, o rol dos direitos humanos nos mostra uma
grande quantidade de liberdades e garantias simplesmente incapazes de serem objetos de

subsungao, pela inacessibilidade direta ao conteudo dos mesmos.

Conforme trabalhamos anteriormente, as meta-normas de resolug¢ao de conflitos
juridicos mais comuns (lei da superioridade hierarquica, lei da posteridade, lei da
especialidade) nao sdo adequadas para elaborar solu¢des a conflitos de direitos
fundamentais principiologicos que se sustentem frente a exames de racionalidade
razoaveis. Isso porque estes sdo assim classificados, porque possuem uma importancia
imensuravel ao ordenamento juridico em que se situam, de modo que ¢ impossivel
determinar com clareza uma escala de ascendéncia entre eles, o que torna o aspecto
temporal também irrelevante, ja que, estando dispostos na Carta Magna de um pais, ndo
podem com facilidade revogar uma norma de mesma natureza anterior. A lei da
especialidade, de maneira simile, ndo pode implicar que uma norma mais especifica se
sobreponha a uma norma mais geral, se esta configurar um preceito basilar do

ordenamento juridico.

Tomando como recorte o universo dos direitos humanos e compreendendo as
intersecdes e particdes entre estes e os direitos fundamentais, também ndo ¢ congruente
aplicar, pura e simplesmente, as meta-normas de resolucdo de conflitos a questdes
envolvendo interesses dessa natureza. Em primeiro lugar, ¢ importante destacar que, ao
contrario de grande parte dos ordenamentos juridicos, o direito internacional carece de
um documento fundacional, hierarquicamente superior aos demais, que orienta e valida a
pratica juridica posterior. Poderiamos identificar na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos essa caracterizacao, ainda mais considerando que a esmagadora maioria de suas
provisdes ja podem ter adquirido natureza de normas de jus cogens. Contudo, ndo so
existem direitos humanos ndo especificados por essa declaracdo, mas também esses

direitos, paulatinamente, podem adquirir essa mesma natureza de normas peremptorias.

Assim, ndo podemos afirmar necessariamente que direitos humanos reconhecidos
pela DUDH se sobrepdem, em primazia e magnitude, a todos os demais direitos humanos
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contidos em outras fontes do direito internacional. Ficando isso claro, faz-se necessario,
de antemao, observar o caso concreto e averiguar se as meta-normas podem ser aplicadas,
sem trazer prejuizo a racionalidade da decisdo. Pode ser que a contraposi¢ao entre direitos
humanos envolva normas-principio e normas-regra, do que seria possivel aplicar
diretamente a norma-regra, mais especifica e categoérica, a realidade posta em cheque.
Mas, em se tratando de colisdo entre duas normas-principio de direitos humanos,
recorrentemente teremos que verificar as especificidades dos casos concretos para,
somente entdo, chegarmos a um resultado sobre qual deve prevalecer, em que

circunstancias particulares.

A vista disso, a proibi¢do do excesso, enquanto ferramenta de solucionamento de
questdes envolvendo principios em lados opostos, pode ser explorada como uma
alternativa para trazer mais logicidade ao universo dos direitos humanos internacionais.
Para fazermos isso, temos que focalizar nas trés regras derivadas dessa maxima e posta-
las nesse contexto especifico. A adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade stricto
sensu sao parametros que pressupdem diferentes niveis de cognicdo da realidade por parte
de quem faz a analise. Identificar se determinada medida racionalmente pode acarretar o
resultado almejado, ou seja, se ela é adequada para os fins propostos, ¢ algo de mais facil
realizagdo, pois ela demanda um conhecimento das especificidades do caso concreto mais
raso. Em contraposi¢do, verificar se a medida restritiva de algum direito humano ¢
necessaria'®?, tendo em vista o mar de alternativas possiveis para o objetivo tracado, todas
com um mesmo nivel — ou similar — de limitagdo a esse direito, requer uma compreensao
bem maior da realidade em que isso se situa, pois, demanda a capacidade de se apreender
outras hipdteses possiveis e factiveis adequadas para a realizagdo desse fim. Sendo
possivel analisar a realidade material com um grau de aprofundamento suficiente para
que se possa empreender essa andlise, o exercicio do teste da necessidade ¢ exequivel e
pode auxiliar na identificacdo de alternativas mais apropriadas para a resolucdo da

questdo controvertida.

A proporcionalidade stricto sensu, como forma de sopesamento dos interesses em
oposicao, demanda a compreensao da importancia dos objetos, da intensidade e da forma

como a medida restritiva atua concretamente sobre o direito restringido e sobre o direito

183 Atestando a proeminéncia do segmento da necessidade para uma protecdo mais fortalecida dos direitos
restringidos pela atuacdo estatal, através de uma metodologia experimental-empirica, cfr. STEINER;
NETZER; SULITZEANU-KENAN, “Necessity or balancing: the protection of rights under different
proportionality tests — experimental evidence”.
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justificador da restricdo, identificando os efeitos juridicos e materiais positivos e
negativos gerados por essa medida, de modo que podemos dizer que todos os testes
contidos dentro da proporcionalidade /afo sensu pressupdem o acesso a um repositorio de
informacodes atualizadas e significativas suficientemente capazes de minar o operador de
direito das ferramentas necessarias para a realizacdo de um juizo esclarecido. Dessa
forma, ¢ imprescindivel que o 6rgdo responsavel pela analise da validade do ato restritivo
do direito humano tenha amplo acesso as informacgdes relacionadas ao caso em questao,

justamente para que este seja capaz de efetuar um julgamento justo.

De toda forma, a realidade inescapavel ¢ a de que os orgdos internacionais de
fiscalizagdo e de monitoramento ndo detém o monopdlio do poder e da violéncia,
tornando-os capaz de impor seus entendimentos e suas decisdes aos paises a eles
vinculados por uma aceitacdo de sua competéncia, sem falar naqueles que nao
legitimaram nem mesmo os tratados dos quais derivam esses orgdos. Malgrado essa
realidade, o proferimento de decisdes acerca de violagdes potenciais a esses tratados e a
analise dos documentos e comunicacdes emitidas pelos Estados acerca do cumprimento
das obrigacdes pactuadas podem se beneficiar do uso das ferramentas concebidas pela
teoria dos principios para tornar mais coerente todo o sistema subjacente. Logicamente,
qualquer exame mais aprofundado e mais detalhado acerca da realidade material
demandara uma abertura do pais, cuja conduta serd investigada, o que torna, por si s0,
mais dificil essa empreitada. Dito isso e entendendo as limitagdes apresentadas por cada
contexto, qualquer investigacao — e posterior julgamento — a ser realizada por esses 6rgaos
internacionais devera ter discernimento e prudéncia para ndo emitir pareceres que
desconsiderem a existéncia de lacunas informacionais, em algum nivel, de sorte que a o
ambito de manobra normalmente concebido pelo poder judiciario a atuagao do legislativo

talvez tenha que ser alargado.

Ademais, ¢ importante ressaltar que a utilizacdo da lei do sopesamento, como
derivacdo da proporcionalidade stricto sensu, assenta-se, como j& elaborado, em uma
relagdo meio-fim sendo a restrigdo propriamente dita meio para o alcance da realizacao
de um interesse de elevada importancia. Colisdes entre normas-principio de direitos
humanos que ndo se enquadrarem nesse layout especifico também serdo sujeitas a um
processo de sopesamento, de balanceamento de interesses, contudo, seria inadequado
enquadrarem-nas nesse expediente especifico, se ndo desenvolvessem adaptagdes tuteis as

peculiaridades faticas. A lei da colisdo, em contrapartida, € menos controvertivel, pois
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seu conteido somente determina que do conflito surgird uma relagdo de procedéncia
especifica ao caso concreto, que se manifestard, na realidade pratica, através de uma
norma-regra especifica. Qualquer que seja a forma do sopesamento, essa lei atuara com

fluéncia, formalizando o resultado alcancgado.

Questao menos cristalina ¢ a adaptagdo da ferramenta da proibi¢ao do defeito ao
campo dos direitos humanos. E incontrovertido a existéncia de direitos dessa natureza
que implicam, para os Estados, um dever de agdo correspondente, como ¢ o caso dos
direitos sociais, mas a inexatiddo de algumas formulagdes emoldurando direitos pode
dificultar a determinagdo inequivoca de deveres estatais correspondentes. Sendo possivel
os aferir claramente, ¢ indispensavel identificar um conflito normativo envolvendo o
dever de agdo analisado, para que se possa aplicar corretamente a armacao racionalizadora
da proibicdo do defeito. Logicamente, inexistindo fim contrdrio a esse dever que
justifique a omissao, seja ela total ou parcial, pode-se determinar que a mesma ¢ ilegitima
e deve ser retificada. Sendo possivel identificar o fim oposto justificador da omissdo, e

sendo o mesmo legitimo, surge, entdo, o contexto de aplica¢do para essa ferramenta.

Em se tratando de omissdes totais, em concordancia com o que ja foi mencionado,
¢ dificil que a justificagdo para a omissdo sobreviva ao crivo da proibi¢do do defeito. Se
um nucleo conteudistico minimo do direito restringido ndo ¢ identificavel e se os efeitos
positivos da medida se sobrepdem consideravelmente aos negativos, teoricamente ¢
possivel que a omissdo seja legitima. Mas essa seria uma situagdo excepcional. Na maior
parte dos casos, a proibicao do defeito se mostra mais util na analise de omissoes (ou
cumprimentos) parciais de deveres de agdo. Nesses contextos, a triade dos testes
comumente associados a proibi¢do do excesso poderia ser utilizada, observando certa

modulacgao.

Identificado os fins existentes dentro do conflito normativo, e sendo eles exigidos
(no caso do dever de agdo) e legitimos, o segmento da adequagdo averiguard se o
posicionamento tomado pelo legislador se mostra idoneo para implementar esses fins.
Para isso, o 6rgdo responsavel pela fiscalizagdo do cumprimento de tratados, por exemplo,
devera ser capaz de identificar, para além do dever de agdo, o fim expresso ou implicito
justificador da omissdo, através da colheita de informagdes relacionadas ao processo
legislativo e a propria lei, como o projeto de lei, sua justificagdo e demais documentos e
declaracdes relevantes. Dessa forma, exige-se mais do usuario da proibi¢ao do defeito do
que normalmente se exige do da proibicao do excesso.
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Nessa mesma toada, o teste da necessidade ou eficiéncia demandara uma busca
ativa por alternativas que satisfagam mais o dever de agdo, sem aumentar a interferéncia
no bem, interesse ou valor contraposto, bem como por aquelas que, satisfazendo do
mesmo modo o dever de acdo, cumpram mais amplamente o polo oposto. Novamente,
como perpassara por toda proibi¢ao do defeito a necessidade de se apreciar o conflito
tanto pela 6tica do dever de agdo — finalidade imposta — quanto pelo dever ou permissao
posto em oposi¢do, demandar-se-4 do investigador da legitimidade da omissdo um
esfor¢o dobrado para a realizagao dessa analise. Finalmente, o ultimo passo da proibi¢ao
do defeito, representado pela proporcionalidade stricto sensu, assemelha-se
fundamentalmente a sua acepg¢do dentro da proibicdo do excesso, de modo que se os
efeitos positivos se sobrepdem aos negativos, pode-se afirmar que a omissdo ou

cumprimento parcial € proporcional e, portanto, valido, a titulo de proibi¢ao de defeito.

Posto isso, contrariamente ao direito interno, esse dever de a¢do nao se sustenta
sobre os alicerces de uma Constitui¢do, centro de um ordenamento juridico, mas sim
sobre provisdes juridicas, ndo necessariamente registradas em algum documento oficial
e, ainda que registradas, geralmente ndo tdo claras quanto suas equivalentes
constitucionais. Essa caracteristica, que em muito define o campo dos direitos humanos,
pode gerar indefini¢des acerca dos deveres atribuidos aos Estados-nacao (signatarios, nos
casos de convengdes e tratados internacionais), de modo que € essencial que, se a
obrigacdo ndo estad clara da leitura ou da interpreta¢do de alguma provisdo, esta se faca
clara, com o auxilio de o6rgdos oficias atrelados a esses documentos legais, da
interpretacdo majoritaria dos demais paises, do auxilio a doutrinas consolidadas sobre o
tema, e com quaisquer outros instrumentos que permitam delimitar, minimamente, a
existéncia de tal dever. Reconhecido o dever e identificado a colisdo entre ele e outro

dever ou permissdo, consolida-se o ambito de aplicag¢do da proibicao do defeito.

A maxima da proporcionalidade e os pareceres oficiais de
comissoes de direitos humanos: enfoque na perspectiva do
PIDCP e PIDESC

Como ja vimos, a localizacdo da teoria dos principios no ramo do direito

constitucional ndo obsta que a mesma, dadas as devidas propor¢des, seja aplicada em
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outras realidades juridicas, desde que contribua efetivamente com uma simplificag¢do e
um incremento na racionalidade e, consequentemente, traga resultados mais justos. Esse
pensamento ¢ esteado pelo fato de que, embora tenha sido elaborada como uma teoria
direcionada exclusivamente para a experiéncia jurisdicional alema, seus ensinamentos
influenciaram e direcionaram o discurso acerca dos direitos fundamentais para além das

barreiras desse pais.

A influéncia dessa teoria ndo se limitou, entretanto, as realidades nacionais. No
caso da Carta Internacional dos Direitos Humanos, embora os textos das declaragoes de
direito nela contidas ndo mencionem expressamente necessariamente termos que fagam
alusdo a essa teoria (proporcionalidade, balanceamento, ponderacdo etc.), os comités
implementados para fiscalizar a implementacao dos Pactos pelos Estados signatarios dos
mesmos, em diversas ocasides, ja fizeram mencgdes a utilizagdo de elementos estruturais

dessa elaboracao.

Conformidade da maxima da proporcionalidade com o sistema PIDCP

O Comité de Direitos Humanos (CCPR)'** — 6rgio independente responsavel pela
fiscalizacdo do cumprimento do PIDCP — nos seus comentarios gerais, j4 empregou
noc¢des dessa teoria para orientar e instruir a atuacdo estatal, quanto ao respeito as
provisdes convencionadas. A necessidade, como requisito para limitagdes de direitos
convencionados ja era mencionada no texto da propria convencgao, visto que subsequentes

comunicagdes proferidas pelo comité somente reforcaram a exigibilidade desse elemento.

Conforme ja trabalhado anteriormente, o Pacto trouxe seus proprios critérios
referentes a limitagdes e restricdes dos direitos elencados em seu texto. A permissao

excepcional de derrogacao (art.4), ja discutida em detalhes, elucida os limites estritamente

1340 Comité tem como fungdo principal a fiscalizagdo e o monitoramento da aplicagdo do pactuado pelos
Estados membros, fungdo essa que se destrincha em quatro principais responsabilidades: o recebimento e
a analise dos relatorios concedidos pelos Estados, contendo os passos tomados para a realizagio dos direitos
em pauta; a elaboracdo de comentarios gerais (“general comments’) com o objetivo de esmiucar mais
profundamente o conteudo do Pacto, com vistas a esclarecer e facilitar a implementagdo deste por parte dos
signatarios; receber e analisar as comunicac¢des individuais (segundo o primeiro Protocolo Opcional),
produzida por individuos que alegam violagdes de direitos pactuados por paises membros do sistema; e
analisar reclamagodes, formulados por um Estados-parte, acerca de violagcdes a obrigacdes pactuadas
iniciadas por outro Estado-parte. Nesse sentido, ver: UNHROHC, Fact Sheet n°. 15, Civil and Political
Rights: The Human Rights Committee, 2005, pp. 14 e ss.
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permitidos'® para a derrogacio ou suspensio desses direitos, quais sejam, a presenga de
ameagas a existéncia do Estado. Essa permissao diz respeito propriamente a uma situacao
excepcional, pois ensejaria a possibilidade de suprimir a efetividade de direitos muito
prestigiados e de grande importancia dentro dos direitos humanos. Como tal, nao diz
respeito as limitagdes comuns permitidas aplicadas em casos de conflitos com outros
principios ou interesses, mas sim a limita¢cdes extremas justificadas por uma razao

extraordinaria.

Levando isso em consideragado, parece ser evidente que uma aplicagdo extrinseca
da teoria dos principios, em especial, da maxima da proporcionalidade, ndo ¢
incompativel com esse critério, pois além de demandar uma condi¢do extrema para poder
ser aplicada, a permissdo excepcional de derrogacdo em nada se contrapde com a estrutura
dessa teoria. O que esse critério impde € um Onus argumentativo intenso para que uma
limitagdo igualmente intensa seja permitida, por causa da importancia singular do objeto
a ser protegido — a preservagdo da existéncia do Estado. Mas isso, como foi dito, ¢ uma
excecdo. Acerca das limitagcdes permitidas pelo Pacto, também ndo ha obstaculo a
aplicacdo dos pilares dessa teoria, os testes da adequacdo, da necessidade ¢ da
proporcionalidade em sentido estrito. Embora s6 faca mengao direta a necessidade, ndo
ha nada que impeca a utilizagao desses elementos para a apreciagdo e para a fiscalizacao
da atuacdo dos Estados-signatdrios, desde que qualquer correcdo proposta seja bem

fundamentada dentro dos preceitos consolidados do sistema.

Do mesmo modo, a proibi¢do da interpretacao das clausulas do Pacto que
leve a destruicdo ou limitacdo severa dos direitos (art. 5, §1°) ndo aparenta ser
incompativel com essas premissas. Embora ela de fato imponha uma limitacdo as
limitagdes dos direitos, ela o faz com o objetivo de manter a integralidade dos propodsitos
por tras do PIDCP, de modo que nao se retire seu fundamento de existéncia. Essa norma,
assim como a anterior, tem carater excepcional, sendo aplicavel dentro de conjunturas
bem especificas; no caso do art. 4, §1°, quando se se depara com um grave risco a
existéncia da nagdo, € no caso do art. 5, §1°, quando alguma restricdo efetivamente

desvirtuar e destruir a propria substancia das garantias pactuadas.

18Cfr. UNHROHC, Fact Sheet n°. 15, Civil and Political Rights: The Human Rights Committee, 2005, pp.
5-6.
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Afora essas circunstancias, limitagdes, desde que se sucedam dentro dos
parametros expressos pelo Pacto e pelo seu respectivo Comité, sdo permitidas,
. . . . . , - 186

observados, logicamente, os direitos que configuram regras jus cogens inderrogaveis'°°.
No tépico especifico dedicado a esse tema (1.c.i), ja elucidamos essa realidade. Nada
obstante a inexisténcia — dentro do texto pactuado — de padrdes claros e detalhados
relacionados ao tratamento desses direitos, o Comité, dentro de sua atribuigdo de auxiliar
os Estados em tornar efetiva as provisoes contidas no PIDCP, em diversos momentos

citou, desenvolveu e utilizou como parametros para essa tarefa, elementos representativos

da teoria dos principios.

O principio da proporcionalidade vem ser primeiro mencionado no Comentério
Geral n°27 (67), que visa esmiucar a liberdade de movimento, contida no art. 12 do Pacto.
Em simples palavras, o comité assevera que medidas restritivas devem conformar-se ao
principio da proporcionalidade e que isso decorreria diretamente do referido artigo, o
qual, ao aludir a necessidade e a insuficiéncia do propdsito legitimo para, por si s0,
justificar uma restri¢do, traz a tona o espirito desse principio. Esse comentario vai além e
traz outros elementos fundamentais da teoria dos principios, mencionando que o poder
publico deve também demonstrar a adequagdo da medida ao proposito indicado; que esta
era o instrumento menos intrusivo dentre os que poderiam ter alcancado o mesmo

187 Nesse

resultado; e que esta deveria ser proporcional aos interesses a serem protegidos
documento ndo temos somente mengdes soltas e descontextualizadas a termos como a
razoabilidade e a necessidade, mas alusdes diretas e afirmacdes categéricas do emprego

da lei da proporcionalidade na aferi¢do da legitimidade de limitagdes a esses direitos.

186Como, por exemplo, a primazia do direito & vida (art. 6, proibigdo da privagdo arbitraria da vida);
proibicdo da tortura e do tratamento cruel e desumano (art. 7); proibicéo da escravidao e do trabalho analogo
a escraviddo (art. 8).

187« Article 12, paragraph 3, clearly indicates that it is not sufficient that the restrictions serve the permissible
purposes; they must also be necessary to protect them. Restrictive measures must conform to the principle
of proportionality; they must be appropriate to achieve their protective function; they must be the least
intrusive instrument amongst those which might achieve the desired result; and they must be proportionate
to the interest to be protected [...] The application of restrictions in any individual case must be based on
clear legal grounds and meet the test of necessity and the requirements of proportionality.” (Comité de
Direitos Humanos [CCPR], General Comment n.° 27 [67], nov/1999, §§14-16)
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As referéncias inequivocas a essa teoria continuam a ser identificadas em
comentarios gerais subsequentes'®® e em outros documentos e comunicagdes oficiais!'®.

O que se observa ¢ que, com o passar dos anos, mengdes a elementos da lei da
proporcionalidade sdo cada vez mais frequentes e particularizadas, demonstrando uma

assimilagdo continua dessa teoria no ambito dos direitos humanos civis e politicos. Como

8supra nota 49; “[...] the obligation to limit any derogations to those strictly required by the exigencies
of the situation reflects the principle of proportionality which is common to derogation and limitation
powers. [...] When considering States parties’ reports the Committee has expressed its concern over
insufficient attention being paid to the principle of proportionality” (Comité de Direitos Humanos [CCPR],
General Comment n°. 29, ago/2001, §4); supra nota 51 (Comité de Direitos Humanos [CCPR], General
Comment n°. 31 [81], mai/2004, §6); “Paragraph 3 lays down specific conditions and it is only subject to
these conditions that restrictions may be imposed: the restrictions must be “provided by law”; [...] and they
must conform to the strict tests of necessity and proportionality. [...] When a State party invokes a legitimate
ground for restriction of freedom of expression, it must demonstrate in specific and individualized fashion
the precise nature of the threat, and the necessity and proportionality of the specific action taken, in
particular by establishing a direct and immediate connection between the expression and the threat.”
(Comité de Direitos Humanos [CCPR], General Comment n°. 34, Set/2011, §§ 22, 35); “The notion of
“arbitrariness” is not to be equated with “against the law”, but must be interpreted more broadly to include
elements of inappropriateness, injustice, lack of predictability and due process of law,24 as well as elements
of reasonableness, necessity and proportionality. [...] Detention in the course of proceedings for the control
of immigration is not per se arbitrary, but the detention must be justified as reasonable, necessary and
proportionate in the light of the circumstances and reassessed as it extends in time. [...] the requirements
of strict necessity and proportionality constrain any derogating measures involving security detention,
which must be limited in duration and accompanied by procedures to prevent arbitrary application.”
(Comité de Direitos Humanos [CCPR], General Comment n°. 35, dez/2014, §§ 12, 18, 66); “The notion of
“arbitrariness” is not to be fully equated with ‘against the law’, but must be interpreted more broadly to
include elements of inappropriateness, injustice, lack of predictability and due process of law, 24 as well as
elements of reasonableness, necessity and proportionality. [...] Furthermore, less-lethal weapons must be
employed only subject to strict requirements of necessity and proportionality, in situations in which other
less harmful measures have proven to be or clearly are ineffective to address the threat [...] practices
inconsistent with international humanitarian law, entailing a risk to the lives of civilians and other persons
protected by international humanitarian law, including the targeting of civilians, [...] failure to apply the
principles of precaution and proportionality, and the use of human shields would also violate article 6 of
the Covenant.”(Comité de Direitos Humanos [CCPR], General Comment n°. 36, nov/2018, §§ 12, 14, 64);
“Authorities must be able to show that any restrictions meet the requirement of legality, and are also both
necessary for and proportionate to at least one of the permissible grounds for restrictions enumerated in
article 21[...] The imposition of any restrictions should be guided by the objective of facilitating the right,
rather than seeking unnecessary and disproportionate limitations on it [...] Article 21 provides that any
restrictions must be ‘necessary in a democratic society’. Restrictions must therefore be necessary and
proportionate in the context of a society based on democracy, the rule of law, political pluralism and human
rights, as opposed to being merely reasonable or expedient. Such restrictions must be appropriate responses
to a pressing social need, [...]. They must also be the least intrusive among the measures that might serve
the relevant protective function. Moreover, they must be proportionate, which requires a value assessment,
weighing the nature and detrimental impact of the interference on the exercise of the right against the
resultant benefit to one of the grounds for interfering. If the detriment outweighs the benefit, the restriction
is disproportionate and thus not permissible.” (Comité de Direitos Humanos [CCPR], General Comment
n°. 37, jul/2020, §§36, 40).

89supra nota 50; comunicagdes oficiais como as de n°. 574/1994, §§12.4, 12.5 (Kim vs Republic of Korea);
628/1995, §§10.3, 10.4 (Park vs Republic of Korea); 780/1997, §§8.3, 8.5 (Vladimir Laptsevich vs Belarus);
926/2000, §7.3 (Shin vs Republic of Korea); e 1022/2001, §7.3 (Velichkin vs Belarus), embora ndo fagam
referéncia direta a lei da proporcionalidade, especificam a indispensabilidade da realizagdo de um rigido
teste de justificagdo, dando especial importancia para a legalidade, a legitimidade do fim e a necessidade
da medida, para qualquer limitag¢do a direitos esséncias para a democracia, em especifico, a liberdade de
expressao.
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¢ possivel constatar, ¢ importante salientar que as alusdes a essa teoria dizem respeito
essencialmente a vertente da proporcionalidade como proibi¢ao do excesso, o que faz
sentido se considerarmos a natureza inerentemente negativa da maior parte dos direitos
consagrados por esse tratado. A maior parte das demandas e controvérsias relacionadas a
esses direitos referem-se a limitagcdes controvertidas as liberdades emolduradas pela
redagdo dos artigos acordados, de sorte que o instrumento de harmonizagio pertinente a

essa configuracdo €, sem duvida, a proibi¢do do excesso.

Entretanto, nada impede que, em se tratando da dimensao positiva de prestagao,
presente em alguns desses direitos, possa ser aplicada a proibi¢do do defeito, como
deslindada anteriormente. A maior dificuldade consiste em determinar, com alto grau de
certeza, a existéncia de um dever prestacional do Estado — derivado de alguma das
obrigagdes pactuadas — e que ele ndo cumpriu com este, seja por permanecer
completamente inativo, seja por estipular medidas inidoneas, defeituosas ou insuficientes

para concretizar esse fim.

Nesse sentido, ¢ importante destacar que o PIDCP demanda de seus signatarios
ndo sO o respeito — concretizado com a nao-interferéncia do poder estatal na fruicao das
liberdades pelos individuos — mas também exige, em certo nivel, a prote¢do e a promogao
deles, quando reclamar a experiéncia pratica'®. Isto é, requisita-se nio so o respeito a
dimensdo negativa do direito, mas também o cumprimento e a satisfacdo da dimensao
positiva dos mesmos, com a obrigacao de se tomar as medidas necessarias para fazer valer

essas provisdes'!.

Nao obstante, embora possamos afirmar a existéncia da dimensao positiva desses
direitos e a respectiva obrigagdo estatal de cumpri-las, a analise documental do trabalho
desenvolvido pelo Comité de Direitos Humanos evidencia um enfoque sobretudo nas
controvérsias relativas a limitagdes e restricoes das liberdades pactuadas.

Independentemente dessa realidade, nada impede — ao menos teoricamente — a utilizagdo

199 isso que reitera o CCPR, no seu General Comment n°. 31 [80] (§5), afirmando, a respeito do artigo 2°
do Pacto, que o §1 deste determina uma obrigacdo de respeito e de garantia imediata dos direitos
convencionados e que o paragrafo subsequente (§2) elucida uma obrigagdo de prote¢do e promogao desses
direitos, manifestada pelo dever realizar as medidas necessarias para dar efeito a eles, obrigagdo essa que
seria de efeito imediato.

191«Art, 2, §2. Where not already provided for by existing legislative or other measures, each State party to
the present Covenant undertakes to take the necessary steps, in accordance with its constitutional processes
and with the provisions of the present Covenant, to adopt such legislative or other measures as may be
necessary to give effect to the rights recognized in the present Covenant.” (PIDCP).
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da proibicado do defeito, quando se mostrar adequada, nos contornos apresentados

anteriormente.

Em suma, considerando as incompatibilidades inerentes a tentativa de adaptagao
de um sistema voltado ao direito constitucional aos multiplos sistemas que configuram o
direito internacional como disciplina autdbnoma, a utilizagdo da teoria dos principios
dentro do campo regido pelo PIDCP ndo ¢ impossivel. Pelo contrério, ja se v€ sua
penetracao nao so6 timidamente na redagdo de certos artigos do Pacto, mas também em
elaboragdes posteriores do CCPR, as quais mostram, sem sombra de duvidas, o recurso
direto a elementos fundacionais e fundamentais da teoria dos principios para a elucidagdo
da correta pratica estatal e para a resolucdo de controvérsias relacionadas a restri¢cdes
dessas liberdades. A ver como se sucederia o emprego concreto do principio da proibi¢do
do defeito nesse cenario. Como veremos a seguir, diferentes consideragdes serdo
desenvolvidas acerca do Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e

Culturais, em razdo de seus distintos objetos.

Conformidade da maxima da proporcionalidade com o sistema
PIDESC

Em paralelo ao trabalho efetuado por esse 6rgdo, o Comité dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, responsavel pela fiscalizagdo da implementagdo do
PIDESC, reverbera, em seus documentos oficiais, um cendrio distinto € o motivo por tras
disso parece ser claro. Enquanto os direitos civis e politicos se materializam e se exaurem

pela atuacdo negativa estatal'®?

, 0s direitos econdmicos, sociais e culturais pressupdem,
em geral, uma atuagdo positiva do Estado para que possam ter expressdo na realidade

concreta.

Por exemplo, enquanto que a liberdade de expressdo (art. 19, §2, PIDCP) de um
individuo, em tese, ndo demanda nada sendo o exercicio da vontade individual livre e
desimpedida do titular do direito; o direito a uma moradia digna (art. 11, §1, PIDESC)

demanda nao s6 que todos tenham um teto sobre suas cabegas, mas que este seja

192F ressaltar novamente que esses direitos também tém dimensdes positivas, demandando prestagdes do
Estado para se realizarem de maneira ideal. Contudo, ao contrario dos direitos econdmicos, sociais e
culturais, que dependem comumente da atuacdo positiva dos poderes publicos, aqueles conseguem, em
grande parte, serem realizados, em principio, sem uma intervengao estatal direta.
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adequado, digno, implicando, para tanto, niveis razoaveis de seguranc¢a, de iluminagao,
de privacidade, de infraestrutura, além de outros fatores, que possibilitem qualidade de
vida aos que nele habitam. Para tanto, ndo basta que o Estado se abstenha de obstaculizar
a realizagcdo do direito pelos individuos, mas ele também deve operar ativamente para
assegurar que todos tenham acesso a uma moradia de qualidade, independente das
condi¢des socioecondmicas de cada um, através das mais diferentes acgdes, sejam elas
limitagdes ou estabilizagdes dos pregos de revenda e de aluguéis, projetos de iluminagao
e aprimoramento de infraestruturas antigas e precarias ou, até mesmos, programas

educacionais voltados a diminui¢ao da violéncia em areas assoladas pela criminalidade.

Embora seja um dos postulados centrais desses sistemas de direitos humanos que
ambos s3o indivisiveis e interdependentes'®?, os direitos incluidos no PIDESC, via de
regra, tém como condi¢do de existéncia a realiza¢do de atos e empreendimentos estatais,
ao passo que as liberdades contidas no PIDCP, em tese, realizam-se a revelia de
interferéncias estatais, mesmo considerando que uma plena realizacdo somente se
sucederia dentro de um Estado que constantemente emprega suas for¢as para garantir a
manuten¢do de uma sociedade justa e democratica, em que todas as vozes t€ém um

ambiente fértil para se desenvolverem e uma chance de serem ouvidas.

A obrigacdo de realizacdo progressiva dos direitos, nesse contexto, surge como
um artificio conciliador das diferentes realidades socioeconomicas de cada pais. Embora
ela e a proibicao do retrocesso imponham embargos para a atuagdo livre estatal quanto
aos direitos pactuados, constatamos anteriormente que estas nao se apresentam como
vedagdes absolutas a essas atuagdes. De fato, apesar de configurar, respectivamente, um
dever de proatividade e de agdo estatal; e uma limitagdo da atuagdo estatal no sentido de
reduzir o ambito de aplicacdo dos direitos; ambas refletem mais um aumento do 6nus
argumentativo necessario para justificar uma limitacdo a um direito do que trunfos
absolutos, cujo Estado ndo pode violar. Observados por esse angulo, ndo haveria uma
incompatibilidade, ao que tudo indica, entre eles e a construgao tedrica trabalhada na parte
dois desse trabalho. A tnica peculiaridade, em um cenario de proibigao do excesso, se
sucederia na etapa da proporcionalidade em sentido estrito, quando a medida restritiva de
um direito pactuado, que implicasse no retrocesso na realiza¢ao deste, deparasse-se com

um peso argumentativo maior a ser superado para que a mesma seja considerada valida.

193Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais; General Comment n°. 2, fev/1990, §6.
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Nesse mesmo caminho, afigura-se a obrigagdo da utilizagdo do maximo dos
recursos disponiveis para a realizagdo dos direitos pactuados. Além de configurar
propriamente um dever estatal, também conforma um incremento consideravel no 6nus
argumentativo para aquele que vise a limitagao desses direitos. Contudo, essa obrigagao
pode vir a ser mais perigosa, dentro do enquadramento da teoria dos principios, pela
seguinte razao: como adequadamente comprovar para o judiciario ou para qualquer outro
observador que foram imprimidos todos os esforgos para a realizagdo desses direitos?
Afinal, o que configuram esses maximos esfor¢os? Essa dificuldade em determinar quais
sao esses esforgos e a sujeicao dessa analise e dessas determinagdes ao poder judiciario
em muito refletem um dos pontos mais controversos da formulagdo da teoria dos

principios qual seja, a identificagdo dos principios como sendo comandos de otimizagao.

Conforme ja trabalhado em topico especifico, o comando de otimizagdo seria uma
ordem voltada ao aplicador do principio que este o realizasse maximizando a eficacia do
mesmo, frente as possibilidades faticas e juridicas postas. Como dessa ideia se depreende
a existéncia de uma resposta ideal — a resposta 6tima — ela demanda do aplicador do
principio um perfeccionismo ¢ uma meticulosidade excepcionais para o alcance dessa
solugdo. Essa exigéncia consideravel para a realizacdo das normas-principios, como ja
aduzimos, ¢ incompativel com a realidade da dialética politica e com a aplicagao eficiente

das normas no contexto fatico existente.

Assim como da otimizacao pode se pressupor uma resposta ideal, também, se
consideramos a ideia de maximizagao dos esfor¢os, podemos extrair a necessidade de se
demonstrar a consolidag@o da realidade 6tima para que seja possivel considerar que todos
os esforgos foram empregados de tal forma e para tal proposito. Por esse ponto de vista,
poderiamos aplicar nossas ressalvas a ideia dos comandos de otimiza¢do a clausula do
emprego do maximo dos recursos disponiveis para a realizacdo dos direitos do referido

Pacto.

Retornando a dicotomia entre PIDESC e PIDCP, podemos aduzir que a distingao
entre os dois grupos de direitos também justifica, em parte, a existéncia do previamente
explicado, art. 2°, §1 do PIDESC. Ao passo que este contém um dispositivo que visa
orientar a realizagdo, por parte dos Estados, dos direitos convencionados; o PIDCP nao
contém nenhuma provisdao nesse sentido, partindo da ideia de que a nao limitacao
arbitraria e ilegitima dos direitos ¢ a posi¢cdo de inércia do qual parte o poder estatal, e,
portanto, ndo se torna tdo urgente a delimitagdo dos caminhos a serem seguidos por ele.
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Decorre dessa realidade que o Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais ndo parece incorporar, com tanto vigor, a estrutura proposta pela teoria dos
principios como referéncia das suas decisdes, embora ndo deixe de beber dessa fonte. Em
um dos seus comentirios gerais mais antigos'*, o Comité ja introduz um novo

elemento'®?

a esse arranjo, a no¢ao de um nucleo minimo (minimum core) para os direitos
pactuados. Basicamente, o que ¢ proposto ¢ a existéncia de um limite essencial minimo
de realizacdo desses direitos, que ndo pode ser descumprido, salvo se suficientemente
demonstrado a auséncia de recursos disponiveis e o emprego de todos os esforgos estatais
para o cumprimento dessa obrigacdo. Se inexistisse esse minimum core, aduz o Comité,

o Pacto correria o risco de perder seu sentido, sua razao de ser.

Inicialmente, essa identificacao do nucleo minimo foi realizada através do que se

denomina abordagem do consenso!%¢

, com o centro do direito sendo aquilo que configura
objeto do consenso e discordancias, divergéncias e incompatibilidade de entendimentos
fazendo parte das extremidades do direito. Posteriormente, ao discorrer sobre alguns dos
direitos especificados nessa convengao, o Comité explicitara e desenvolvera a nog¢ao das
obrigagdes nucleares (core obligations) a serem cumpridas para que se considere que o

Estado satisfez os niveis minimos de cada direito'®’. Busca-se elucidar, com isso, as

194Comité do Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais; General Comment n°. 3, dez/1990, §10.

195 A0 contrario das obrigagdes da realizagdo progressiva e da obriga¢do de emprego dos maximos recursos,
0 compromisso com o nucleo essencial do direito, assim como se sucede com a proibigdo do retrocesso,
ndo se encontra presente no texto do Pacto, sendo criagdo posterior desenvolvida pelo Comité em questéo.
Em outras palavras, ¢ uma obrigagdo entendida como implicita.

19K atharine G. Young identifica trés abordagens diferentes utilizadas para a definicdo do que seria
minimum core. A abordagem da esséncia normativa (minimum core as normative essence) define o
conteudo essencial do direito através da defini¢do da esséncia, dos elementos mais basicos do direito,
daquilo que o configura efetivamente enquanto direito humano. Distinta, porém, também buscando a
elucidagdo do contetido normativo desse nucleo esta a referida abordagem do consenso (minimum core as
minimum consensus) reconhecendo na concordancia de diversos atores o eclemento-chave para a
consolidacdo de um nucleo essencial. A terceira e ultima trabalhada pela autora ¢ a abordagem das
obrigagdes minimas (minimum core as minimum obligations), que vem a ser utilizada a posteriori pelo
Comité e que destaca os deveres ao invés dos direitos propriamente dito, visando operacionalizar e constatar
0s processos € agdes estatais proficuas para a materializagdo desses direitos na realidade material. Nesse
trabalho, a autora identifica vantagens e desvantagens de cada abordagem, voltando seus olhos para a
utilizacdo de parametros de referéncia (indicators and benchmarks) — ela cita como exemplo a lei da
proporcionalidade proposta por Alexy — como alternativa a definicdo de um nucleo essencial pré-
estabelecido, em especial quando se esta diante de limitagdes a esses direitos. Sobre isso, cfr. YOUNG,
“The Minimum Core of Economic and Social Rights: A Concept in Search of Content”, pp.113-175.
9IComentarios gerais subsequentes fazem mengdo direta ao comentéario anteriormente mencionado e
desenvolvem mais essa questdo especifica ao destacarem, em mais de um deles, a no¢ao de obrigagdes
nucleares. S3o eles: Comité dos Direitos Econdomicos, Sociais ¢ Culturais, General Comment n°. 12,
mai/1999, §17; Comité do Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais; General Comment n°. 13, dez/1999,
§57; Comité do Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais; General Comment n°. 15, jan/2003, §§ 37, 44,
56; Comité do Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais; General Comment n°. 17, jan/2006, § 39; Comité
do Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais; General Comment n°. 18, fev/2006, § 31); Comité do Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais; General Comment n®. 21, dez/2009, §67; Comité do Direitos Econdmicos,
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atividades estatais comissivas € omissivas que sao necessarias para a configuracao desse

limite essencial minimo para cada direito tratado.

Independente da abordagem utilizada para a identificagcdo do contetido desse
conceito, em um primeiro momento, este parece ser incompativel com os moldes postos
pela teoria dos principios e pela lei da proporcionalidade. Ao estabelecer um cerne
fundamental desses direitos, relega os elementos periféricos destes a uma posi¢ao
enfraquecida frente a qualquer impeto limitador. Da mesma maneira, a determinagao
objetiva dos conjuntos de recursos minimos necessarios para uma vida boa pode retirar a
autonomia e a capacidade dos individuos em sociedade de participar e influenciar a
decisdo acerca da distribuicdo dos recursos. Ha uma tendéncia, com a adog¢ao acritica
desse conceito, de se desconsiderar particularidades e diferencas reais entre sociedades,
diferencas essas que podem implicar que uma medida propicia para a diminui¢do da

pobreza em uma, seja ela mesma prejudicial, para 0 mesmo objetivo visado, em outra.

Sem embargo, o Comité ndo parece se importar tanto com a determinagdo de uma
formula especifica a ser utilizada, nem com a utilizagdo concomitante de mais de uma
ferramenta argumentativa-ldgica para a consecucdo de seus objetivos fiscalizatorios.
Assim sendo, a inclusdo do minimum core como elemento de valida¢do de algumas
condutas nao quer dizer que o Comité ndo adote, também, a teoria dos principios como
paradigma para suas deliberacdes. Uma andlise sucinta dos comentarios gerais e
comunicagoes oficiais desse orgdo identifica a utilizagdo de mais de um critério para a
deliberagdo acerca do cumprimento ou nao dos preceitos convencionados por parte dos
Estados-membros. Observamos o emprego intercalado de pardmetros como o da

200

razoabilidade'®®, da proporcionalidade'®®, da necessidade®, e do j4 exemplificado nticleo

Sociais e Culturais; General Comment n°. 23, abr/2016, § 65; Comité do Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais; General Comment n°. 22, mai/2016, § 49.

198Comité do Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais; General Comment n°. 19, fev/2008, §§ 37,63;
General Comment n°. 20, jul/2009, §§ 9,13; General Comment n°. 26, jan/2023, § 23; Substantive Statement
on an evaluation of the obligation to take steps to the "Maximum of available resources" under an optional
protocol to the Covenant, set/2007, § 8; Substantive Statement on the duties of states towards refugees and
migrants under the international covenant on economic, social and cultural rights, fev/2017, §5.

199Comité do Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais; General Comment n°. 14, ago/2000, § 29; General
Comment n°. 17, jan/2006, § 23; General Comment n° 19, fev/2008, §§ 37,63; General Comment n°. 20,
jul/2009, §§ 9,13; General Comment n°. 25, abr/2020, § 21; General Comment n°. 26, jan/2023, § 23; Letter
by the Chairperson of the Committee on austerity measures, mai/2012, § 7; Substantive Statement on public
debt, austerity measures and the International Covenant on Economic, Social and Cultural rights, jul/2016,
§ 4; Substantive Statement on the duties of states towards refugees and migrants under the International
covenant on economic, social and cultural rights, fev/2017, §5.

200Djzendo respeito propriamente & ideia de least restrictive means: Comité dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, General Comment n°. 14, ago/2000, § 29; General Comment n°. 17, jan/2006, § 23;

123



essencial minimo dos direitos, sem a expressa determinagdo sobre qual parametro ¢ o

cardeal do sistema.

Nesse ponto, € importante trazermos a baila a teoria dos principios sob a 6tica nao
da proibi¢ao do excesso, mas sim da proibi¢do do defeito. O Comité ndo aparenta efetuar
alguma distingdo entre as duas modalidades, limitando-se a introduzir e aprofundar
elementos esparsos da teoria tratada, ndo claramente concatenados de maneira racional,
de modo que a identificacdo de qual das duas se trata tem que ser efetuada através de
pistas trazidas pelo contexto. E possivel constatar um pendor a adogdo, pura e simples, da
proibicdo do excesso, que pode ser explicado pela sua prevaléncia nas discussdes
doutrindrias e nos julgamentos das jurisdicdes nacionais. Ainda assim, a dimensdo de
prestagao fortemente presente nos direitos presentes nesse Pacto traz a possibilidade de
aplicagcdo da estruturagdo apresentada pela proibicdo do defeito, quando constatada a

presenga de seus pressupostos de utilizagao.

Por exemplo, o Comentario Geral n° 14 — j4 relacionado anteriormente — que
deslinda especificamente o direito ao usufruto do melhor estado de saude, fisica e mental,
possivelmente atingido (art. 12 do PIDESC), refere-se a exemplos de situagdes de
limitacdes desse direito, para afirmar o Onus argumentativo estatal de comprovar as
prerrogativas elegidas pelo art. 4°°!. Nesse exercicio, elenca trés situagdes hipotéticas, das
quais, duas dizem respeito diretamente a restri¢cdes da liberdade de movimento, enquanto
a terceira trata especificamente de uma falha (por omissdo total ou parcial) do dever de
acdo estatal de prover as bases necessarias para o usufruto efetivo desse direito?’2. Embora
seja possivel observar essa terceira situagdo pela otica da proibigdo do excesso — e € isso
que o Comité dd a entender — por se tratar, no exemplo dado, de uma constelacdo
triangular, a ferramenta que parece ser mais apropriada, para solucionar esse conflito de
direitos seria, sem sombra de duvidas, a proibi¢do do defeito, ja que o elemento principal

a ser analisado por esse 6rgdo ¢ o descumprimento do dever estatal de fomentar esse

General Comment n°. 25, abr/2020, § 21; General Comment n°. 26, jan/2023, § 23; Substantive Statement
on an evaluation of the obligation to take steps to the "Maximum of available resources" under an optional
protocol to the Covenant, set/2007, § 8, (d).

2IPIDESC. “Art. 4. The States Parties to the present Covenant recognize that, in the enjoyment of those
rights provided by the State in conformity with the present Covenant, the State may subject such rights only
to such limitations as are determined by law only in so far as this may be compatible with the nature of
these rights and solely for the purpose of promoting the general welfare in a democratic society .

202¢1...] a State party which, for example, restricts the movement of, or incarcerates, persons with
transmissible diseases such as HIV/AIDS, refuses to allow doctors to treat persons believed to be opposed
to a government, or fails to provide immunization against the community’s major infectious diseases [...]”
(General Comment n°. 14, ago/2000, § 28)
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direito de satde. Nao obstante, como ja relatamos, a linguagem apresentada nesse — € nos
demais — comentdrio demonstra uma preferéncia pela proibicdo do excesso, enquanto

instrumento de harmonizagao.

A despeito dessa realidade, reforcamos que o ordenamento PIDESC se encaixa
excepcionalmente bem a sistematica apresentada pela proibi¢ao do defeito. A disposi¢ao
paradigmatica trabalhada no topico dedicado a esse Pacto (art. 2°, §1) — da qual se extrai
tanto a obrigagdo de realizagdo progressiva dos direitos, quanto a obrigagao de utilizagao
maxima dos recursos disponiveis — aponta indubitavelmente para um dever de agir

1293 que permeia todos os direitos pactuados. E dizer que, o Estado detém, para cada

estata
direito, uma obrigagdo de agir, elaborando medidas e promovendo a¢des, para o fim
ultimo de realizar niveis cada vez maiores daqueles. Como um dos pressupostos de
aplicagdo da proibigao ¢ a presenca de um dever de agdo estatal, basta a identificacao de
um conflito normativo envolvendo algum desses deveres para que se efetive o cenario

ideal para a proibicao do defeito.

Dito isso, a ndo preocupagdo com o estabelecimento de um paradigma fechado
para servir de pedra de toque a atuacdo estatal ndo é necessariamente algo de todo
negativo. Esse cendrio permitiu que fossem exploradas diferentes formas de se averiguar
o cumprimento ou ndo das obrigacdes pactuadas, readequando o sistema estabelecido a
necessidades novas ou recém-descobertas. Nesse cendrio, emerge a ferramenta do
principio da proporcionalidade (contendo a proibi¢ao do excesso e a proibi¢ao do defeito),
dotado da capacidade de sanar problemas inerentes a ideia de minimum core, sem que
obrigatoriamente haja uma rejeicao integral desta. Essa formulagdo propria do sistema do
PIDESC pode auxiliar instrumentalmente nos debates de direitos humanos — em
especifico, os direitos econdmicos, sociais € culturais — e na criagdo de novas e mais

desenvolvidas concepgdes acerca destes, trazendo mais substancia a direitos que sofrem

com uma indeterminagao perene.

Em outras palavras, a formulagdo do minimo essencial dos direitos e de uma lei
da proporcionalidade aplicada a suas limitacdes podem ser adotadas conjuntamente, ainda
que seja necessario reconhecer e contornar a incompatibilidade intrinseca a esses dois

modelos. Enquanto aquela poderia elucidar quais elementos fazem parte indiscutivel do

203A versdo inglesa utiliza a terminologia “to take steps”, mas outras versdes oficiais, como a francesa
(“s’engage a agir”), realgam, ainda mais, o dever de acdo atribuido aos Estados.
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conceito de um direito, esta poderia executar seus testes sequenciados, adicionando um
onus argumentativo mais pesado aqueles que queiram restringir algo reconhecido como
parte da esséncia do direito restringido. A partir desse enquadramento, ndo ¢ imperativo

que se descarte o desenvolvimento tedrico e substancial de nenhum desses expedientes.
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CONCLUSAO

O trabalho desenvolvido teve por enfoque identificar se a metodologia dos direitos
fundamentais como principios, comumente utilizada em sistemas juridicos nacionais para
dirimir conflitos entre normas-principio de carater constitucional, pode ser
satisfatoriamente aplicada a realidade dos direitos humanos internacionais. Para tanto,
separamo-lo em trés partes distintas, mas complementares, cada qual com seu objetivo
definido, com o intuito de alcangar, ao final desse exercicio, uma resposta adequada a

pergunta.

A primeira parte, relacionada aos direitos humanos, objetivou explicitar, o quanto
fosse possivel, a natureza, o contetido e o significado desse vocébulo. Constatamos a
vinculacdo umbilical entre esse ramo do direito — assim como, o ramo dos direitos
fundamentais — e concepgdes morais historicamente construidas, sua formagao enquanto
resultado de uma dialética de lutas politicas tencionadas a melhoria das condigdes de vida
dos individuos e da consolidagdo de um aspecto psicoldgico-animico dentro de
determinada coletividade. Dessa forma, encontra-se uma harmonia entre a percep¢ao de
atemporalidade dos direitos humanos, com a realidade concreta e sua inevitavel

historicidade.

Esse aprofundamento nos permitiu reconhecer a impossibilidade de se definir e
categorizar todo o ramo dos direitos humanos, sem que com isso se caia em defini¢gdes
potencialmente obsoletas. Conjuntamente, permitiu-nos compreender que a necessidade
de se manter um alto grau de genericidade e de indeterminabilidade nas normas de direitos
humanos esta cingida na propria natureza do direito humano como uma constante, que
deve se adequar e adequar — em um movimento circular — as diversas culturas presentes
nas mais diversas sociedades, em tempo e espaco diferentes. Apesar disso, as declaragdes
e tratados de direitos humanos amplamente adotados pela comunidade internacional nos
permitiram deslindar um cerne de direitos ja consolidados para tomar como objeto de
analise. No caso do presente trabalho, o recorte adotado toma como alvo de examinagao
os Pactos contidos na Carta Internacional dos Direitos Humanos, devido a ubiquidade dos
direitos contidos no mesmo, a clareza conceitual ja alcangada pelos mesmos, € pela
consolidagdo dos sistemas estabelecidos por eles — permitindo, assim, uma investigagao

ndo s6 sobre o texto pactuado nesses documentos, mas também de documentos auxiliares,
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principalmente aqueles desenvolvidos pelos seus respectivos comités (Comité de Direitos

Humanos e Comité dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais).

A segunda parte, relacionada a teoria dos principios, intentou elucidar os
principais elementos dessa teoria e a utilidade pratica deles na racionalizacdo dos
processos decisorios estatais. Com esse propoésito, esquadrinhamos a categorizagdo de
normas-regra € normas-principio, reconhecendo suas limita¢des, mas atestando sua valia,
apesar das dificuldades de se adotar a ideia de comandos de otimiza¢ao para definir
principios. Destacamos a figura da ponderagdo como ingrediente inexoravel da resolucao
de incompatibilidades juridicas entre normas-principio e, a vista disso, focalizamos nosso
olhar sobre os testes da adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito

como formas de trazer coeréncia e racionalidade para essas questdes controvertidas.

Frente a fragilidade da conceituagdo sobre a substancia dos principios inicialmente
proposta pela teoria de Robert Alexy, imprimimos esfor¢os para reconhecer a natureza
dessa tipologia normativa, considerando a perspectiva dos direitos humanos. O resultado
dessa diligéncia nos permitiu reconhecer como caracteristicas-chave dela a sua
genericidade e indeterminabilidade, elementos identificaveis no antecedente da norma,
especificamente na condi¢do objetiva — com indeterminacdes peculiares também nos
operadores dednticos e nas consequéncias juridicas da norma — e uma vinculagao estreita
com valores morais ou com artificios voltados a manuten¢do de estruturas essenciais ao

respeito, protecdo e promogado dos direitos humanos, como € o caso do Estado de direito.

Apontamos também que, assim como decorre com os direitos fundamentais, as
normas de direitos humanos podem encerrar regras ou principios, de modo que as normas-
regra, ndo se aplica, em principio, a lei da proporcionalidade, mas sim a subsuncdo
caracteristica de sua natureza. Fechando a segunda parte, deslindamos a figura da
proibicao do defeito como instrumento também derivado da ideia de proporcionalidade,
mas que ndo se confunde com o principio da proibicdo do excesso (ou da
proporcionalidade), ja que ambos possuem, dentre outras coisas, objetos de analise
distintos. Explicamos como ela se aplica a realidade material e como pode auxiliar a
resolucdo de conflitos, principalmente no campo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais — embora ndo se limite a eles —, os quais reivindicam, por natureza, a atuagdo

proativa estatal para torna-los eficaz.
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Finalmente, na terceira e ultima parte desenvolvida pelo trabalho, confrontamos
essas duas realidades: a dos direitos humanos e a da teoria dos principios; com o intuito
de descobrir se esta pode ser aplicada aquela. Reconhecendo a diferenca fundamental
entre os sistemas juridicos nacionais € o sistema internacional — destacando a figura da
soberania — e a natureza de regra ou principio que também se aplica a normas de direitos
humanos, observamos que nao ha prejuizo de racionalidade na aplicagdo dessa teoria ao

universo desses direitos.

Nada obstante, alguns elementos dessa teoria entendemos nao serem adequados
para essa realidade — quigd até para os proprios direitos fundamentais. Dentre estes,
destacamos a figura do principio como comando de otimizagdo ¢ como essa definigdo ¢
improficua quando aplicada a realidade concreta. Ainda que se descarte, em algum nivel
a utilizacdo desse elemento dessa teoria, ressaltamos a relevancia da diferenciacao
tipoldgica entre regra e principio, principalmente para solucionar casos de dificil
resolugdo, muito em razao das limitagdes intrinsecas a linguagem e a necessidade de se
enquadrar diversas visdes de mundo em um unico enunciado normativo. Nesse sentido, a
teoria tem muita valia principalmente quando se poe em evidéncia as normas de direitos

humanos que compreendem principios.

Acentuamos também que os trés testes derivados da lei da proporcionalidade
podem ser aplicados em casos de colisdo de normas-principio de direito humano, desde
que se tenha em mente a incompletude do processo de obtencao de informagao efetuada
pelos 6rgaos ou comités responsaveis pela fiscalizagdo e monitoramento do cumprimento
das obrigacdes de direitos humanos internacionais. E por isso que a analise elaborada por
eles devera ser menos intransigente do que as elaboradas pelos poderes judiciarios de
cada jurisdicdo nacional, afinal estes t€ém muito mais acesso a informagdes do que

aqueles.

Com isso em mente, adentramos no microcosmo dos Pactos de Direitos Humanos
(PIDCP e PIDESC) e fizemos uma anélise da conformacao do sistema desenvolvido por
esses tratados internacionais com a metodologia desenvolvida pela teoria dos principios.
Em primeiro lugar, voltamos nossos olhos para o PIDCP e os comentdrios e pareceres do
Comité — Comité de Direitos Humanos — responsdvel por sua fiscalizagdo e
monitoramento. Com esse exercicio, identificamos nao s6 a compatibilidade de provisdes
pactuadas textualmente com a méaxima da proporcionalidade, como também verificamos
a utilizagdo de diversos elementos dessa teoria pelo Comité, na andlise e no
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aprofundamento do Pacto desenvolvido por esse orgao oficial, através, principalmente,
de seus comentarios gerais, embora ndo seja claramente identificavel e homogénea a
metodologia adotada e aplicada por ele. Ato continuo, focalizamos no PIDESC para

efetuar esse exame de compatibilidade.

Contrariamente ao que se sucede com o PIDCP, identificamos alguns
componentes sistémicos que podem vir a discordar da metodologia pura da teoria dos
principios. Ainda assim, o préprio Comité — Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais — atrelado a esse Pacto ndo parece entender como incompativeis esses
expedientes (ainda que também pequem com a utilizagdo destes, sem critério
aparentemente definido) demonstrando a flexibilidade inerente a esses exercicios de
racionalidade, o que parece demonstrar uma compatibilidade entre esse sistema e a
maxima da proporcionalidade, tomadas as devidas ressalvas exigidas pela situagdo em

foco.

O que parece ser claro ¢ que uma aplicagdo do principio da proporcionalidade —
e, paralelamente, da proibi¢do do defeito — a ambos sistemas demandaria um esforgo
direcionado a esclarecer uma formatag¢do consistente dessa ferramenta racionalizadora,
de modo a conceder as partes signatarias dos tratados, e a todos interessados, uma
estabilizacdo de expectativas e algum nivel de seguranca juridica. No que tange a
linguagem e ao raciocinio ja empregado pelos respectivos comités, nota-se uma adogao
quase onipresente dos vocabulérios e codigos linguisticos caracteristicos do principio da
proporcionalidade, ainda que fora de sua estruturacdo habitual e sem uma sistematica
clara de aplicagdo. O esclarecimento dessa sistematica remanesce como passo a ser

tomado por esses 0rgaos.
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