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Capitulo 4

DIREITOS FUNDAMENTAIS
COMO DIREITOS SUBJETIVOS

I - SOBRE A DISCUSSA0 ACERCA DOS DIREITOS SUBJETIVOS

A despeito de sua considerdvel longevidade e de intensos e am-
plos esforgos,' a discussdo sobre o conceito de direito subjetivo nio
caminhou na diregdo de um consenso. Uma importante razio para
tanto pode ser vista jd em Kelsen, que censurava a “caréncia de ques-
tionamento concreto e preciso™ “Ninguém se deu conta do que o
conceito de direito subjetivo deve proporcionar ao jurista; nfo hd cla-
reza suficiente sobre a que questionamento ele deveria fornecer res-
postas”.? Também na atual discussao sio suscitadas questdes as mais
diversas em conexdo com o conceito de direito subjetivo. E possivel
diferenciar trés tipos de questdes: normativas, empiricas e analiticas.

1. Direitos subfetivos e questies normativas

Dentro do grupo das questdes normativas é possivel distinguir
entre questdes ético-filoséficas e juridico-dogmdticas e suas respecti-
vas respostas.

1. Kelsen constatava, em 1911: “Certaments nfic € um exagero afirmar que, de
todos os conceltos juridicos fundamentais, o mais discutido na literatura tedrica € exa-
tamente o concejto de direito subjetivo™ (Hans Kelsen, Haupiprobleme der Staatslehre
mgewn»m: aus der Lehre vom Rechissarze, Tiibingen: Mohr, p. 568). Embora essa cons-
tatacdo ndo m.&.w mais procedente no que diz respeito 4 literatura contemporfnea, o con-
om:o_am direito subjetivo ndo estd longe do topo. Como se perceberd pelo que se segue,
ele ainda pertence a0 grupo dos conceitos mais discutidos na literatura tedrico-juridica.

2. Hans Kelsen, Hauptprobleme der Staatslehre, p. 618,
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Trata-se de uma questiio ético-filossfica quando se pergunta, in-
dependentemente da validade de um ordenamento juridico positivo,
por que os individuos tém direitos ¢ que direitos eles (2m. Uma res-
posta cldssica a essa questdo € a de Kant, segundo a qual “a liberdade
(independéncia de ser coagido pelo arbitrio de outrem), desde que
possa existir em conjunto com a liberdade dos outros com base em
uma lei geral”, é o direito “dnico, original e conferido a todos”, ¢ isso
“por forga de sua humanidade”,’ o que, segundo Kant, é caracterizado
pelo atributo do ser humano como ser racional.* Um outro exemplo de
resposta dquela questao € oferecido por Larenz: “Nos entendemos que
a relagio juridica fundamental € o direito de alguém a ser respeitado
por todos como pessoa e, a0 mesmo tempo, o seu dever, em relagio
a0s outros, de respeitd-los como pessoas {...). Nessa relagdo, o ‘direito’
de uma pessoa € aquilo que the cabe ou lhe € devido enquanto pessoa,
e aquilo que os outros sdo obrigados ou vinculados a lhe garantir ou a

respeitar” .’

Acima se demonstrou que a dogmdtica dos direitos fundamentais,
tanto quanto a dogmatica juridica em geral, € uma disciplina tridimen-
sional e que uma de suas dimensées diz respeito a questGes normati-
vas.5 Por isso, 0 objeto da questdo ético-filoséfica pode desempenhar
um papel também no Ambito da dogmdtica dos direitos fundamentais.
A diferenca entre questdes ético-filosoficas e juridico-dogmaticas estd
no fato de que estas dltimas dizem respeito aquilo que € vélido no
sistema juridico, enquanto as primeiras podem ser suscitadas indepen-
dentemente desse sistema.

Portanto, quando se indaga se, em um determinado sistema juri-
dico, um sujeito de direito tem determinado direito subjetivo, esti-se
diante de uma questio juridico-dogmiitica. Neste ponto interessam
apenas duas situagdes nas quais essa questdo pode ser suscitada. Na
primeira situagio ndo hé divida de que uma norma N, caso seja apli-
civel ao caso de a, confere a este um direito subjetivo; mas € duvido-
so se ela é realmente aplicdvel ao caso de a, o que significa que €

3. Immanuel Kant, Metaphysik der Sitten, p. 237.

4. Immanuel Kant, “Grundlegung zur Metaphysik der Sitten”, in Kants gesam-
melte Schriften (Akademie-Ausgabe), v. IV, Berlin: Reimer, 1903/1911, pp. 446 e ss.

5. Karl Larenz, Allgemeiner Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts, Miinchen:
Beck, 1967, p. 60.

6. Cf. Capiftulo 1, 1.2,
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duvidoso se, diante das condigdes presentes, ela confere a ¢ um direito
subjetivo. Responder a esta questdo envelve um problema corriqueiro
de interpretagio. Os problemas que afetam o conceito de direito subje-
tivo nfio t8m, agui, nenhuma importincia. A segunda situacio é, ao
contraria, caracterizada pelo fato de que nfo hd nenhuma diivida de que
N & aplicdvel ao caso de a, mas € duvidoso se N garante algum direito
subjetivo. O caso cldssico sobre essa questdo € o caso da protegdo adua-
neira, utilizado por Jhering: “a lei que, no interesse de alguns ramos
industriais, introduz protegOes aduaneiras beneficia os fabricantes e os
promove e protege em sua atividade negocial, mas, apesar disso, néo
confere a eles nenhum direito (...). O que existe aqui € um simples efei-
to reflexo, uma relag@o que tem enorme semelhanga com o direito e que,
contudo, deve ser com ainda mais cuidado dele apartada™.’

Saber quando uma norma juridica confere direitos subjetivos €
uma questdio que tem importincia pratica sobretudo sob o aspecto
processual. Assim é que, de acordo com os §§ 42,2, e 113, 1, da Lei
sobre os Tribunais Administrativos, a alegac@o e a dermonstracéo de
uma violacfio de um direito subjetivo do demandante sio condigiio
de admissibilidade e de éxito de uma demanda.® Aqui interessa apenas
a constatagio de que saber se uma norma confere ou ndo um direito
subjetivo € um problema normativo. Esse problema surge quando o
texto normativo deixa essa questdo em aberto, como ocoire, por
exemplo, quando o teor literal do texto determina que a norma N obri-
ga o Estado a realizar a agio A, mas nio define se a tem um direito
a realizacdo dessa agdo estatal. Para demonstrar que a tem um tal di-
reito sd30 necessdrias premissas adicionais, que podem ser, na esteira

7. Rudolf v. Jhering, Geist des rémischen Rechts auf den verschiedenen Stufen
seiner Entwicklung, Parte 3, 52 ed., Leipzig: Breitkopf und Hirtel, 1906, p. 351. Sobre
esse caso, of. Otto Bachof, “Reflexwirkungen und subjektive Rechte im &ffentlichen
Recht”, in Otto Bachof et el. (Orgs.), Geddchinisschrift fiir Walter Jellinek, Miinchen:
Isar, 1955, p. 288; H. L. A. Hart, “Bentham on legal rights”, in A. W. B. Simpson
{ed.). Oxford Essays in Jurisprudence, Second Series, Oxford: Oxford University
Press, 1973, p. 189,

8. Sobre a discussio acerca do direito subjetivo no direito administrativo, cf.,
por exemplo, Otto Bachoff, “Reflexwirkungen und subjektive Rechie im Sifentlichen
Recht”, pp. 287 e ss.; Hans H. Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechts-
lehre, Titbingen: Mohr, 1965, pp. 246 e ss., Wilhelm Henke, Das subjektive gffentli-
che Rechr, Tiibingen: Mohr, 1968; Manfred Zuleeg, “Hat das subjektive difenlichte
Recht noch cine Daseinberechtigung?”, DVBI 91 (1976), pp. 510 e ss.
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da teoria das normas de protegdo do Tribunal Administrativo Federal,
aquelas da interpretagdo teleolégica.” Mas, com isso, adentra-se um
campo no qual dedugdes a partir do material normativo preexistente
nio sio mais suficientes, no qual passam a ser necessarias valoragoes
independentes.'® E necessirio fundamentar enunciados normativos
que vio além do )4 estabelecido.

2. Direitos subjetivos e guestoes empiricas

O conceito de questdo empirica abarca coisas as mais diversas.
Isso vale também para as questdes empiricas que dizem respeito aos
direitos subjetivos. Nesse sentido, é possivel distinguir entre proposi-
¢des sobre o surgimento de direitos subjetivos,' sobre a histéria do
conceito de direito subjetivo'? e sobre a fungdo social dos direitos
subjetivos,” como, por exemplo, sobre sua “funcio especifica para a

organizagiio ¢ a legitimacgio das relagdes de dominagdo™

Depois do que se disse anteriormente acerca da tridimensionali-
dade da Ciéncia do Direito,’ nio é preciso gastar muitas palavras
acerca da importéncia de questdes empiricas para uma teoria juridica
dos direitos subjetivos. Ela é especialmente perceptivel no dmbito dos
argumentos histéricos e teleolgicos. Nesse sentido, a criagdo de deter-
minado direito subjetivo R, no momento #,, para evitar a situagio Z,
considerada como negativa, € o fato de R ter evitado, com sucesso,
essa situacdo sdo fortes argumentos para a manutengio de R, desde
que R continue & ser, no momento ¢, adequado para evitar Z ¢ que Z

9. Cf., por exemplo, BVerwGE, 1, 83; 27, 29 (32); 28, 268 (270); 32, 173 (175);
41, 58 (63); 52, 122 (128). Cf., além disso, BVerfGE 27, 297 (307).

10. Cf. Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, pp. 295 e ss.

11. Cf. Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 5 ed., Tiibingen: Mohr, 1980,
pp. 397 ¢ ss. )

12. Cf. Helmut Coing, “Zur Geschichte des Begriffs ‘subjetives Recht’”, in Hel-
mut Coing, Zur Geschichte des Privatrechisystems, Frankfurt am Main: Klostermann,
1962, pp. 29 ¢ ss,

13. CF. Niklas Luhmann, “Zur Funktion der ‘subjektiven Rechte’”, Jahrbuch fiir
Rechssoziologie und Rechtstheorie 1 ( 1970), pp. 321 e ss.; Jan Schapp, Das subjekii-
ve Recht im Prozefl der Rechtsgewinnung, Berlin: Duncker & Humblot, 1977, p. 14,

14. Ulrich K. PreuB, Die Internalisicrung des Subjekts, p. 30.

15. Cf. Capitulo 1,12,
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continue a ser avaliado como algo negativo.* Em sentido semelhante,
o fato de que um determinado direito subjetivo R, a partir da interpre-
tagdo /, ou leva & conseqiiéncia fatica X ou tem a funcdo social F, é
um forte argumento para interpretar R no sentido de 7, desde que K e
F sejam avaliadas como algo positivo. Essa série de exemplos poderia
ir adiante. Neles sempre se verd que tdo-somente a partir de enunciados
empiricos sobre a histéria, as conseqiiéncias sociais ou as fungdes dos
direitos subjetivos nada & possivel inferir para a problemitica jurfdi-
co-dogmatica. Para esse fim, é necessario associd-los a enunciados
normativos.

3. Direitos subjetivos e questdes analiticas

3.1 Norma e posicdo

Em uma teoria estrutural dos direitos fundamentais o que impor-
ta sdo sobretudo questdes analiticas. Para o tratamento analitico dos
direitos subjetivos, a diferenciagdo entre norma e posicéo é de impor-
tncia basilar.” Uma norma € aquilo que um enunciado normativo
expressa.'’®* O enunciado:

(1) “Todos tém o direito de expressar livremente (...) a sua opi-
130 (...)" (art. 5% § 19, 1, da Constitui¢fio alema)

expressa uma norma universal.”? Como nfio pode haver diivida de
que ela garante um direito em face do Estado, € possivel, com basc
nela, formular & seguinte norma individual:

{2) a tem, em face do Estado, o direito de expressar livremente a
sua opinifo,

Se esse enunciado € correto, ou seja, se a norma individual ex-
pressa por meio de (2} é valida, entfio, a encontra-se, em face do Es-

£6. Sobre esse tipo de arpumento histdrico, of. Robert Alexy, Theorie der juris-
tischen Argumentation, p. 294.

17. Sobre a utilizagio do termo “posigio™ pelo Tribunal Constitucional Federal,
ef. BVerfGE 45, 63 (76); 53, 30 (58).

18. Cf. Capitule 2, 1.2,

19. Sobre esse conceito, cf, Capitulo 3, 1.1, nota de rodapé 11.
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tado, em uma posi¢io que consiste exatamente no direito que a tem,
em face do Estado, de expressar liviemente sua opini&o. Essa posi-
¢do pode ser expressa pelo mesmo enunciado por meio de qual a
norma individual foi expressa. Se a norma individual, segundo a qual
a tem, em face de b, um direito a &, € vilida, entdo, a encontra-se
em uma posi¢io juridica caracterizada pelo direito a G que ele
tem em face de b; ¢ se uma posi¢do juridica de a consiste no fato
de a ter, em face de b, um direito a G, entdo, é vilida a norma indi-
vidual segundo a qual a tem, em face de b, um direito a G. E pos-
sivel se perguntar, diante disso, que sentido tem falar em posigdes.
Parece ser supérfluo.

A resposta & que falar em posigdes € necessdrio a partir de um
determinado ponto de vista: a partir da perspectiva que se interessa
pelas caracteristicas normativas de pessoas ¢ acdes € pelas relagdes
normativas entre pessoas ou entre pessoas € agdes. Normas podem ser
consideradas, de forma bastante geral, como gualificagOes de pessoas
ou a¢des. Nesse sentido, pode-se dizer que uma norma que proibe a
de fazer h confere a a a caracteristica juridica de ser alguém ao qual é
proibido fazer /. Essa caracteristica de @, que pode ser expressa por
meio do predicado monadico complexo “alguém ao qual € proibido
fazer A", € uma posigio, na qual a € colocado por meio da norma. Se
houvesse apenas posicOes desse tipo, com certeza ndo valeria a pena
falar de posigoes. O interesse surge apenas quando ndo se trata mais
de caracteristicas, mas de relagGes, que podem ser expressas por pre-
dicados diddicos como “... tem um direito a G em face de ...” ou por
predicados triddicos como “... tem em face de ... um direito a ...". A
seguir serd demonstrado que é aconsethivel conceber os direitos sub-
jetivos como posi¢des e relagdes desse tipo.

3.2 Um modelo de direitos subjetivos em 1rés niveis

Se direitos subjetivos sio compreendidos como posi¢des e rela-
¢es juridicas no sentido apresentado acima, entdo, ¢ possivel &maz-
guir entre (a) razbes para direitos subjetivos, (b} direitos subjetivos
como posigbes ¢ relagdes juridicas e (c) a exigibilidade juridica dos
direitos subjetivos. A insuficiente distingdo entre essas tr€s questdes ¢
uma das principais causas da intermindvel polémica acerca do conceito
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de direito subjetivo, sobretudo aquela travada entre as diferentes va-
riantes das teorias do interesse e da vontade,?

Os pélos em redor dos quais gira a polémica sobre os direitos
subjetivos foram caracterizados com insuperdvel concisio por Jhe-
ring: “Dois sdo os momentos que constituem o conceito de direito: um
substancial, no qual reside a finalidade prética do préprio direito, a
saber, a utilidade, a vantagem, o lucro, a qual deve ser garantida pelo
direito; ¢ um formal, o qual se relaciona com aquela finalidade apenas
como meio, a saber, a protegdo juridica, a agdo judicial’ ! Enquanto

20. Essas teorias encontram sua formulagio cldssica em Windscheid e Jhering.
Segundo Windscheid, o direito subjetivo é “um poder ou um dominic da vontade,
outorgado pelo ordenamento juridico” (Bernhard Windscheid, Lehrbuch des Pan-
dektenrechss, p. 156); segundo Thering, direitos subjetivos sio “interesses Juridica-
mente protegidos” (Rudolf v, Jhering, Geist des rémischen Rechis, Parte 3, p. 339). A
discussdo sobre essas teorias conduziu a infimeras teorias combinadas (cf., sobre isso,
Ludwig Enneccerus/Hans C. Nipperdey, Allgemeiner Teil des Biirgeriichen Rechis,
15t ed., t. 1, Tiibingen: Mohr, 1959, pp. 428-429: “Conceitualmente, o direito subje-
tivo & um poder juridico, conferido ao individuo pelo ordenamento Juridico, cuja fina-
lidade € ser um meio para a satisfagio de interesses humanos”; e Georg Fellinek,
System der subjektiven dffentlichen Rechte, 2¢ ed., Tabingen: Mohr, 1905, p. 44; “O
direito subjetive €, portanto, um poder da vontade humana, reconhecido e protegido
pelo ordenamento juridico ¢ dirigido a um bem ou interesse™). Sobre a polémica
acerca dessas posigdes, f, por todos, Hans Kelsen, Houptprobleme der Staatsrechts-
lehre, pp. 572 ¢ 55.; Otto Bachoff, “Reflexwirkungen und subjektive Rechte im &ffen-
tlichen Recht”, pp. 291 ¢ ss.; Ludwig Raiser, “Der Stand der Lehre vom subjetiven
Recht im Deutschen Zivilrecht”, JZ 16 (1961), p. 4635, Franz Kasper, Das subjektive
Reeht — Begriffshildung und Bedeutungsmehrheir, Karlsruhe: Miiller, 1967, pp- 45 e
ss.; Josef Aicher, Das Eigentum als subjektives Recht, Berlin: Duncker & Humblot,
1973, pp. 24 e ss.

No mundo anglo-saxfio a controvérsia entre Jhering ¢ Windscheid encontra seu
contraponto nas posigles de Bentham (teoria do interesse) & Austin (teoria da vonta-
de). Cf., de um lado, Jeremy Bentham, An Introduction to the Principles of Morals
and Legislation (ed. J. H. Bumns/H. L. A, Hart), London: Athlone, £970, p. 206 (cf,,
a respeito, H. L. A. Hart, “Bentham on legal rights”, p. 177) e, de outro lada, John
Austin, Lectures on Jurisprudence, 42 ed., v. 1, London: Murray, 1873, p. 410, Re-
centemente a polémica entre as teorias da vontade e do interesse voltou a se inflamar.
Do lado da teoria da vontade estd Hart (H. L. A. Hart, “Bentham on legal rights”, pp.
183 e ss.); do lado da teoria do interesse estio MacCormick e Lyons {Neil MacCor-
mick, “Rights in legislation”, in Peter M. S. Hacker/Joseph Raz {eds.}, Law, Morality
and Society: Essays in Honour of H. L. A. Hart, Oxford: Clarendon, 1977, pp. 189 e
88, David Lyons, “Rights, claimants and beneficiaries”, American Philosophical
Quarterly 6 (1969), pp. 173 e s5.),

21. Rudolf v. Jhering, Geist des rimischen Rechs, Parte 3, p. 339.

F
i
H
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para Jhering a finalidade estd no centro, a teoria da vontade vé como
central o controle do titular do direito — expresso enfre ouiras coisas
pela capacidade de demandar — sobre a posicdo a ele outorgada por
uma norma. Ele pode, mas ndo tem que demandar; o que ele faz de-
pende de sua livre escolha, de sua vontade.”

Enunciados sobre a finalidade de direitos, da mesma forma que
enunciados sobre finalidades de normas em geral, sio enunciados
sobre razées para direitos ou normas. Portanto, no imbito da teoria
de Jhering € necessario distinguir entre duas espécies de enuncia-
dos: enunciados sobre razdes para direitos e enunciados sobre a
prote¢io ou a exigibilidade de direitos. Um tipico enunciado sobre
razoes é o enunciado “os direitos existem (...) para servir aos inte-
resses, necessidades e finalidades do comércio”.? A esses enuncia-
dos gerais sobre razdes correspondem enunciados concretos sobre
razdes, COMO:

(1) G é uma “necessidade imperiosamente ligada & natureza ani-
mal do ser humano”

Que podem ser utilizados como argumento a favor da tese de que
a tern um direito a G.® Um enunciado sobre a protecdo é:

(2) a pode alegar a violagio de seu direito a & por meio de uma
demanda judicial.

Nem enunciados sobre razdes (1) nem enunciados sobre a prote-
¢do (2) sdo, por si mesmos, iguais em sentido a enunciados sobre di-
reitos, COmo:;

(3) a tem um direito a G.

22. Cf., sebre isso, H. L. A. Hart, “Bentham on legal rights”, pp. 196 € §5. O
aspecto da livre escolha pode se referir ndo apenas & demanda, isto €, & .nummmg_aman
do direito, mas também & disposigdo sobre o direito. Cf, a esse respeito, Bernhard
Windscheid, Lerbuch des Pandektenrechis, v. 1, p. 156. Se esse aspecto w encarado
como constitutive para o direito subjetivo, surgem, entdo, considerdveis n._mncﬁmamm
nos casos de direitos inaliendveis. Cf., sobre isso, Neil MacCormick, “Rights in le-
gislation”, pp. 195 & ss.

23. Rudolf v. Jhering, Geist des rdmischen Rechts, Parte 3, p. 338.

24. Idem, pp- 333-334. i}
25, Deixo em aberto, agui, a questiio acerca da correcio desse argumento.
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Com isso, suscita-se a questio acerca da relaciio entre esses enun-
ciados. Essa questdo expressa um dos problemas nucleares da teoria
dos direitos subjetivos.

. .> relaciio entre enunciados sobre razdes (1)} e enunciados sobre
direitos (3) é relativamente simples de ser definida. Trata-se de uma
mn_mmmo .am fundamentacio. A razdo para um direito € uma coisa, outra
éo aﬁm_\ﬂ que se baseia nessa razdo. Ambas tém ser consideradas em
mBm analise .mansmosﬁ que, como afirmado por Jhering, pretenda
“alcangar o interior do direito, a sua esséncia”.® Isso nio impede
Q.ua.cn_o, que em um primeiro momento se tenha a estrutura l6gica n_ﬁ“
a:.o_mc em si como objeto da andlise; pelo contrério, isso € até mesmo
@:w@ar pois a indaga¢io acerca da razio para algo pressupde o co-
nhecimento daquilo que deve ser fundamentado.

ﬂ Nao tdo simples € a relacdo entre enunciados sobre direitos, como
‘a tem um direito a G” (3), e enunciados sobre protegio, como *“a pode
m%mmmz. a violagiio de seu direito a G por meio de uma demanda judi-
,.umm:.ﬁwv. Os enunciados sobre protegio também expressam posigdes
%._:nrnmmw a saber, a capacidade juridica (o poder juridico, a competén-
cia)”’ para a exigibilidade de um direito. Essa posi¢do também pode
ser mommmﬁ.ymam como “direito”. Trata-se, portanto, de uma relagio entre
duas posi¢oes ou direitos. Os freqgiientemente discutidos problemas
dessa relagiio decorrem da grande plausibilidade da tese segundo a
qual m.& ¢ possivel falar em um direito subjetivo se existir uma capaci-
an_.n ._.cm&om para exigi-lo. Autores como Kelsen definem o direito
subjetivo em sentido técnico ou especifico justamente por meio de
uma tal capacidade: “o direito subjetivo em sentido especifico € o po-
der juridico de fazer valer a satisfagio de um dever existente”.?® Para
Wmmm .Qmmammo ¢ suficiente o conceito de poder juridico (capacidade
_Ewa_nm“ competéncia), em conjunto com o conceito de dever, a cuja
mmz.mmmmmo ou exigéncia o poder juridico se refere. Significa isso que
senia supérfluo falar de uma posigio que consiste no fato de a ter, em
mmom de b, um direito a G e, com isso, seria supérflua também a utili-
zagao de enunciados como “g tem, em face de b, um direito a G?

26. Rudolf v. Jhering, Geist des rimischen Rechts, Parte 3, p. 328.
W.\_. Sobre esses conceitos, cf. Capitulo 4, 1T, 3.
. og.m. Hans Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, p. 269, C£., ademais, na mes-
a, pp- 110-111 e, do mesmo autor, Reine Rechislehre, pp. 139 e ss.
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Esta pergunta deve ser respondida de forma negativa, por duas
razdes. A primeira razdo baseia-se em uma consideragdo de conve-
niéncia. A utilizagdo de enunciados sobre direitos & possivel e
conveniente mesmo quando se pressupde que um direito subjetivo
somente existe se existir uma capacidade juridica para exigi-lo. Nao
se elimina a possibilidade de se utilizar enunciados como “a tem, em
face de b, um direito a G*; apenas se limita a admissibilidade da uti-
lizagiio desses enunciados somente agueles casos nos quais estd pre-
sente a capacidade juridica para a exigi-los. A conveniéncia da utili-
zagao desses enunciados fica clara pela constatag@o de que, se assim
ndo fosse, casos simples teriam que ser eXpressos por meio de com-
plicadas formulag8es sobre a capacidade juridica para a exigibilidade
e a violacdo de deveres. Mesmo s¢ o conceito de direito subjetivo fos-
se definido nos termos de Kelsen, ainda assim seria justificado fazer
boa parte da Ciéncia do Direito com o auxilio de enunciados sobre
direitos. E a essa razdo técnica deve ser ainda adicionada uma razao
sistemdtica. Nio parece ser imprescindivel que se fale em direitos
somente se estiver presente a capacidade juridica para sua exigibilidade,
por exemplo, por meio de uma demanda judicial. Embora seja possivel
definir o conceito de direito subjetivo dessa maneira, uma tal defini-
¢do estipulativa néio apenas nilo reflete o uso corrente da linguagem,”
como também nio seria frutifera para o conhecimento dos sistemas
juridicos. E possivel perceber que ela néo reflete o uso corrente da
linguagem por meio de normas como a do art. 19, § 49, da Constitui-
¢io alemd, que abre a via judicial para todo aquele que tenha tido um
direito violado pelos Poderes Piblicos; uma tal norma seria supérflua
diante de uma definigio que ja incluisse no conceito de direito sub-
jetivo o poder para demandar judicialmente.” Normas como essa su-
gerem que direitos devem ser considerados como fundamentos da ca-
pacidade juridica de sua exigibilidade, o que, de acordo com a relagio
de fundamentagio entre enunciados sobre razdes para direitos e enun-

29. Cf., sobre isso, Ernst R. Bierling, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe,
Parte 2, Gotha: Perthes, 1883, pp. 62-63.

30, Um problema semelhante suscita a inclusdo da capacidade para demandar
judicialmente no conceito de direito subjetivo no caso do § 42, 2, da Lei sobre 0s
Tribunais Administratives, sequndo o gual a alegacio de vielagdo de um direito
subjetivo € condicdo para a capacidade processual ativa (cf., neste ponto, Wilhelm
Henke, Das subjektive dffentliche Recht, Titbingen: Mohr, 1968, pp. 2-3).



150 TEORIA DS DIRETTOS FUNDAMENTAIS

ciados sobre direitos, conduz a uma segunda relagio de fundamenta-
¢iio entre enunciados sobre direitos e enunciados sobre sua protegdo.’t
Na base disso estd um problema mais profundo, relacionado 2 estru-
tura do ordenamento juridico. A um ordenamento juridico pertence
somente aquilo que € passivel de ser exigido judicialmente, ou podem
a ele pertencer também posi¢Oes que nio sejam exigiveis judicialmen-
te, seja porque o papel que elas desempenham no ordenamento € in-
compativel com essa exigibilidade, seja porque essa exigibilidade nio
é reconhecida, mesmo que possa ser exigida a partir da perspectiva do
ordenamento juridico? Nao € possivel, neste ponto, responder a essa
questdo.” Mas mesmo sem essa resposta é possivel dizer que uma
defini¢do estipulativa nfo ¢ uma resposta suficiente,®

Se se combinam razdo técnica e razdio sistemitica, entdo, tudo
milita a favor de considerar o nivel dos enunciados sobre direitos
como o nivel central para a dogmatica juridica.

3.3 A diversidade de direitos subjetivos

A mais importante contribui¢fio analitica da discussdo sobre di-
reitos subjetivos consiste na anélise e na classificacéio daquelas posi-
¢les juridicas que, leiga ou tecnicamente, so chamadas de “direitos”,
Nesse ambito sao possiveis distingdes como aquela entre direitos pa-
trimoniais absolutos e relativos, de um lado, e direitos formativos, de
outro;* ou a disting30 proposta por Jellinek entre direitos de status

31. Sobre essa dltima, cf. Neil MacCormick, “Rights in legislation”, p. 204,

32. A resposta a essa pergunta depende de se saber se o conceito de norma Juri-
dica vélida implica que aquilo que por elz € ordenado pode ser exigido por meio de
atos de coerglo previstos no sistema juridico. O fato de que isso seja verdadeiro para
a majoria das normas vilidag ndo justifica a conclusdo de que isso decorre do concei-
te de norma juridica vélida. Também da necessdria exist8ncia, em todo ordenamento
juridico, de normas garantidas por sanc@es estatais (H. L. A. Hart, The Concept of
Law, pp. 195 & 212) ndo resulta que todas as normas juridicas, em todos os ordena-
mentos juridicos, sejam assim garantidas,

33. Sobre a constatagio de que da falia de exigibilidade n3o se pode concluir
por uma nio-existéncia de um direito, of. Gerhard Leibholz, Die Gleichheir vor dem
Gesetz, 28 ed., Miinchen: Beck, 1939, p. 236: “Incorreto € apenas {...) querer concluir
do possivel fato de que o direito estatal ndo proteja, ou proteja de forma inadequada,
os direitos subjetivos que esses direitos simplesmente ndo existem”.

34. Cf. Heinrich Lehmann, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuches,
13% ed., Berlin: de Gruyter, 1962, pp. 75 € ss.
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negativo, positivo e ativo;* ou, ainda, a distingao de Kelsen entre di-
reitos reflexos, direitos subjetivos em sentido técnico, permisses ad-
ministrativas positivas, direitos politicos e direitos fundamentais e de
liberdade.?® Ainda nesse Ambito podem ser incluidas diferenciagdes,
como a proposta por Windscheid, entre casos nos quais a vontade do
titular do direito € “determinante para a exigibilidade da ordem ema-
nada pelo ordenamento juridico” e os casos nos quais essa vontade ¢
“determinante (...) para o surgimento de direitos (...) ou para sua ex-
tingio ou modificagio”,”” bem como a diferenciagio de Bucher: “[o]

-

direito em sentido subjetivo é uma competéncia para a criagio de

normas outorgada ao seu titular pelo ordenamento juridico™.™

Esses poucos exemplos mostram com clareza a diversidade da-
quilo que ¢ designado por “direito subjetivo”. Além disso, eles a.mo
ensejo i suposi¢do de que as posicOes resumidas sob esse concelto
poderiam ser mais complexas do que as respectivas nwmmmmmommmm.m.
diferenciagdes ¢ definigdes permitem reconhecer; isso poderia mx.w:-
car as dificuldades que o conceito de direito subjetivo sempre suscitou
e ainda suscita para sua analise.

Nesse contexto, sdo instrutivas as diferenciagGes feitas por Lin-
dahl.® Teorias tradicionais sdo caracterizadas por tentar, com os meios
da linguagem coloquial e da linguagem técnico-juridica, e de forma
mais ou menos direta, compreender as posigdes efetivamente criadas
pelo ordenamento juridico. A teoria de Lindahi diferencia-se substan-
cialmente desse enfoque. Nela intenta-se abranger todas as possiveis
posicGes normativas ndo contraditérias.*® Para tanto sfo construidas
todas as possiveis combinages entre dois operadores: o operador
dedntico (shall operator) e um operador de agio (do operator).™ Am-

33. Cf. Georg Jellinek, Svstem des subjektiven dffentlichen Rechts, pp. 87 € 95 © 85,

36. Cf. Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, pp. 130 & ss.

37. Bernhard Windscheid, Lefrbuch des Pandekzenrechts, v. 1, p. 156,

38. Bugen Bucher, Das subjektive Recht als Normsetzungsbefugnis, Tibingen:
Mohr, 1963, p. 55.

39. Cf. Lars Lindahl, Position and Change, Dordrecht: Reidel, 1977. .

40. Lindah} apdia-se, nesse ambito, sobretudo nos trabalhos de szmnﬁ. Cf. m.w_m
Kanger, “New foundations for ethical theory”, in Risto Hilpinen {ed.), U%::n. Logic:
Inzroductory ans Systematic Readings, Dordrecht: Reidel, 1970, pp. 36 € ss.; Stig Kan-
ger/Helle Kanger, “Rights and parliamentarism”, Theoria 32 (1966), pp. 85 e ss.

41. Cf. Lars Lindahl, Position and Change, p- 84.
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bos os operadores 530 introduzidos no dmbito de um sistema légico
elementar. Dessa forma Lindahl obtém sete tipos basicos de posicoes
normativas de um sujeito (basic types of one-agent legal positions),”
trinta e cinco tipos de relagdes normativas entre dois sujeitos, as quais
se referem a agOes que podem ser realizadas por cada um dos sujeitos
separadamente {individualistic two-agent types), e cento e vinte e sete
tipos de relagdes normativas entre dois sujeitos, as quais se referem a
acOes que pressupoem uma coordenagio entre esses sujeitos separa-
damente (collectivistic two-agent types).* Com base nisso Lindahl
desenvolve sua teoria sobre a modificagdo das posi¢des normativas,
que diz respeito a0 campo designado por meio de termos como “apti-
ddo juridica”, “poder juridico”, “competéncia” e “capacidade jurfdica”;
disso resulta um ndmero tdo grande de possibilidades* que Lindahl
procura distinguir, com ajuda de regras nio I8gicas (rules of feasibility),
entre aquelas que merecem ser analisadas e aquelas que ndo merecem.*

As andlises de Lindahl nfo levantam nenhuma objecdo &s constru-
¢bes conceituais de tipo tradicional. Pelo contririo, a diversidade de
constelagdes logicas possiveis parece fazer com que, a partir da pers-
pectiva da funcionalidade, seja obrigatério o desenvolvimento de con-
ceitos que, sem que se adentre cada uma das possibilidades imagind-
veis de distingdo, permitam apreender o campo dos direitos subjetivos
de forma econdmica ¢ adequada. No minimo, essas analises demons-
tram que mesmo um modelo simples, como o que seré aqui proposto,
ndo pode prescindir de uma olhada nas estruturas Jogicas.

A diversidade daquilo que é designado como “direito (subjetivo)”
cria um problema terminolégico. Deve a expressio “direito {subjeti-
vo)”, de plurivocidade e vagueza quase insuperdveis, ser reservada
apenas para algumas posigdes, ou deve ser ela utilizada em um senti-
do o mais amplo possivel? A primeira alternativa traz consigo o peti-
2o de polémicas estéreis sobre o que pode ser designado corretamente
como “direito (subjetivo)”. Mais importante que essa questao € co-
nhecer a estrutura das diferentes posigdes. Por isso, € recomendivel

42, Idem, p. 92.

43 Ydem, pp. 128-129.

44, Tdem, pp. 162 e ss.

45. 2 one-agent legal positions, 2% individualistic two-agent types ¢ 2
lectivistic two-agent types. CE. Lars Lindahl, Position and Change, p. 218.

46, Idem, pp- 225 e ss.
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que a expressdo “direito (subjetivo)” seja utilizada, seguindo seu uso
corrente, como um supraconceito para posicdes em si bastante distin-
tas, para que, a partir dai, sejam feitas diferenciagdes e classificactes
terminoldgicas.

IT —~ Upt SI1STEMA DE PosiCOES JURIDICAS FUNDAMENTAIS

A base da teoria analitica dos direitos é uma triplice divisdo das
posigdes que devem ser designadas como “direitos” em (1) direitos a
algo, (2) liberdades e (3) competéncias.¥’

1. Direitos a algo®

1.1 A estrutura bdsica do direito a algo

A forma mais geral de um enunciado sobre um direito a algo € a
seguinte:

47. Essa divisio estd associada tanto & diferenciaggo, proposta por Bentham,
entre “direitos a servigos” (rights to services). “liberdades™ (liberties) e “poderes”
{powers) (Jeremy Bentham, Of Laws in General, London: Athlone, 1970, pp. 57-58,
82 e 5s., 98, 119 e 173 e s5.) quante dquela proposta por Bierling, entre “pretensio
juridica”, “simples permissio juridica” e “faculdade juridica” (Ernst R. Bierling, Zur
Kritik der juristischen Grundbegriffe, Parte 2, pp. 49 e ss.).

. 48. A expressio “direito a algo™ pode soar um pouco estranha. Alternativas pos-
siveis seriam “dircito (subjetivo)” e “pretensao”. Mas direitos (subjetivos) incluem
tamhém liberdades e competéneias. Por 1550, essa expressdo parece pouco adequada
para designar posicdes que devern ser claramente distinguidas das liberdades e com-
peténcias. A expressio “pretensdo” € mais adequada. O conceiio de “direito a algo”
compartitha com o conceito de “pretensio™ um cardter relacional. Tanto quanto wma
pretensio, nm direito a algo dirige-se sempre contra alguém, e o objeto €, em ambos
0§ Casos, sempre um fazer ou uma abstengio. Contudo, aqui se renunciard i utili-
zZagao @c conceito de pretensdo em um sentido téenico. Esse conceito estd onerado
por indmeras controvérsias que, no presente contexto, pouco interessam (cf., por
exemplo, Ludwig Enneccerus/Hans C. Nawiasky, Aligemeiner Teil des Biirgerlichen
Rechis, Gu ed., v. 2, Tilbingen: Mohr, 1960, pp. 1363 ¢ ss.). Se se deixam de lado as
controvérsias acerca do conceito de pretensiio, as quais dizemn respeito, por exemple,
# atualidade, & determinaciio da parte contrdria e & exigibilidade judicial, entde, ©
direito m.m._wo ﬁ.oanlm, sem problemas, ser designado como “pretensfo”. De resto,
¢ necessario salientar que falar em “direitos a algo” perde um pouco de seu cardter
insélito quando se trata da formulacio de direitos especificos. Por wma perspectiva
lingilistica, 0 enunciade “q tem, em face de b, um diretto a & nfio € infetior a0 enun-
ciado “e tem, em face de b, uma pretensdo a G”.



194 TEORLA DOS DIREITOS FUNDAMENTALS

(1) a tem, em face de b, um direito a G.

Esse enunciado deixa claro que um direito a algo pode ser com-
preendido como uma relagdo triddica, cujo primeiro elemento € o
portador ou o titular do direito (a), o segundo elemento é o destinatd-
rio do direito (b) € o terceiro elemento € o objeto do direito (G).*
Essa relacdo triddica deve ser representada por R. A forma mais geral
de um enunciado sobre um direito a algo pode, entdo, ser expressa da

seguinte maneira:
(2) RabG.

Desse esquema decorrem coisas diversas, dependendo do que se
coloque no lugar de g, b e G. $&o extremamente importantes, do pon-
to de vista da dogmatica dos direitos fundamentais, as diferengas entre
as relagdes obtidas se se insere como a — o titular do direito - uma
pessoa fisica ou uma pessoa juridica de direito piblico; ou como b -0
destinatirio — o Estado ou um particular; ou como G — o objeto — uma
agiio positiva ou uma abstengdo. Aqui interessa apenas a estrutura do
objeto do direito a algo.

O objeto de um direito a algo é sempre uma agdo do destinatario.
Isso decorre da sua estrutura como relagdo tridgdica entre um titular,
um destinatirio ¢ um objeto. Se o objeto nio fosse uma agio do des-
tinatdrio, entdo, nao faria sentido incluir o destinatdrio na relagao.

A referéncia a nma agfo e a estrutura triddica ndo sio diretamen-
te expressas por meio das diferentes disposi¢bes de direitos funda-
mentais. Um exemplo € o art. 22, § 19, 1, da Constitui¢do alema:

(3) “Todos tém direito & vida (...)”.

Se se olha apenas para o texto desse dispositivo, seria possivel
pensar que por meio dele € garantido um direito que tem a estrutura
de uma relacfio diddica entre um titular e um objeto, o qual, nesse caso,
consistiria em vm determinado estado do titular: estar vivo. Um tal
direito equivaleria aquilo que na terminologia tradicional é chamado

de jus in rem, que é contraposto ao jus in personam. Néo pode haver
divida de que, por razdes de simplicidade, freqlientemente € conve-

49. Sobre o cardter triddico dessa refaggo, of. Alan R. Anderson, “Logic, norms,
and roles”, Ratio 4 (1962), p. 42.
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niente falar em direitos como relagdes entre um sujeito de direito e um
objeto. Contudo, como salientava Kant com precisio,® e como desde
entdo se tem demonstrado com freqiiéncia,® a mencdo a esse tipo de
refagdo nada mais € que uma designagio abreviada para um complexo
de direitos a algo, liberdades e/ou competéncias 2 Assim, segundo o
Tribunal Constitucional Federal, o art. 22, § 12, 1, da Constituicio alema
estabelece tanto “negativamente um direito 2 vida”, que exclui “sobretu-
do o homicidio estatalmente organizado™, como também positivamente
um direito a que o Estado intervenha “de modo a proteger ¢ fomentar
essa vida”, o que significa sobretudo “protegé-la contra intervencdes
ilegais por parte de terceiros”.> Ambos os direitos t8m a estrutura repre-
sentada por RabG e se referem a uma agdo do destinatério:

(4) a tem, em face do Estado, um direito a que ¢ste 8o 0 mate,

(5) a tem, em face do Estado, um direito a que este proteja sua
vida contra intervengdes ilegais por parte de terceiros.

Os direitos apresentados diferenciam-se exclusivamente em rela-
¢io ao seu objeto. Um dos direitos — (4) — tem como objeto uma agfio
negativa (abstengao) do destinatério; o outro — (5) —, uma agio positi-
va (um fazer).”® A distingio entre agles negativas e positivas é o prin-
cipal critério para a divisio dos direitos a algo com base em seus ob-
Jetos. No ambito dos direitos em face do Estado, que serfio analisados
em seguida, os direitos a agdes negativas correspondem aquilo que co-

50. Cf. Immanuel Kant, Metaphysik der Sitten, pp. 247, 260 & 274.

51. CL, por exemplo, Hans Kelsen, Reine Rechislehre, pp. 135 e ss.

.m m Contra a concepgao de que, no caso do jus in rem, trata-se de um complexo
de direitos a algo, liberdades efou competineias manifestaram-se, recentemente,
Anthony M. Honoré, “Rights of exclusion and immunities against divesting”, Tulane
Law Review 34 (1960), pp. 453 ¢ ss., e Joseph Raz, The Concept of a Legal ,.m_EREu
Oxford: Clarendon, 1970, p. 180. Para uma critica a essas concepgdes, cf., com argu-
mentos convincentes, Lars Lindahl, Position and Change, pp. 34 e ss.

53. BVerfGE 1, 97 (105).

) 54. BVerfGE 46, 160 (164). Nessa decisdo fala-se nio em wm direito & protecio
da m_mm_ Tnds somente em um dever estatal de protec@o. Mais adiante (Capitulo 9, 11.2)
serd .%H.:onmw‘mno que, a0 menos quando nfo hd problemas em relagdo & titularidade
do direito fundamental - o que nfio era o caso na deciséio sobre o aborto (BVerfGE
31, 1 (41)) —, ao dever constiucional de protegiio corresponde, em principio, um
direito subjetivo.

55, Sobre os conceitos de agfio negativa ou de abstengao, <f., por todos, Georg
H. v. Wright, Norm and Action, pp. 45 ¢ ss.



196 TEORIA D0S DIREITOS FUNDAMENTAIS

mumente é chamado de “direitos de defesa”. J4 os direitos em face do
Estado a uma acdo positiva coincidem apenas parcialinente comn aqui-
lo que & chamado de “direitos a prestacdes”, como serd demonstrado
mais adiante.*®

1.1.1 Direitos a aces negativas (direitos de defesa)

Os direitos dos cidaddos, contra o Estado, a ages estatais negati-
vas (direitos de defesa) podem ser divididos em trés grupos. O primei-
ro grupo é composto por direitos a que o Estado ndo impega ou ndo
dificulte determinadas agdes do titular do direito; o segundo grupo, de
direitos a que o Estado nfo afete determinadas caracteristicas ou situa-
¢fes do titular do direito; o terceiro grupo, de direitos a que o Estado
ndo elimine determinadas posigdes juridicas do titular do direito.

1.1.1.1 Direitos ao ndo-embarago de acdes

A locomogio, a manifestagio da crenga, a expressio da opinido,
a criagdo de uma obra de arte, a educago dos filhos, a reunido em uma
rua e a escolha de uma profissdo sdo exemplos de ages de um titular
de um direito fundamental que podem ser impedidas ou dificultadas.
A distingdo entre impedir e dificultar tais acSes pode ser explicada da
seguinte forma: o impedimento de uma acio de a por parte de b ocorre
quando & cria circunstincias que tornam faticamente impossivel para
a realizar agdo. Nesse sentido, b impede a locomogio de a se colocar a
na ptisio; b impede que @ eduque seus filhos se os tomar de a. E pos-
sivel falar em dificultacdo de uma agio de a por parte de b, se b cria
circunstincias que podem deter a agéio de a. Se se definem os concei-
tos de impedimento e dificultacdo dessa maneira, uma ampliac@o dos
requisitos subjetivos para o acesso a uma profissio que a consegue,
ainda que com dificuldade e sacrificio, satisfazer ndo impede a esco-
Iha dessa profissdo por parte de a; essa escolha €, contudo, dificultada.
Uma concepgio completamente diferente do conceito de impedimento
é obtida se se leva em consideragfo nfio a situagio de a, mas o éxito
da acfio dificultadora de b. Por esse aspecto, ¢ possivel afirmar que &

56. Cf. Capitulo 9, 1.4
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impede a acdo de a se o obstdculo faz com que a deixe de realizar a
acdo. Ao que foi dito € ainda possivel acrescentar uma segunda dife-
renciagio. A partir do ponto de vista da impossibilidade fdtica, uma
proibigdo juridica ndo representa um impedimento, mas apenas uma di-
ficultacdo: a pode aceitar os riscos ligados a uma violagdo da lei e, a
despeito da proibicdo, realizar a agio proibida. Por outro lado, se se pres-
supoe a fidelidade de @ ao direito, entfo, a proibi¢do ndo apenas difi-
culta a realizacdo da acfo proibida, ela a impede.

A distingfio entre os conceitos de impedimento e dificultagiio so-
mam-se diferenciagdes no interior desses conceitos. Existem espécies
muito distintas de impedimentos e de dificultagdes, e as dificultagdes
podem ter intensidades muito diferentes, Esse dltimo fator € a razdo por
que os limites entre o impedir e o dificultar sdo fluidos, o que, no entan-
10, néo constitui um argumento contra a distingdo. Se se busca um supra-
conceito para as diferentes espécies de impedimentos e dificultagdes,
seria possivel recorrer ao conceito de embarago.” Esse conceito deve ser
utilizado sempre que nio forem necessdrias diferenciactes adicionais.

O Estado pode ainda ter influéncia sobre agées de uma outra ma-
neira além da descrita: ele pode tornd-las juridicamente impossiveis.
Direitos a que isso nfo ocorra devem ser diferenciados dos direitos ao
ndo-embarago. Nesse sentido, uma acio somente pode ser tornada ju-
ridicamente impossivel se ela for um ato juridico. Atos juridicos sio
agdes que ndo existiriam sem as normas juridicas que para eles sdo cons-
titutivas. Assim, o ato juridico da celebracfio de um contrato nfio seria
possivel sem as normas do direito contratual; o ato juridice da criagio
de uma associacgiio ndo seria possivel sem as normas do direito asso-
ciativo; o ato juridico da celebrag@o de um casamento néo seria pos-
sivel sem as normas do direito matrimonial; o ato juridico da pro-
positura de uma agfio judicial nfo seria possivel sem as normas do
direito processual; e 0 ato juridico de votar nfio seria possivel sem as
normas do direito eleitoral®® O carditer constitutivo das normas que

57. Cf,, por exemplo, a formulagio de Biihler, segundo a qual os direitos fun-
dameuntais s3o, “enquanto direitos a uma abstengio (...) pretensGes, contra o Estado,
a que ele se abstenha de embaragar certas agdes dos individuos” (Ottmar Biihler, Die
sichjektiven dffentlichen Rechte und thr Schutz in der deutschen Verwaltungsrecht-
sprechung, Berlin: Kohlhammer, 1914, p. 63).

58 Sem as normas furidicas que os constituem, esses atos seriam possiveis, no
MAXIME, como atos socials.
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possibilitam esses atos caracteriza essas agoes como nmmm.w institucio-
nais.® Acdes juridico-institucionais tornam-se impossiveis se as nor-
mas que sdo para elas constitutivas sao derrogadas. Entre a .mo:omm-
¢do dessas normas € a impossibilidade das a¢des _mmzﬂn_‘oama.nﬁmﬁ
portanto, uma relagio conceitual. No entanto, mm@om. E:a_oo-_smﬁa-
cionais podem nfo apenas ser impossibilitadas ?E&nm.BmEm, elas
podem ser também dificultadas. Se isso ocorre, entdo, om_mﬁ uma re-
laciio fdtica entre a agdo dificultadora e seu éxito. O ato juridico ou a
agdo juridico-institucional da celebra¢do do casamento tornam-se ju-
ridicamente impossiveis se a norma do direito matrimonial € derroga-
da. No entanto, um determinado casamento de a € apenas dificultado
se esse casamento tiver como conseqiiéncia a impossibilidade de a
ingressar no servigo publico. O espectro das possiveis &mn::mmmmm de
atos juridicos é amplo. Assim é que a propositura de uma agao ¢ dificul-
tada se ela estiver associada a custas judiciais muito altas, e o ato de
votar € dificultado se a segiio de votagio estiver localizada em local
de dificil acesso para aqueles que moram em uma determinada drea e
se ndo for possivel o voto por correspondéncia.

Se um ato juridico se toma impossivel porque a norma para ele
constitutiva foi derrogada, entfio, os individuos sdo privados de uma po-
si¢ao juridica: a capacidade juridica ou a competéncia para Bonzﬁomw de-
terminada situagio juridica.® Por isso, os direitos a que iss0 nao ocorra
pertencem ao terceiro grupo de direitos a agSes negativas, .Hmﬁ.o &, a0 gru-
po dos direitos a que o Estado ndo elimine determinadas mOm._mmmm Juridi-
cas dos titulares. Ao primeiro grupo pertencem somente os direitos a que
o Estado néo embarace qualquer tipo de acBes dos titulares do direito, ou
seja, niio as impeca ou dificulte, por qualquer gue seja o meio.

Ao enunciado sobre um tal direito é possivel dar a seguinte for-
mulacio padrio:

(6) a tem, em face do Estado, um direito a que este ndo o embara-

ce na realizagdo da agdo A.9

59. Cf., a esse respeito, John R. Searle, Speech Acts, pp. 33 e ss., 50 e ss.; Neil
MacCormick, “Law as institutional fact”, pp. 105 & ss.

60. A esse respeito, cf Capimlo 4, IL3. )

61. Se se escreve s para o Estado ¢ Ha para “a realiza a agdo £”, entfo, a es-
trutura desse enunciado, com a utilizagio do simbolo “—" para a negagdo, pode ser
representada da seguinte forma:

(6") Ras (= embaraga s (Ha)).
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1.1.1.2 Direitos & ndo-afetacdo de caracteristicas e situacoes

O segundo grupo de direitos a agdes estatais negativas € constitu-
ido pelos direitos a que o Estado ndo afete determinadas caracteristi-
cas e siteagdes do titular do direito. Exemplos de propriedades de um
titular de um direito fundamental que podem ser afetadas sio viver e
ser sauddvel; um exemplo de uma situagfo € a inviolabilidade do do-
micilio.®*** Ao enunciado sobre um tal direito pode ser dada a seguin-
te formulagiopadréo:

(7) a tem, em face do Estado, um direito a que este ndo afete a
caracterfstica A (a situagio B) de a.%

1.1.1.3 Direitos a ndo-eliminacdo de posicdes juridicas

O terceiro grupo de direitos a agdes estatais negativas € constitu-
ido pelos direitos a que o Estado nfo elimine determinadas posigdes
juridicas do titular do direito. O protétipo de uma posicdo juridica
complexa € o do proprietdrio. O Tribunal Constitucional Federal obser-
va corretamente que a propriedade, “para ser praticdvel na vida juri-
dica, [carece] necessariamente de conformagio juridica” 5" Essa con-

62. Ao invés de caracterfsticas e situagdes, freqiientemente se fala em bens,
como, por exemplo, no bem da vida. Contra essa forma de expressao nde ha nada a
objetar; mas ela pode induzir a ermo. O fato de que a viva nio significa que existem
@ e algo mais, o bem, e que entre ambos exista uma relagio de posse; significa, na
verdade, que a ¢ € conferida uma caracteristica; viver. Cf., nesse sentido, Georg Jelli-
uek, System der subjektiven gffentlichen Rechte, p. 83, nota 1: “Em si mesmas, vida,
salde, liberdade, honra etc. nao sdo objetos que o ser humano ter, mas caracterfsticas
que definem sua existéncia concreta”,

63. Uma interpretagic do art. 13 da Constitui¢io alemi explicitamente relaciona-
da a situagOes e niio a agbes pode ser encontrada em BVerfGE 7, 230 (238). Merten con-
trapde tajs direitos, enquanto “direitos de defesa” ou “direitos a protecio”, aos “direitos
a acBes” (Detlef Merten, “Handlungsgrundrechte als Verhaltensgarantie”, VerwArch 73
(1982), p. 103). Essa niio parcee ser uma terminologia feliz. Também os direitos ao ndo
embarago de agdes podem ser caracterizados como “direitos de defesa”, e isso ocorre
com fregiiencia. Por isso, é mais apropriado fazer a distingfio entre direitos relacionados
a situagdes e direitos relacionados a ages no interior do conceito de direito de defesa.

64. Se se utiliza Sa tanto para “a tem a caracteristica A” quanto para “a encon-
tra-se na situagio B”, entdo, 2 estrutura desse enunciade pode ser representada da
seguinte forma:

(7' Ras (- afeta s (Sa)).

65. BVerfGE 58, 300 (330) — sem grifos no original.
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formac@o se dd por meio de normas juridicas que definem o instituto
juridico da propriedade. As normas juridicas que definem o instituto ju-
ridico da propriedade pertencem normas sobre a criagio e o desfazi-
mento da posigio de proprietdrio, bem como normas que prevéem
conseqiiéncias juridicas a essa posi¢io.® Podem ser eliminados tanto,
de um lado, “posi¢des juridicas subjetivas concretas”™ ou “direitos
concretos de propriedade”,®® que surgiram porque foram cumpridas as
condicdes estabelecidas pelas normas do instituto juridico da proprie-
dade (por exemplo: acordo e entrega; sucessdo), quanto, de outro {ado,
as préprias normas do instituto juridico da propriedade. Neste tltimo
caso, sio eliminadas posicdes juridicas abstratas, tais como a possibi-
lidade juridica ou a competéncia para adquirir ou transferir a proprie-
dade sobre determinados objetos, ou ainda a possibilidade ou a compe-
téncia para realizar determinadas agGes juridicas baseadas na posicdo
de proprietdrio.” A eliminagfo de uma posi¢io juridica abstrata ocor-
re, por exemplo, quando a aquisigio de terrenos rurais ou florestais
depende de uma autorizacdo, o que a torna impossivel sob certas cir-
cunstiincias.” A garantia constitucional do instituto juridico da pro-

66. Cf. Neil MacCormick, “Law as institutional fact”, pp. 106-107.

67. BVerfGE 52, 1 (27).

68. BVerfGE 58, 300 (331).

69. Um exemplo nesse sentido € a capacidade ou 2 competéncia do proprietirio
de um apartamente alugado para aumentar o valor do aluguel. Acerca de sua protecdo
constitucional, of. BVerfGE 37, 132 (139 e ss.).

70. Para um caso desse tipo, cf. BVerfGE 21, 73, Nesse caso, o Tribunal Consti-
tucional Federal deixou explicitamente em aberto se o “direito de aquisigio de pro-
priedades agréria e florestal” & protegido por meio do art. 14, § 1%, 1, da Constituicio
alemd, e resolvey ¢ caso no ambito do art. 22, § 1® (BVerfGE 21,73 (76-77,79, 86-87)).
Sobre essa questao, cf., por todos, Michael Kloepfer, Grundrechte als Entstehenssi-
cherung und Bestandsschutz, pp. 37 ¢ ss., 0 qual sustenta, com argumentos respeita-
veis, que “a subordinagio da liberdade de aquisicio da propriedade ao art. 14 da Cons-
tituigdo alema™ é “uma exigéncia constitucional” (idem, p. 48; no mesmo sentido, Otto
Kimminich, “Art. 14", in Rudolf Dolzer (Org.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz,
Heidelherg: Miiller, 1984, § 88; em sentido contrdrio, Peter Wittig, “Der Erwerb von
Eigentum und das Grundgesetz”, NJW 20 (1367}, pp. 2185 e 5s.). E necessério salien-
tar que agui se estd falando apenas da possibilidade juridica, € nféio da possibilidade
fatica, da aguisicio da propriedade; ou seja, no sc estd falando de “chances e possibi-
lidades de ganhar dinheiro™ {sobre isso, cf. BVerfGE 30, 292 (335)). Se estas estiverem
em jogo, entdo, trata-se — no imbiio dos direitos a agdes negativas -~ de nm embarago
de acdes e de uma afetagfo de situagBes, o que com certeza pode ocomrer paralelamen-
te & eliminacio de posicdes juridicas.
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priedade € subjetivada na medida em que existem direitos individuais a
néo-eliminagio de posigOes abstratas que se relacionem A criagfo, ao
desfazimento e s conseqiéncias juridicas da posi¢io de proprietério.

~ Aceliminagfio de posigdes ndo ocorre somente em contextos ins-
titucionais como o da propriedade. Quando se profbe a expressio de
determinadas opinides, elimina-se uma posi¢io de a: a permissio de ex-
pressar essas opinides. Uma tal proibigdo pode ser encarada sob dois
aspectos: sob o aspecto do embarago de uma agao e sob o aspecto da
mﬁEEmmmo de uma posigfo. No caso de agdes que ndo sdo atos juridi-
cos, 0 primeiro aspecto € o decisivo.

Mais uma vez é aconselhavel reduzir a diversidade a uma forma
padrio simples, como a seguinite:

8)a S.B, em face do Estado, um direito a que este nio elimine a
posi¢do juridica RP de .

A existéncia de uma posiciio juridica significa que uma norma
correspondente (individual ou universal) é vélida. O direito do cida-
dao, contra o Estado, a que este no elimine uma posigfio juridica sua
€, nesse sentido, um direito a que o Estado nio derrogue determina-
das normas.™

1.1.2 Direitos a agdes positivas

Os direitos que o cidaddo tem, contra o Estado, a agdes estatais
positivas podem ser divididos em dois grupos: aguele cujo objeto &
uma a¢do fitica e aquele cujo objeto € uma a¢io normativa,

71. 3¢ se utiliza RPa para “a cncontra-se na posigio juridica RP”, entiio, a es-
trutura desse enunciado pode ser representada da seguinte forma:

(8"} Ras (~ elimina s (RPa)).
. 72, Quando se trata de normas comno, por exemplo, as que constitem o instituto
.Ea&nc da propriedade, isso conduz a interessantes problemas relacionados ao cardter
Positivo ou negativo das agGes estatais as quais o direito se refere. a tem um direito 2
nao-eliminacfio da norma N, se a tiver um direito a que N exista. Se @ tem um direito
a que NV exista, entdo, o cariter positivo ou negativo de seu direito depende tio-somen-
te da constatagio sobre se NV j existe, ou ndo. Se se consideram como agiio legislativa
_..wno apenas o5 atos de criaglo e revogaclo normativa, mas também a manutengio da
vigéncia da norma, entdo, ao direito & ndo-eliminagio como direito a uma agdo nega-
tiva corresponde scmpre um direito & manutengio da vigéneia, o quat € um direito a
uma agio positiva. Os problemnas que com isso se suscitam terdo um papel quando da
andlise dos direitos & prestagdo nonmativa do Estado {Capitulo 9, HE4).
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Trata-se de um direito a uma ag¢fio positiva fdtica quando se supde
um direito de um proprietdrio de escola privada a vm auxilio estatal por
meio de subvenges,” quando se fundamenta um direito a um minimo
existencial™ ou quando se considera uma “pretensdo individual do cida-
ddo A criagiio de vagas nas universidades”.” O fato de a satisfagfo desse
tipo de direitos ocorrer por meio de alguma forma juridica no muda
nada no seu cardter de dircito a uma agdo fitica. E indiferente para a
satisfagio do direito de que forma ela ocorre. Decisivo € apenas o fato de
que, apds a realizagdo da agfio, os proprietdrios de escolas privadas dis-
ponham de meios suficientes, que os necessitados disponham do minimo
para sua existéncia e que exista uma vaga na universidade para aquele
que quer estudar. A nrrelevincia da forma juridica na realizagio da acfio
para a satisfacio do direito™ é o critério para a distingio entre direitos a
agdes positivas fiticas e direitos a agGes positivas nonmativas.

Direitos a agOes positivas normativas sdo direitos a atos estatais
de criagio de normas. Se se pressupde uma titularidade de direitos fun-
damentais por parte do nascituro — algo que € deixado em aberto pelo
Tribunal Constitucional Federal’” —, o direito do nascituro & protecdo
por meio de normas do direito penal é um direito dessa espécie. Um
outro exemplo € o direito de um titular do direito fundamental 4 liber-
dade cientifica “Aquelas medidas estatais, também de cariter organi-
zacional, que sejam imprescindiveis para a protecio de sua esfera de

liberdade constitucionalmente protegida”.™

Quando se fala em “direitos a prestacGes” faz-se referéncia, em
geral, a agOes positivas fiticas. Tais direitos, que dizem respeito a pres-
tagdes faticas que, em sua esséncia, poderiam ser também realizadas
por particulares, devem ser designados como direitos a prestagdes em
sentido estrito. Mas, além de direitos a prestagdes fiticas, pode-se
também falar de prestagdes normativas. Nesse caso, também os direi-
tos a agdes positivas normativas adquirem o cardter de direitos a pres-
tacdes. Eles devem ser designados como direitos a prestagcdes em sen-

73. BVerwGE, 27, 360 (362 e ss.).

74. Cf. Glinter Dilrig, “Art. 1”, in Theodor Maunz/Giinter Diirig, Grundgesetz,
§% 43-44.

75. BVerfGE 33, 303 (333).

76. Dessa irrelevincia para a satisfagfo do direito nfio decorre a irrelevincia
para a satisfagio de outras normas.

77. BVerfGE 39, 1 (41).

73. BVerfGE 35,79 (116),
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tido amplo.”® Um exemplo de direito a2 uma prestacdo normativa € o
direito ao estabelecimento de uma determinada competéncia de co-
gestdo em uma institui¢do, como, por exemplo, na universidade. O
fato de o objeto desse direito ser uma competéncia, a qual, enquanto
tal, deve ser atribuida ao status ativo, niao d4 ensejo a nenhuma obje-
¢do contra a classificagio do direito a essa competéncia como um di-
reito a uma prestagdo normativa positiva, A prestagdo normativa posi-
tiva consiste na garantia de uma competéncia de co-gestio.

Como se vé, o conceito de direito a uma agfio positiva fdtica ¢ o
conceito de direito a uma ag@o positiva normativa abarcam coisas mui-
to diversas. Aqui, interessa apenas fixar suas estruturas mais bésicas:

(9) a tem, em face do Estado, um direito a que este realize a agdo
positiva fética Ay
(10) a tem, em face do Estado, um direito a que este realize a
acdo positiva normativa 4,,.%

E possivel, agora, apresentar o seguinte quadro dos direitos a algo
em face do Estado (s):

Direitos a algo
RasG

T

Direitos a acBes negativas Direitos a agGes positivas

] T N\

Direitos ao Direitos a Drireitos a Direitos  Direitos
ndo-embarago nfo-afetacio no-climinagio  a agdes a agdes
de agdes de caracteristicas de posigdes positivas  positivas

e situagBes juridicas faticas normativas
Ras (- Ras (- afeta Ras (= Ras (Hs) Ras (H,s5)
embaraga s 5 (Sa)) elimina s
(Ha)) (RPa))

79, Cf., a esse respeito, Capftulo 9, 1.4,

80. Se se utiliza Hs para “o Estado realiza a agdo positiva fatica A, e H,s para
“o Estado realiza a agio positiva normativa k", entdo, a estrutura desses enunciados
pode ser representada da seguinte forma:

(9°) Ras (H,s);

(10°) Ras (H,5).
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1.2 Acerca da I6gica do direito a algo

Até agora tratou-se de uma classificagéo dos direitos a algo na-
quilo que dizia respeito a seus objetos. Nao menos importante para a
dogmdtica dos direitos fundamentais € a definigio da relacdo entre o
conceito de direito a algo e os conceitos de dever e de liberdade. Nes-
te ponto, sdo vteis algumas nogdes elementares de légica dedntica.

1.2.1 As modalidades deGnticas bédsicas

-

A l6gica deéntica® € a 1égica dos conceitos e dos enunciados
déonticos.®? Os conceitos dednticos bédsicos sio os conceitos de dever,
de proibicao € de permissido. Enunciados dednticos sdo enunciados
construidos com o auxilio desses conceitos, Sdo exemplos de enuncia-
dos dednticos:

81. Em vez da expressdo consagrada “logica dedntica”, que deiiva da expres-
sfio grega TO BEov (Yo que deve ser”), seria possivel utilizar também as expressoes
“logica do dever-ser” ou “légica normativa®. O termo “dedntico” foi utilizado pela
primeira vez por Mally (cf. Ernst Mally, Grundgesetze des Sollens: Elemente der Lo-
gik des Willens, Graz: Leuschnrer und Lubensky, 1926, republicado em Ernst Mally,
Logische Schriften, Dordrecht: Reidel, 1971, pp. 227-324, p. 232}, Sobre a histéria da
légica dedntica, of. Georges Kalinowski. Einfithrung in die Normenlogik, Frankfurt
am Main; Athepiium, 1973, pp. 15 e ss.

82. Um dos estimulos mais importantes para o estabelecimento da légica dedn-
tica como disciplina especial da l6gica foi o artigo de Georg H. v. Wright, “Deontic
Logic”, de 1951 (cf. Georg H. v. Wright, “Deontic Logic”, Mind 60 (1951} 1-15,
republicado em Georg H. v. Wright, Logical Studies, London: Routledge & Kegan
Paul, 1957, pp. 58-74). Outros importantes trabalhos da mesma época sao: Oskar
Becker, Untersuchungen iiber den Modalkalkiil, Meisenheim/Glan: Westkulturverlag
Hain, 1952; Georges Kalinowski, “Théorie des propositions normatives”, Studia
Logica 1 (1953): 147-182; e Ota Weinberger, “Uvaly o logice normativnich v,
Filosoficky Casopis CSAV 4 (1956):918-926. Dentre os predecessores mais antigos
devem ser mencionados sobretudo Leibniz (Gotifried W. Leiboiz, Elementa juris
naiuralis, 1671, esbogo manuscrito B (Hannover), manuscrito final C (Hannover),
republicados em Gottfried W. Leibniz, Sdmuliche Schriften und Briefe, 6° série, v. 1,
Darmstadt: Reicht, 1930, pp. 465 ¢ ss. e 480 e s5.) e Bentham (cf. Jeremy Bentham,
An Introduction te the Principles of Morals and Legislation (1789), pp. 299-300; do
mesme autor, Of Laws in General, p. 15). Sobre a discussdo mais recente, cf. Risto
Hilpinen (ed.}, Deontic Logic: Introductory and Systematic Readings, Dordrecht:
Reidel, 1970; Hans Lenk (Org.), Normenlogik, Pullach: Verlag Dokumentation, 1974;
Rainer Stublmann-Laeisz, Das Sein-Sotlen-Problem, Stuttgart: Frommann-Holz-
boog, 1983, pp. 54 ¢ ss.
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(1) E obrigatdrio que a expresse a sua opiniio.

(2) E proibido que a expresse a sua opiniéo.

(3) E permitido que a expresse a sua opinido.

O contraposto de enunciado dedntico € o enunciado declarativo.
Se a este dltimo se d4 a seguinte forma:

(4) a expressa a sua opinido,
entdo, fica muito dificil fazer uma comparacdo estrutural. No
entanto, se se dd a ele a seguinte forma:

(5) E 0 caso que a expresse a sua opinido,

entdo, fica claro que os enunciados debaticos e os enunciados de-
clarativos, por mais que sejam coincidentes em seu contetido descriti-
vo (... que a expresse a sta opinifo), diferenciam-se, no entanto, em
seu modus.® O mesmo conteddo descritivo — Wittgenstein chama-o
de “radical do enunciado”;* Hare, de “frdstica™ — estd presente em
(5) em um modus indicativo, e em (1) a (3) em um modus dedntico.
Os conceitos dednticos devem ser concebidos, por essa razio, como
modalidades dednticas.® Se se representa o radical do enunciado por
meio de p e as modalidades dednticas por meio dos operadores dedn-
ticos O (operador de dever), /' (operador de proibigio) e P (operador
de permissio), entdo, € possivel representar os enunciados (1) a (3),
apresentados anteriormente, da seguinte forma:

(6) Op.

83. Cf., a esse respeito, Erik Stenius, Wirtgensteins Traktar, Frankfurt am Main:
Suhrkamp, 1969, pp. 206 & ss.

84. Ludwig Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen, p. 299.

85. Richard M. Hare, “Meaning and speech acts”, p. 90. Cf., a esse respeito,
Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, pp. 87 e ss. Alf Ross utiliza o
termo “topic” (cf. Alf Ross, Directive and Norms, pp. 9 e ss. e 34 e 55.).

86. Sobre o paralelismo estrutural entre as modalidades dednticas e aguelas
da logica modal geral (necessidade/impossibilidade/possibilidade), cf. Georg H. v.
Wright, An Essay in Deontic Logic and the General Theory of Action, Amsterdam:
North-Holtand, 1968, pp. 13-14, bem como, de forma fundante, Gotifried W. Leibniz,
Elementa juris naturalis, p. 466: “Omnes ergo Modalium complicationes et transpo-
sitiones et oppositiones, ab Anistotele aliisque in Logicis demonstratae ad haec nostra
Turis Modalia nen inutiliter transferri possunt” (em tradu¢io livre: “Portanto, todas
as imbricag@es, transposi¢des e oposigdes dos conceitos modais, demonstrados, na
Légica, por Aristdleles e outros, podem ser utilmente transferidos para as nossas
modalidades juridicas™ [N. do T.]).
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(7) Fp.

(8) Pp.¥

Os trés operadores dednticos podem ser definidos reciprocamente.
Ser obrigatdrio expressar sua opinido (Op) significa que ndo € permi-
tido nfio expressar sua opinido. Isso pode ser escrito, com o auxilio do
simbolo de negagdo “—",* como ~P-p. Nesse sentido, vale:

(9) Op = 4—~Pp.
O dever e a permissao sao, portanto, definiveis reciprocamente. O

mesmo vale para a relago entre a permissio e a proibi¢do. Ser proibi-
do expressar sud opinido significa que ndo ¢ permitido expressa-la:
(10) Fp = 4—Pp.
A possibilidade de defini¢io reciproca dos conceitos debnticos

bésicos faz com que fique claro que ndo seria necessario utilizar todos
eles. Apenas um deles, nio importa qual, seria suficiente.

Para a teoria dos direitos fundamentais o conceito de permissio
tem especial interesse. Se se aceitam as definigdes apresentadas, que
correspondem a0 sistema padrio da 16gica dedntica,® entdo, a permis-
sdo consiste na negacio da proibigdo:

(11) Pp = 4—Fp.

Ser permitido expressar a sua opinido significa, nesse semtido,
que ndo é proibido fazé-lo. Esse conceito de permissdo & relativamente
fraco. O que € permitido no sentido de nio-proibido pode ser obriga-
torio. Quem defende a concepgiio de que o exercicio de um direito €,
ao mesmo tempo, um dever aponta para essa vinculagiio entre permis-
sdo e dever. O que esse conceito de permissao nao abarca € a auséncia
tanto de uma proibigio quanto de uma cbrigacio. A forma como essas
posiges devem ser construidas € demonstrada pelo assim chamado
quadrado dedntico:

87. Nfo rare, Op &€ interpretado como a ligaglo entre operador dedntico e
enunciado descritivo (p). Cf, por exemple, Maximilian Herberger/Dieter Simon,
Wissenschaftstheorie fiir Juristen, Frankfurt am Main: Metzoer, 1980, p. 183. Aqui,
p representa o radical do enunciado.

88. Sobre a negacgdo, ¢f. W. V. Q. Quine, Grundziige der Logik, Frankfurt am
Main: Sulrkamp, 1969, pp. 23-26.

89. CI., a esse respeito, a apresentagio de Dagfinn Fellesdal/Risto Hilpinen,
“Deontic Logic: an introduction”, in Riste Hilpinen, Deontic Logic: Introductory
and Systematic Readings, pp. 13 ¢ ss.
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Op Fp
Pp P=p
(=4 Fp) (=4~ Opy®

A permissao aparece duas vezes no quadrado acima: uma vez
como negacio da proibi¢io (Pp) e uma vez como negagio do dever
{P—p). Pp pode ser interpretado como a permissdo de um fazer, P—p,
€Omo a permissao de uma abstengdo. A primeira pode ser designada como
“permissio positiva”, e a segunda como “permissio negativa”. Da
conjungfio das permissdes positiva e negativa resulta uma posiciio
composta, que pode ser designada por “faculdade ¢ simbolizada por
Lp” 5" Por meio da utilizagio do simbolo de conjungo “A” para “e”,”
€ possivel defini-la da seguinte forma:

(12) Lp = +Fp A Pp.

A*faculdade” desempenhard um importante papel quando da ana-
lise da liberdade. Complementado com o conceito de faculdade, o que
havia sido dito acerca dos conceitos dednticos bésicos pode ser, agora,
resumido da seguinte forma:

90. Entre 0s enunciados dednticos desse esquema existem as seguintes relagdes:
Op e Fp sio contrdrios. Eles so logicamente incompativeis; mas da negagiio de um niio
decorre 0 outro. Up ¢ P~p, tanto quanto Fp e Pp, sio conrraditérios, isto &, da negacio
de um aan.oz.a o outro. Jp e Fp, tanto quanto Fp e P-p, sio subalternos, isto é, de cada
um dos primeiros decorre cada um dos segundos, Pp ¢ P-p sio subcorirdrios, isto &, Pp
¢ Py sio logicamente compativeis. Sobre as comespondentes relagées no quadrado da
logica de predicados, cf. Gottlob Frege, Begriffsschrifi, Halle: Nebert, 1879, p. 24.

91. Adomeit wtiliza o termo “faculdade™ para a permissiio negativa expressa por
meio de P-p (cf. Klaus Adomeit, Rechistheorie fiir Studenten, 20 ed., Heildelberg:
von Decker, 1981, pp. 42-43). Ji Herberger e Simon utilizam o termo como aqui,
mas usarn o simbolo [ (cf. Maximilian Herberger/Dieter Simon, Wissenschafistheorie
Sfiir Juristen, pp. 184 e s5.).

92, A respeito da conjungfo, ¢f. W, V. O, Quine, Grundziige der Logik, p. 27.
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dever (Op) proibigio Fp

permissio positiva (Pp) permissdo negativa (P = p)

faculdade (Lp)

1.2.2 Direitos a algo como relagbes juridicas

Para poder, com base nas modalidades dednticas apresentadas,
analisar o conceito de direito a algo e sua relagio com outros conceitos,
€ necessdrio proceder a uma modificacio desses conceitos que é fun-
damental para a teoria dos direitos subjetivos: a eles deve ser conferido
um cardter relacional.

Acima foi demonstrado que direitos a algo devem ser concebidos
como uma relaco triddica entre um titular (@), vm destinatirio (b) e
um objeto (G). A chave para a andlise da correspondéncia entre direito
¢ obrigaciio estd na equivaléncia légica entre a relagio triddica dos
direitos e uma relagio triddica das obrigaces ou dos deveres.” De:

(1) a tem, em face de &, um direito a que b o ajude
decorre:
(2) em face de «, b estd obrigado a ajudé-lo,

e vice-versa. (2) expressa uma obrigagdo relacional. Uma obri-
gagdo ndo-relacional seria, por outro lado, expressa por:

(3) b estd obrigado a ajudar a.

93. Sobre o conceito de equivaléncia 1gica, cf. Rudolf Carnap, Meaning and
Necessity, p. 11.
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A existéncia dessa obrigaco ndo significa que a tenha, em face
de &, um direito a ajuda. Pode ser que ninguém, ou um terceiro, tenha
um direito a isso. E possivel expressar a obrigagio nio-relacional da
seguinte forma:

(4) 0G.%
Ja a obrigagdo relacional expressa por (2) deve ser dada a seguin-
te forma:

(5) ObadG.

Nessa formula, O € um operador triddico, que expressa uma mo-
dalidade dedntica relacional ®® Que

(6} RabG

¢ equivalente a (5) € algo que mostra que enunciados sobre di-
reitos a algo ¢ enunciados sobre obrigagdes relacionais descrevem a
mesma coisa, de um lado a partir da perspectiva de a e, de outro, da
perspectiva de b.

Enunciados sobre obrigacdes ndo-relacionais — como (4) — so
enunciados que omitem o aspecto relacional. Eles nfio devem ser con-
fundidos com enunciados sobre obrigages que existem em face de
todos. Esses tiltimos ndo omitem o caréter relacional; eles o contém
em sua forma mais forte. E possivel designar as obrigacdes por cles
expressas como obrigagoes relacionais absolutas.

A moderna discussio sobre as relagfes juridicas foi fortemen-
te estimulada e influenciada pelo trabalho de Wesley Newcomb
Hohfeld, publicado em duas partes nos anos de 1913 € 1917, chama-
do “(Some) fundamental legal conceptions as applied in judicial

94. @ representa o radical do enunciado “que b ajude ¢”. O enunciado (4)
expressa a obrigagio de b de forma nfo relacionada a pessoas. Uma expressio rela-
cionada a pessoas € obtida se se escreve:

(4" 0bG.

No enunciado (4°), & é um operador diddico, que se refere 4 relagfo entre um
sujeito de direifo € uma agho, mas ndo a uma agfo entre diferentes sujeitos de direito.
Por iss0, ele deve ser denominado somente como “pessoal”, e ndo como “relacional”.
A utilizagdo de operadores pessoais & redundante no caso de mandamentos de agfo se
© sujeito da agdo é o sujeito da obrigacio.

95. Sobre o conceito e sobre a logica das modalidades relacionais, of. Risto
Hilpinen, “An analysis of relativised modalities”, in J. W. Davis et af. (eds.), Philo-
sophical Logic, Dordrecht: Reidel, 1969, pp. 181 ¢ ss.



e

B

=
i
:

210 TEORIA DOS DIRETTOS FUNDAMENTAIS

reasoning” %%’ Segundo Hohfeld, existem oito “relagdes juridicas es-
tritamente fundamentais (...) sui generis” (strictly fundamental legal
relations ... sui generis).*® Ele as designa com as expressdes “direito”
{right), “dever” (duty), “nao-direito” (no-right), “privilégio” (privilege},
“poder” (power), “sujei¢io” (liability), “incapacidade” (disability) e
“imunidade” (immunity). Os quatro primeiros dizem respeito ao 4m-
bito dos direitos a algo; os quatro tltimos, ao das competéncias. Nes-
te ponto, interessam apenas 0s quatro primeiros.

% L

No sistema de Hohfeld as expressoes “direito”, “dever”, “nio-di-
reito” e “privilégio” representam relagGes juridicas (legal relations) en-

96. Wesley N. Hohfeld, “Some fundamental legal conceptions as applied in
judicial reasoning™, Yale Law Journal 23 (1913/14), pp. 16 e ss.; do mesmo autor,
“Fundamental legal conceptions as applied in judicial reasoning”, Yale Law Journal
26 (1916/17), pp. 710 € ss., ambos republicades em Wesley N. Hohfeld, Fundamen-
tal Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning and Other Legal Essays,
New Haven: Yale University Press, 1923, pp. 23 e ss. e 65 € ss. Muitas das idéias de
Hohfeld foram antecipadas por Bentham, sobretudo em sua obra Of Laws in Gene-
ral, finalizada em 1782 (cf. H. L. A. Hart, “Bentham’s Of Laws in General”, Rechis-
theorie 2 (1971), p. 57). Esse trabalho 56 foi publicado, contudo, em 1945, sob o
titulo The Limits of Jurisprudence Defined (Jeremy Bentham, The Limits of Juris-
prudence Defined (ed. by C. W. Everctt), New York: Columbia University Press,
1945). Bentham € superior a Hohfeld em wm ponto decisivo: ele baseia sua andlise
em um sistema de 14gica dedntica, o qual, em muitos pontos, pode ser considerado
como precursor dos modernos sistemas (cf. H. L. A. Hart, “Bentham’s Of Laws in
General”, pp. 60 e ss.; Lars Lindahl, Position and Change, pp. 4 e ss.). O fato de que
aqui se tenha escolhido a andlise de Hohfeld como ponto de partida & justificado ndo
apenas porque seu trabalho influenciou em enorme medida o debate sobre o tema,
mas também porque, de um lado, supera em simplicidade e clareza as anélises de
Bentham e, de outro, embora nio utilize explicitamente o sistemna padriio da légica
dedntica, o pressupde de forma implicita, razdo pela qual representa uma base ideal
para futuras investigacdes.

97. Da ampla literatura sobre Hohfeld, cf. Arthur L. Corbin, “Legal analysis
and terminology”, Yale Law Journal 29 (1919}, pp. 163 e ss.; Manfred Moritz,
Uber Hohfelds System der juridischen Grundbegriffe, Lund: Gleerup, 1960; Alf
Ross, On Law and Justice, London: Stevens, 1958, pp. 161 e ss.; do mesmo autor,
Directives and Norms, pp. 118 e ss.; D. J. Hislop, “The Hohfeldian system of
fundamental legal conceptions™, ARSP 33 (1967}, pp. 53 e ss.; Julius Stone, Legal
System and Lawyer’s Reasoning, London: Stevens, 1964, pp. 136 e ss.; Hirgen
Schmidt, Aktionsberechtigung und Vermigensberechtigung, Koln: Heymanns,
1969, pp. 32 ¢ ss.

98, Wesley N. Hohfeld, “Some fundamental legal conceptions as applied in
judicial reasoning”, p. 36.
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tre dois sujeitos de direito. Aqui, direitos sdo concebidos como rela-
¢Oes triadicas entre o titular, o destinatirio e o objeto. No entanto, isso
tmplica a ndo-aplicabilidade das concepgdes de Hohfeld, pois, no Iu-
gar da relacdo

(7} (...) tem, em face de {...), um direito 2 {...),

a qual corresponde um enunciado sobre direitos na forma
(8) Rab(,

sempre € possivel falar da relagao

(9) (...) tem um direito a G em face de (...),

a qual corresponde um enunciado sobre direitos na forma
(10) RGab,

e vice-versa.

O nucleo da teoria de Hohfeld é formade por suas teses sobre as
correspondéncias 16gicas entre as relagdes juridicas. A teoria de Hoh-
feld pode, nesse sentido, ser qualificada como uma teoria sobre as
correspondéncias logicas entre as relagGes juridicas. As relagbes 16gi-
cas no ambito dos direitos a algo podem ser representadas, segundo
Hohfeld, por meio do seguinte esquema:

I
_ correlativos
direito C ) dever
(opositivos} (opositivos)
nao-direito privilégio

(correlativos)

Como ilustracfio, podem ser utilizados os seguintes exemplos no
gsquema apresentado:
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I a tem, em face de s, (corr.) s estd, em face de
um direito a que § a, obrigado a lhe
lhe garanta asilo garantir asilo
(RasGl/direito) (OsaGldever)
(op.) (op.)
a ndo tem, em face {corr.) 5 nao estd obrigado,
de 5, um direito a que em face de a, a lhe
5 lhe garanta asilo garaniir asilo

(~RasG/nio-direito) (~OsaG/privilégio)

As relagdes logicas entre essas quatro posigdes sdo facilmente
identificveis. O nfo-direito (no-right) é a negagio do direito (right)
e o privilégio (privilege) ¢ a negacdo do dever (duty).” Hohfeld de-
signa essa relagdo como uma relagio entre opositivos juridicos (jural
oppuasitives).

99. Idem, p. 39: “um dado privilégio € a mera negagfio de um dever”, E sinto-
mitico que Hobfeld s vezes fale em “no-dever” em vez de em “privilégio” (idem,
p. 48, nota 59). Discute-se se privilégio e nio-direito sejam relagdes, j4 que dizem
respeito a algo negativo. Essa questiio & respondida de forma negativa, dentre ou-
tros, por Albert Kocourek, “Non-legal-content Relations”, Hlinois Law Quarterly 4
(1922), p. 234; do mesmo autor, Jural Relations, 2° ed., Indianapolis: s.¢., 1928, pp.
01 e s5.: e Manfred Moritz, Uber Hohfelds System der juridischen Grundbegriffe, p.
84. De forma afirmativa ela & respondida, dentre outros, por Geo W. Goble, “ Affir-
mative and negative legal relations”, Hlinois Law Quarterly 4 (1922}, pp. 94 e ss.;
do mesmo autor, “Negative legal relations re-examined”, IHlinois Law QOnarterly 5
{1922), pp. 37-38. E possivel que, em face do Estado, uma agio /i seja permitida a a
mas que, em relagdo a terceiros, seja proibida. Nessa situagio, € conveniente falar em
duas relages jurfdicas na qual « se encontra, das quais uma — a relagio com o Estado
— & 0 complemento, isto &, 2 negacio, da relagio de dever. Isso —e o fato de que com
a aceitagio de uma tal relagiio nfio estd associada qualquer desvantagem — Justifica
tratar como relacio também aquilo que surge da negagio de uma relagio, o que, de
resto, corresponde 4 IGgica geral das relages, de acordo com a qual “a negagdo (ou 0
complemento) de urna relagao R (R} & a relagdo que existe entre x € y, s¢ “xRy" ndo
for verdadeiro™ (Giinther Patzig, “Relation™, in Hermann Krings/Michael Baumgartner/
Christoph Wild {Orgs.), Handbuch philosophischer Grundbegriffe, v. 4, Miinchen:
Kasel, 1973, p. 1.229).
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Semelhantemente elementar € a segunda relagdo no quadrildtero
de Hohfeld, que € a relagao entre os correlativos juridicos (jural cor-
relatives), ou seja, entre o direito (right) e o dever (duty), de um lado,
e o nao-direito (no-right) e o privilégio (privilege), de outro lado. Como
esclarecimento dessas relagbes serd utilizada a possibilidade, mencio-
:mam anteriormente, de se tratar os direitos a algo como relacdes did-
dicas. No lugar de Rab( utiliza-se, entiio, RGab, e no lugar de ObaG
utiliza-se QGba. E facilmente perceptivel que a correlatividade das
relagles RG e OG consiste tio-somente no fato de que OG € a relagio
conversa'™ a RG. Se a tem um direito em face de b, entdo, » tem o
dever correspondente em face de a, e vice-versa. Nesse sentido, a re-
lagio expressa por RG € a relagio conversa dquela expressa por OG,
da mesma forma que a relagio professor/aluno é conversa a relagfio
aluno/professor. Se a € o professor de b, entio, b é o aluno de a, ¢
vice-versa. Isso corresponde ao que Hohfeld diz: “se X tem win direi-
to contra Y que obrigue o iiltimo a ficar longe das terras do primeiro,
o correlativo (e equivalente) € que Y tem o dever em relagfio a X de
ficar fora de sua propriedade™.'!

A parte mais interessante do esquema de Hohfeld é aquilo que ele
denomina “privilégio” (privilege). Um privilégio é, para usar as palavras
de Hohfeld, “a mera negagiio de um dever”, a qual, como visto acima,
deve ser representado por ~ObaG. Na explanacio acerca das modalidades
dednticas bésicas ficou claro que a negagfio de um dever de fazer algo &
equivalente & permiss@o de néio fazé-lo, ou seja, que vale:

()= Ope P=pl
Essa lei pode ser representada com operadores triddicos:
(12) = OabG <> Pab - G

100. Sebre o conceito de relaglio conversa, of, Giinther Patzig, “Relation”, p.
1.229; Alfred Tarski, Einfiihrung in die mathematische Logik, 2 ed., Géttingen: <_mm-
denhocck & Rupreche, 1966, p. 102,

o 10i. Wesley N. Hohfeld, “Some fundamental legal conceptions as applied in
judicial reasoning™, p. 38.

) 102. O privilégio de Hohfeld é, portanto, nada mais que uma permissgo. Como
designagio para uma simples permissio, o termo “privilégio™ pode gerar confusdes.
Sobre isso, cf, Glanville Williams, “The concept of legal liberty”, in Robert S8, Sum-
mers (ed.), Essays in Legal Philosophy, Oxford: Blackwell, 1968, pp. 124-125.

_ 103. Contra a equivaléncia entre 2 negagfo de urn dever e a negagio do privilé-
810, defendida por Hohfeld, Anderson suscita a objecdo de que a segunda implica a



214 TEORLA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Um exemplo:

(13) Se, e somente se, em face do Estado a nio estd obrigado a se
associar, a a €, entfio, permitido, em face do Estado, associar-se.

O esquema de Hohfeld pode, entdo, ser representado da seguinte
forma:

II. RubG 3 ObaCG
I:\NETQ R d Pba—-G

Ao se escrever dessa forma, surge uma peculiar desordem. Isso é
assim menos porque uma posigao ¢ representada por um novo simbo-

primeira, mas a primeira nfo implica a segunda. Como exemplo, ele alega que do fato
de gue a ndo esteja obrigado a zelar para que a grama de b nio seja aparada niic decor-
1e que a a seja permitido aparar a grama de b (cf. Alan R. Anderson, “Logic, norms, and
roles”, pp. 44-45 ¢ 48). De fato, a permissao utilizada no exemplo n#o decorre da pro-
posi¢o gue a precede sobre a negagao de uma obrigagio. Isso reside no fato de que os
objetos da obrigagiio e da permissiio sio de espécies bastante distintas. Para demonstrar
iss0 serd utilizado o operador de agio Do para a cldusula “zelar para que” (see ro if that)
(cf., nesse sentido, Lars Lindahl, Position and Change, pp. 65 ¢ ss.). Para o objeto
desse operador, utilizar-se-4 simplesmente p. O primeiro enunciado, entdo, tem a forma
=0aDo-p; ¢ segundo, a forma PaDop. ~OaDo-p € equivalente a Pa—Do—p, & isso0 €
tammbém pressuposto por Anderson. PaDop decorreria de Pa—Do~p, s& "Do—p e Dop
dissessemn a mesma coisa, Mas & facil perceber que ~Do-p significa algo diverso de
Dop, j4 que nio se pode zelar para que o vizinho néo beba mesmo que nap se zele para
que ele beba; o primeiro pode ser também realizado quando nada se faz. Isso faz com
que fique claro que o problema suscitado por Anderson se baseia em problemas da 16-
gica das acbes. Desde que se tome o cuidado de que, nas transformagdes no esquema
de Hohfeld, os objetos de direitos, deveres e permissdes sejam sempre negados ¢ sua
inteireza (cxternamente) e que nenhuma negagdo seja inserida nos enunciados de acio
{negagio interna), entdo, as transformagdes deixam de criar dificuldades. Se a ndo esta
obrigado a zelar para que a grama de b nfo seja aparada, entdo, é permitido a a néo
zelar para que a grama de b ndo seja aparada, e se @ ndo estd obrigado a zelar para que
a grama de b seja aparada, entfio, a a € permitido nfio zelar para que a grama de b seja
aparada. Essa solucfio evita os problemas suseitados por Anderson, mas também mostra
que 2 8gica do esquema de Hohfeld ndo capta a estrrtura do objeto do direito, a nio
ser por meio de negacBes externas bastante rudimentares. Como aqui ndo € necessdria
uma égica de agBes que tome isso possivel, essa limitacio pode ser aceita. Além disso,
€583 reniincia custa pouco, porque uma inclusfo da Iégica das agdes nao significaria
wma modificagio, mas apenas um refinamento do modelo, Sobre esse tipo de modelo
mais refinado, of. Stig Kanger/Helle Kanger, “Rights and parliamentagism”, pp. 87 ¢ ss.,
e Lars Lindahl, Position and Change, pp. 66 ¢ ss.
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lo, o operador triddico de permissio, ¢ mais porque o objeto da per-
missdo aparece como negado (—=G).'™ Isso aponta para uma incomple-
tude fundamental do esquema. Permitido pode ser ndo apenas uma
abstencdo, mas também um fazer. Uma incompletude equivalente
também pode ser constatada nas trés outras posigdes do esquema de
Hohfeld. Mas a eliminacfio dessas incompletudes nfo derruba o es-
quema; na verdade, ela conduz a um esquema duplo, que demonstra a
fecundidade das concepges de Hohfeld. ' Nesse esquema duplo, a agio
¢ a abstengio sfo sempre uma agio e uma abstengfo de b.

III. 1. Direito de a, em face de b,
a um fazer

Direito de a, em face de b,
& uma abstengdo

RabG Rab—-G

Nenhum direito de @, em
face de b, a uma abstencgéo

“Rab—G

Nenhum direito de q, em
face de b, a um fazer

=Rab(s

2. Dever de a¢go de b, em
face de o

Dever de abstengio de b,
em face de a

ObaG Obg-~G

Permissao de acho para b, Permissio de abstengio

em face de para b, em face de @
-0Oba—~G —ObaG
{PbaG) (Pba—G}

104. Isso equivale exatamente i explicagdo feita por Hohfeld para a sva cons-
tatacdo de que “um dado privilégio € a mera nega¢do de um dever”: “a mengo &,
obviamente, 2 um dever que tenha um contelido ou um sentido exatamente opesto
aquele do privilégio em questdo” (Wesley N. Hohfeld, “Some fundamental legal
conceptions as applied in judicial reasoning”, p. 39},

105. Cf., a respeito, Frederic B. Fitch, “A revision of Hohfeld’s theory of legal
concepts”, Logique et Analvse 10 (1967}, pp. 270 e ss.
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As relagdes no interior de ambos 0§ esquemas parciais corres-
pondem s relagdes do quadrado da logica deontica, apresentado an-
teriormente; % as relagbes entre ambos os esquemas parciais s&o ca-
racterizadas pela equival@nciz entre as posigdes no interior de ume a
posigdo correspondente no interior do outro, porque elas se referem a

respectiva relagdo conversa.'” Por isso, € seu conjunto, os esquemas

parciais podem ser designados como “conversos”.'

106. Cf., neste Capitulo, IL.1.2.1.

107. Hohfeld considera que suas relagbes sao “relacBes juridicas estritamente
fundamentais (...) sui generis” (cf. Wesley N. Hohfeld, “Some fundamental legal
conceptions as applied in judicial reasoning”, p. 36). Como o esquema demonstra,
isso ndo pode significar que elas nfio sejam mutuamente defmiveis.

108. Com isso demonstra-se, para o &mbito do direito a algo, a correcao da tese
da reducao, a qual sustenta que € suficiente apenas wma modalidade dedntica bdsica
{cf. Alf Ross, Directives and Norms, pp. 117-118). Visto que todas as posigdes no
esquerna parcial relativo aos direitos sdo cquivalentes a posigles no esquema parcial
relativo aos deveres, e visto que todas as posigdes no esquema parcial relativo aos
deveres podem ser expressas com o auxilio do operador déontico trifdico de man-
damento, entio, todos os enunciados sobre direitos a algo podem ser transformados
em enunciados sobre obrigagdes refacionais formuladas com o auxilio do operador
diontico if4dico de mandamento. Mas isso mostra apenas a possibilidade da redugio
ao operador déontico tridgdico de mandamento. E necessdrio indagar como este se
relaciona com o operador monddico do sistema padrio. Isso depende da interpretagio
dos enunciados formados por operadores monddicos. S3o possiveis uma interpreta-
¢do fraca ¢ uma interpretagdo forte. Limitando-se apenas aos dois enunciados mais
importantes, na interpretacio fraca, OG ¢ PG sio, em relagio a OabG ¢ Pab(,
apenas abstragfies que dizem respeito ao aspecto relacional. Nessa interpretagio,
pode-se dizer que QabG implica OG e que PabG implica PG. Na interpretacio forse,
0G ¢ PG dizem que & — por exemplo, a realizagao da aglio & por parte dc a - €,
em sua inteireza, respectivamente obrigatéria ou permitida pelo sistema jurddico.
Nessa interpretagio, embora ObaG implique OG, PabG nio implica PG. Se « estd
juridicamente obrigado, em face de &, a realizar a agio h (OabG), entdo, ¢ obrigatd-
110, nesse sistema juridico, que a realize h {(OG). Se, nesse sistema juridico, nio for
obrigatério que a realize #, entdio, @ ndo estd obrigado a isso, mesmo em face de 5. A
referéncia a obrigagbes relacionais reciprocamente confraditérias no constitui uma
ohjegdo contra 2 implicagdio de OG por OabG. 5e, em um Mesmo mMOmEn(a, a estd
obrigado a G em face de b ¢, em face de ¢, a =G, o que significa que tanto Oab(
quanto Qac=( sdo verdadeiros, & mesmo assim possivel aceitar que tanto 0G quanto
O-G sejam verdadeiros na interpretagio forte, pots o sistema juridico, como um todo,
contém, entdo, uma contradicio. Se a contradigio entre as obrigagdes relacionais &
solucionada, também o € aguela entre obrigagbes ndo-relacionais. J4 a relacdo entre
a penmissio relacional (Pab() e a permissdo nio-relacional (PG) ndo € tdo simples
na interpretagiio forte. O fato de que, em face de b, a a seja permitido realizar 4 ndo
significa que o sistema juridico como um todo permita a realizagio de & por parte
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O esquema duplo pode ser visto como uma explicagio do concei-
to de direito 2 algo no Ambito de um sistema légico que, embora ¢le-
mentar, em geral é suficiente para fins préticos.'” E certo que os co-
nhecimentos que dele se extraem — por exemplo, de que a negagdo de
um direito (o ndo-direito) de a em face de b a uma abstengio (=Rab-G)
é equivalente & permissdo, para b, de uma acdo em face de a (PbaG)
— ndo conduzem a uma decisio em casos polémicos — o que, de resto,
nunca ocorre com conhecimentos analiticos —, ja que, para tanto, sio
imprescindiveis valorages e conhecimento empirico; mas eles cons-
tituem a base necessdria para uma argumentacdo juridica racional que
tenha pretensdes de um maximo de clareza. Isso vale em medida mui-
to especial para o segundo grupo de posicdes jurfdicas fundamentais,
o grupo das liberdades, que serd tratado a seguir, do qual um aspecto
essencial jd foi abordado quando foram feitas consideragdes sobre o
conceito de privilégio de Hohfeld, que se mostrou reduzivel ao con-
ceito de permissdo.

de a. O sistema juridico como um todo proibe a realizagio de £ por parte de « se «
estiver obrigado, em face de ¢, a se abster de realizar i {Qac—G). Aquele que, em
uma relagfio, viola uma proibigio desrespeita o sistema juridico. Aquele que, em uma
relagfio, exercita uma permissfio nfo precisa fazer algo que seja permitido pelo sis-
tema juridico como um todo. Se houver ao menos um sujeito de direito em face do
qual a esteja juridicamente obrigado a realizar #, entdo, o sistema juridico como um
todo contém o mandamento para que a realize A (OG). Por outro Iado, a a € somente
entio permitido, pelo sistema juridico como wm todo, realizar & {PG), se houver para
tanto uma permissdo a ¢ em todas as relagBes.

As relacdes entre modalidades dednticas relacionais e nao-relacionais sio, por-
tanto, complexas. Ainda assim fica claro que as modalidades relacionais nfio pedem
ser substituidas pelas ndo-relacionais e, nesse sentido, ser a elas reduzidas. Tudo
aquilo que pode ser dito com o auxilic de modalidades nio-relacionais pode também
o ser com o auxilio das modalidades refacionais. Com isso, fica clara a comegdo da
tese da redugfio. A redugiio a uma modalidade dedntica é possivel; € certo que essa
modalidade deve ser internamente diferenciada (relacionada), mas isso nio requer
nenhum conceito normativo adicional. Para o &mbito dos direitos a algo demonstrou-
se, portanto, que existe aguilo que sc pode chamar de “unidade do dever-ser™.

109. Estruturas sensivelmente mais complexas sdo obtidas quando, para o ob-
jeto do direito, niio € utilizado apenas G, mas se decompde essa CXpressio em partss
menores. Esse caminho é triliado por Kanger/Kanger ¢ por Lindahl, que baseiam
suas andlises nio apenas em uma logica das modalidades dednticas, mas em uma
combinagao da légica debntica com uma l6gica das agdes (cf. Stig Kanger/Helle Kan-
ger, “Rights and parliamentarism”, pp. 87 e ss., e Lars Lindahl, Position and Change,
pp. 66 e s5.). Aqui, 0 modelo simples apresentado € suficiente.
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2. Liberdades

2.1 Sobre o conceito de liberdade

O conceito de liberdade €, ao mesmo tempo, um dos conceitos
préticos mais fundamentais ¢ menos claros. Seu ambito de aplicagio
parece ser quase ilimitado. Quase tudo aquilo que, a partir de algum
ponto de vista, & considerado como bom ou desejdvel € associado ao
conceito de liberdade.' Isso vale tanto para disputas filoséficas quan-
o para polémicas politicas. Isso € expresso de maneira agucada por
Aldous Huxley,.em seu Eyeless in Gaza: “Liberdade € um nome ma-
ravilhoso. I por isso que vocé estd tio ansioso para fazer uso dele.
Vocé acha que, se vocg chamar o encarceramento de verdadeira liber-
dade, as pessoas ficardo atraidas pela prisdo. E o pior de tudo é que
vocé tem razdo . A conotagdo emotiva da palavra “liberdade™ difi-
cilmente poderia ser caracterizada de forma mais precisa. Em geral,
quem denormina algo como “livre” ndo faz apenas uma descriciio, mas
expressa também uma valoragfo positiva e suscita, no ouvinte, um es-
timulo para compartithar desse valor.'”” A conotagio emotiva positiva,
relativamente constante, pode ser associada a significados descritivos
cambiantes. Isso abre a possibilidade de uma defini¢o persuasiva (per-
suasive definition).!® Quem quer induzir alguém a uma determinada
agdo pode tentar fazé-lo dizendo que liberdade é realizar essa acfo.
Essa deve ser uma das razdes para a perenidade da polémica acerca do
conceito de liberdade e a popularidade de sua utilizaco.

Uma andlise de tudo aquilo que esteve ou estd associado ao termo
“liberdade” conduziria a uma extensa filosofia juridica, social € mo-
ral. Aqui interessam apenas as posi¢des juridicas fundamentais. Nesse
contexto, o primeiro plano € ocupado por um determinado conceito de
liberdade: o conceito de liberdade juridica. Esse conceito pode ser

110, Jsaizh Berlin (“Two concepts of liberty”, in Isaiah Berlin, Four Essays on
Liberty, Oxford: Oxford Unjversity Press, 1969, p. 121} fala de “mais de duzentos
sentidos, regisirades pelos historiadores das idéias, para essa palavra multiforme”,

111. Aldous Huxley, Eyeless in Gaza, London: Chatto & Windus, 1955, p. 123.

112. Cf. Charles L. Stevenson, Ethics and Language, New Haven: Yale Univer-
sity Press, 1944, pp. 20 e ss. c 206 € ss.

113. Cf. Charles L. Stevenson, “Persunasive definitions”, Mind 47 (1938), pp. 331
& s8. CE ji Thomas Hobbes, Leviathan, I1, 21 (Oxford: Oxford University Press, 1960,
p. 140): “¢ facil o homem ser induzido a ero pelo enganoso nome da liberdade™.
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explicado de duas maneiras. E possivel representd-lo como uma ma-
nifestacdo especial de um conceito mais amplo de liberdade, mas é
também possivel fundamenté-lo diretamente a partir do conceito que
para ele € constitutivo, o conceito de perrnissio juridica.

O primeiro caminho pode ser trilhado nfio apenas se se perguntar
o que ¢ liberdade em si - isso conduziria, como jé foi salientado, a um
ambicioso projeto de uma filosofia da liberdade; ele pode também ser
trilhado a partir da indagacio acerca da estrutura do conceito de liber-
dade — isso € menos ambicioso, mas, por isso, as perspectivas de
&xito sdo maiores e, além disso, sdo criadas condigdes para uma res-
posta a questdes mais amplas. A pergunta acerca da estrutura da liber-
dade pode ser dada, em um primeiro momento, uma resposta de cunho
negativo. A liberdade ndo € um objeto como, por exemplo, um cha-
péu. E certo que ¢ possivel falar da liberdade que alguém tem, da
mesma forma que se fala de um chapéu que se tem. Mas, no caso da Ii-
berdade, esse “ter” nfio se refere a uma relagfio de posse entre uma
pessoa ¢ um objeto. Por isso, parece plausivel supor que a liberdade é
uma qualidade, uma qualidade que, por exemplo, pode ser atribuida a
pessoas, agbes e sociedades. Essa seria, no entanto, uma perspectiva
bastante rudimentar e superficial. Quem diz que uma pessoa € livre
pressupde que, para essa pessoa, ndo existem embaracos, restrigoes ou
resisténcias de qualquer espécie.’* Com isso, poder-se-ia considerar
liberdade como uma relagio diddica entre uma pessoa e um embarago
& liberdade. Mas isso também ndo é suficiente. Se se imagina que o
Estado (s) quer obstruir a de visitar b no exterior, s poderia fazer isso
simplesmente ao proibir a visita de a, mas s pode também fazé-lo ne-
gando-lhe divisas, impedindo-o de comprar passagens de avido, ex-
cluindo-o do exercicio de uma profissio caso a visita se concretizar
ou convocando-o para exercicios militares. Nesses casos, a auséncia
de liberdade tem caracteristicas diferentes. Um enunciado com a es-
trutura “q néo € livre para visitar #” nfio contempla essa diversidade.
Mesmo enunciados como “@ nfo € livre para comprar uma passagem
de avido” ndo descrevem a situagfo de forma completa. A situagio s

114. A auséncia de obsticulos, restricdes ou resisténcias constitui ¢ cerne do
conceito de liberdade. Cf. a definigfo cldssica em Thomas Hobbes, Leviathan, 11, 21
{p. 136): “Liberdade [liberty or freedom] designa exatamente a auséncia de oposi-
¢io”. O que se deve indagar é o que deve ser identificado como obstéculo e a qué
ele se refere.
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¢ descrita de forma completa com o auxilio de enunciados que men-
cionem trés coisas: a pessoa que ndo € livre; 0 obsticulo a que ela é
submetida; e aquilo que esse obstdculo impede ou embaraga. Isso su-
gere que se conceba uma liberdade especifica de uma pessoa como
uma relacdo triddica,'’ a liberdade de uma pesspa como a soma de
suas liberdades especificas e a liberdade de uma sociedade como a
soma das liberdades das pessoas que nela vivem.

Essa concepcio repousa essencialmente em pessoas enquanto ti-
tulares de liberdades. Mas é também possivel designar outras coisas
como “livres”, como, por exemplo, uma agéio ou a vontade. Isso nio
implica uma objecdo contra a concepcdo de liberdade relacionada a
pessoas, pois enunciados sobre a liberdade de agBes ou da vontade
podem ser facilmente reduzidos a enunciados sobre a liberdade de
pessoas. A liberdade de agio, tanto quanto a liberdade da vontade, € uma
abstragdo em relacdo i liberdade das pessoas.’® A base do conceito de
liberdade é constituida, portanto, por uma relagfo triddica entre um
titufar de uma liberdade {ou de uma nao-liberdade), um obsticulo 3
liberdade e um objeto da liberdade.

Se se parte desse pressuposto, entdo, hd uma diferenca decisiva
s¢ o objeto da liberdade € uma aiternativa de acdo ou somente uma
agdo. Aquele para o qual a liberdade consiste em fazer o necessdrio
ou o razodvel pressupde apenas uma agdo (por mais abstrata que seja).
Exemplos de um tal conceito positive de liberdade sio os conceitos
filoséficos de liberdade de Spinoza: “Ea res libera dicitur, quae ex sola
suae naturae necessitate existif, et a se sola ad agendum determina-
tur”;" de Kant: “O [conceito] positivo [de liberdade] é a faculdade
da razdo pura de ser, por si mesma, pritica, Mas isso ndo é possivel
sendo por meio da sujeicio da maxima de toda e qualquer acéo 4 con-

115. Cf.,, a esse respeito, Gerald C, MacCallum Jr., “Negative and positive free-
dom"”, Philesaphical Review 76 (1967), pp. 314 e ss., e, seguindo-o de perto, John
Rawls, A Theory aof Justice, pp. 201 e ss.

116. Cf. Thomas Hobbes, Leviathan, 1, 21 {p. 137); Gerald C. MacCallum Jr.,
“Negative and positive freedom”, pp. 315-316.

117. Benedictus de Spinoza, Ethica, in Opera (Konrad Blumenstock, Org.), v.
2, Darmstadt: Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 1967, pp. 88 (I, def. 7), [N. do T.;
Em traducao livre, “ser livre significa existir somente pela necessidade de sua prépnia
natureza, e determinar sozinho o seu agir”.]
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digdo de ser apta a tornar-se lei universal”;'*® e de Hegel: “Necessério
€ o razodvel enquanto substancial, e nés somos livres na medida em
que o reconhecemos como lei e o seguimos como a substincia de nossa
prépria esséncia”.'"” Também os conceitos de liberdade que se referem
somente a uma a¢do'™ conhecem o conceito de obstdculo 3 liberdade.
Neles, os obstdculo 2 liberdade sio, por exemplo, idéias pouco claras,
emogdes, impulsos sensoriais ou consci@ncia equivocada. Nesse sen-
tido, também a liberdade positiva pode ser representada por meio de
uma relacio triddica. '

118. Immanuel Kant, Metaphysik der Sitten, pp. 213-214.

119. Georg W. F. Hegel, Vorlesungen iiber die Philosophic der Geschichte
(Theorie-Werkausgabe, v. 12), Frankfurt am Main; Suhrkamp, 1970, p. 57.

120. Em contextos ligados aos direitos fundamentais, um conceito positivo de
liberdade, que se relacione a um agir correto ¢ nio a uma alternativa de ac¢do depen-
dente do arbiirio de cada um, foi defendida, por exemplo, por Walter Hamel, Die
Bedeutung der Grundrechte im sozialen Rechtsstaar, Berlin: Duncker & Humblot,
1957, p. 8: “De forma geral, liberdade consiste na aceitagio da vontade do Criador
e €, por isso, constitutiva, fundamento essencial do ser humano e de todas as esferas
da vida™; e Herbert Kriiger, “Der Wesensgehalt der Grundrechte”, in Herbert Kriiger/
Jirgen Seifert, Die Einschrinkung der Grundrechte, Hannover: Niedersichsische
Landeszentrale fiir Politische Bildung, 1976, p. 53: “Obviamente, uma liberdade que
nio tem, em si mesma, algum sentido, especialmente um sentido compartilhado, ndo
€ mais uma liberdade, a0 menos nio quando se associa a esse conceilo — e seria dificil
pensar diferente ~ a concepgio de algo plena de valor (e ndo vazio de valor)”.

121. No caso do conceito positivo de liberdade hd uma relagfio especial entre o
obstdculo & liberdade € o objeto da liberdade, que & a agfio necessiria ou razodvel; em
Tesuma, 2 agho correta, Quando o obstdculo desaparece, nio resta outra possibilidade
a nfo ser a de realizar a agho correta; entdo, ela passa a ser necessdria. Fssa relagdo
pode ser estendida ao titular da liberdade. Se o titular da liberdade se liberta dos obs-
téculos ¥ liberdade e, nesse sentido, € uma pessoa livre ou razogvel, entido, ele neces-
sariamente realiza a aglo correta. Em conjunto com a constatacao adicional de que
uma pessoa liberada dos obstdculos & liberdade & uma pessoa auténoma, a qual decide
sobre si mesma, temos como resultado que uma pessoa autdnoma faz exatamentc uma
coisa: o correto. Berlin observou que essa eoncepegdo, quando se transforma em base
para uma teoria palitica, pode ter conseqiiéncias despéticas (Isaizh Berlin, “Two con-
cepts of liberty”, pp. XXXV e 131-132; <f. também Christoph Link, Herrschaftsord-
nung, Wien: Béhlau, 1979, p, 155). Coergio politica pode ser apresentada como elimi-
nacio de obstaculos & liberdade e, com isso, como liberag#o para aquilo que o individuo
famia se fosse razodvel; de forma sucinta, como liberagdo. Essa nio €, contudo, uma
conseqiiéncia ldgica do conceite positivo de liberdade, mas o resultado de sua trans-
posi¢io néo diferenciada para o dmbito do direito e da politica. A nfo-necessidade de
uma transposiclo dessa espécie & demonstrada pela Filosofia do Direito de Kant. Cf.
também C. B, Macpherson, “Berlins Teilung der Freiheit”, in, do mesmo autor, De-
mokratietheorie, Miinchen: Beck, 1977, pp. 178 e ss.; Charles Taylor, “What's wrong
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O que aqui interessa ¢ a liberdade juridica. Como serd visto adian-
te, 86 se falard em liberdade juridica quando o objeto da liberdade for
uma alternativa de ag@o. Se o objeto da liberdade ¢ uma alternativa de
aciio, falar-se-4 em uma “liberdade negativa”. Uma pessoa ¢ livre em
sentido negativo na medida em que a ela ndo sio vedadas alternativas
de a¢do. O conceito negativo de liberdade nada diz acerca daquilo que
uma pessoa que € livre em sentido negativo deve fazer ou, sob certas
condiges, ird fazer; ele diz apenas algo sobre suas possibilidades de
fazer algo.'”? O conceito mais amplo de liberdade, do qual a liberdade
juridica € uma manifestagio especial, é, por isso, uma relagao triadica,
cujo terceiro elemento € uma alternativa de agdo. Partindo-se disso,
um enunciado sobre liberdade ou tem a seguinte forma:

(1) x € livre (ndo-livre} de y para fazer z ou para nfo fazer z,

ou pode ser reduzido a um enunciado dessa forma.'* Aqui, x
simboliza o titular da liberdade (ou da nio-liberdade), y simboliza o
obstdculo 2 liberdade e z simboliza a a¢do cuja realizagio ou nio-rea-
lizagfio € o objeto da liberdade.

De acordo com o que foi até agora afirmado, a distingéo entre li-
berdade positiva e liberdade negativa reside somente no fato de que no
caso da primeira o objeto da liberdade é uma dnica agio, enquanto
no caso da segunda ele consiste em uma alternativa de agéo. Esses
congceitos de liberdades positiva e negativa nio coincidem sob todos os
aspectos comn seu uso na lingnagem corrente. O conceito de liberdade

123

with negative liberty”, in Alan Ryan, The Idea of Freedom: Essays in Honour of Isaiah
Berlin, Oxford: Oxford University Press, 1979, pp. 175 ¢ ss.

122. Cf. Isaiah Berlin, “Introduction”, in Four Essays on Liberty, p. XLII: “A }i-
berdade da qual eu falo €, mais que a agfio em si mesma, a oportunidade para a agio”.

123. A relagio que subjaz a esse enunciado ndc deve ser confundida com a
relagBo triddica de liberdade de von Freytah Léringhoff. Segundo ele, a relagio de
liberdade tem a seguinte forma: “X € livre em face da vinculagdo inferior ¥ por meio
da vinculagho superior Z” (Bruno v. Freytag Loringhotf, “Die logische Struktur des
Begriffs Freiheit”, in Josef Simon (Org.), Freikeit, Freiburg: Alber, 1977, p. 43). Essa
concepgio expressa a hipdtese substancial de que alguém “sé pode se libertar [de uma
vinculagdo] por meio da aceitaciio de uma vinculagiio nova, e de hierarquia superior”
(idem, p. 42). Aqui, niio se compartilha com essa hipdtese. A relacio de liberdade
que agui se pressupde € neutra ndo apenas em face da questiio “por meiv de qué”,
mas também em face da questdo “para qué”, a qual introduz um elemento de dever
no conceito de liberdade.

124, Sobre a redugio de enunciados sobre liberdade a enunciados dessa forma,
cf. Gerald C. MacCallum JIr,, “Negative and positive freedom”, pp. 315 e ss.
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negativa aqui fixado é mais amplo que o habitual, enquanto o conceito
de liberdade positiva € mais restrito. O jd utilizado exemplo da emi-
gracio pode tornar isso claro. O objeto da liberdade € a alternativa de
acio emigrar ou nao emigrar. Aqui, interessam apenas dois dos diversos
obsticulos a que uma pessoa a pode ser submetida em relagio a essa
alternativa de agdo. A emigragio de a pode ser juridicamente proibida,
mas pode ser também que ela ndo seja possivel em razdo de falta de
dinheiro. No primeiro caso existe uma nio-liberdade juridica; no segun-
do caso, uma econdmica. Ambos 0s casos, contudo, enquadram-se no
conceito de liberdade negativa aqui desenvolvido. A partir de um uso
lingiiistico muito difundido, somente a liberdade juridica seria carac-
terizada como “liberdade negativa”. A econdmica seria, quando muito,
classificada como liberdade positiva. A distingdo corrente tem sua
justificativa. Para que a passe de uma situagio de ndo-liberdade eco-
ndmica para uma situagfo de liberdade econdmica, ele tem que obter
ou adquirir algo. Se a transformacio da situacio de nio-liberdade eco-
némica em uma situagio de liberdade econdmica tiver que ocorrer de
uma forma juridicamente garantida pelo Estado, entdo, a ele pode ser
concedido um direito a uma prestagiio em face do Estado, ou seja, um
direito a uma agio estatal positiva. J4 para a criagdo de uma situagio
de liberdade juridica ¢ necessdria, ao contrério, apenas uma abstencio
estatal, ou seja, uma agiio negativa. Para a garantia da liberdade nfo é
necessério um direito a prestagdes, apenas um direito de defesa. E ine-
gével que essa diferencga tem grande importincia. O que se deve inda-
gar é como as construgdes coneeituais devem reagir a essa diferenga.
Com base na tradi¢do, tanto a concepgio ampla de liberdade negativa,
apresentada anteriormente, quanto a concepgdo restrita, que se acaba
de mencionar, podem suscitar uma pretensdo ao predicado “negativa”,
e em ambos 0s casos a distingdo entre liberdade positiva e liberdade
negativa tem um significado fundamental. Nessa situac#o, parece ser
apropriado que sc fale em liberdade negativa em sentido amplo e li-
berdade negativa em sentido estrito. A liberdade negativa em sentido
estrito equivale & concepgio liberal de liberdade. Uma liberdade ne-
gativa em sentido estrito € sempre também uma liberdade negativa em
sentido amplo, mas nem toda liberdade negativa em sentido amplo é
também uma liberdade negativa em sentido estrito.

Uma liberdade negativa em sentido estrito deriva da relagao trid-
dica de liberdade quando o objeto da liberdade sdo alternativas de agao
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e o obsticulo 2 liberdade sdo agdes obstaculizadoras de terceiros, so-
bretudo do Estado. A fecundidade da concepgio triddica de liberdade
¢ demonstrada pelo fato de que diferentes contedidos x, y € z fazem
surgir diferentes liberdades. Com base nessa concepgio é possivel
organizar a confusdo de conceitos de liberdade, pois ela possibilita a
criacio de uma classificagio abrangente, por meio de substituigdes
cada vez mais diferenciadas para o titular da liberdade (x), para o
obstdculo 2 liberdade (¥) e para o objeto da liberdade {(z). Apenas dois
exemplos: sc se utiliza y como uma situacio de escassez econdmica,
surge um conceito de liberdade que pode ser denominado de conceito
séeio-econdmico de liberdade.' Esse conceito sécio-econdmico de

125. Que uma situagdo de escassez econdmica pode obstaculizar a em telagéio
a uma alternativa de acfio & algo de que nio se duvida. Mas ¢ possivel questionar se
isso justifica designar ¢ como “nio-livee”. Nesse ponto, trés observagbes sfo neces-
sdrias. (1) Normas de direttos fundamentais devem garantir fiberdade. Se se denomi-
na a auséncia de uma situagio de escassez econdmica como “liberdade”, daf parece
decorrer que normas de direitos fundamentais devem garantir isso também, ou seja,
devem ser interpretadas no sentido dessa garantia. Agquele que pretendesse fazer
objegbes h concluséio desse argumento, esbogado aqui de forma rudimentar, poderia
sustentar que ndo seria possivel falar em liberdade ou em nac-liberdade no contexto
de situacies de escassez econdmica. Mas isso nio é de forma alguma necessdrio. A
conclusio mencionada pode também ser rejeitada se se define com mais precisdo
que tipo de liberdade as normas de direitos fundamentais devem garantir. (2) Em
indmeros contextos o conceito de liberdade estd associado 2 uma conotagao emotiva
positiva, Por isso, qualquer definigdo do conceito de liberdade € suspeita de ser uma
definicio persuasiva, por meio da gual se pretende, sem argumentos, conquistar
apoio em relagio a uma valoragio. Isso ndio exclui, contudo, a possibilidade de um
uso explicitamente ndo-valorativo do conceita de liberdade. Se a nfio dispbe de
meios para COMPrar um CaTo maior, a €, em um determinado sentido, economica-
mente ndo-livre, mas isso ndo € algo a ser necessariamente condenado. Se, em rela-
¢io & compra do automével, a & designado, sem juizos de valor, como “economica-
mente ndo-livre”, entdo, esse conceito & utilizado de forma puramente analitica ou
classificaréria. Uma tal utilizacfo € possivel e apropriada se uma andlise da estrutu-
ra dos objelos a serem valorados precede & valoragio. (3} Com fregiigncia a auséncia
de determinadas situacdes de escassez & designada nao como liberdade, mas como
condigiio para o exercicio ou para o valor da liberdade (cf. Isaiah Berlin, Four Es-
says on Liberty, pp. XLVie LIII-LIV; John Rawls, A Theory af Justice, pp. 204-205;
Hans H. Klein, Die Grundrechte im demokratischen Staat, Stuttgart: Kohlhammer,
1974, p. 50). Esses conceitos expressam uma preferéncia por um determinado tipe
de liberdade: a liberdade em sentido estrito negativa ou liberal. Mas também aquele
que queira manter essa preferéneia pode dizer — caso utilize o conceito de liberdade
de forma nio valorativa, mas analitica - que a liberdade econdmica € condigio para
0 exercicio ou o valor da liberdade liberal.
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mvwammw deve ser claramente distinguido do conceito liberal-econd-
mico de liberdade, 0 qual surge quando se substitui y por acdes obsta-
ocmmmao.mmm de terceiros, sobretudo do Estado, e z por alternativas
econdmicas de agio. Se se representa y por obstdculos na formacio da
vontade @.o:mnm e z por alternativas de acdo politica, obtém-se, entiio

um concerto negativo e democritico de liberdade.'? Isso é mcm:ﬁain”
para mostrar como, por meio de substituigdes cada vez mais diferen-
ciadas na relacio triddica, pode surgir uma tabela de todas as liberda-
des unmm?&m. E inegdvel a utilidade de uma tal tabela em um &mbito
conceitualmente tdo instivel quanto o da liberdade. Equivocado seria
pensar que com uma tal tabela, por meio de uma clarificacfio conceiial

ag <m€~mm@om seriam antecipadas. O que ocorre € o contririo. Uo:qn_
as noﬁomwm em uma tabela de liberdades, algumas podem ser avaliadas
como positivas; ouatras podem ser avaliadas como negativas e descarta-

ammh Em_:ﬁmm podem ser atribuidas a normas de direitos fundamentais

Ou & constitui¢do como um todo; outras, ndo. Entre as posigdes podem
ser estabelecidas relagGes de preferéncia e, nfio menos importante, tor-
na-se m.omm?n_ analisar as relagBes I6gicas e empiricas entre as &mmnw:-
tes posi¢Ges sobre uma base conceitualmente segura.

No que se segue, O interesse recai apenas sobre uma posigdo na
tabela de liberdades, a liberdade juridica. Como exemplo, utilizar-se-4

a seguinte liberdade, construida a partir de iticd .
. ’ substituicdes no
H.&mn_osm_ (1): % enunciado

H
f

(2) @ estd livre an. proibiges juridicas para expressar ou nfo ex-
pressar sua opinifo.

Esse enunciado € equivalente a:

«ua. 0 conceito .:mmm%o ¢ democrdtico de liberdade €, cnguanto subespéeie do
conceito negativo de liberdade, um conceito baseado em possibilidades. Ao Wmnnmzo
democrético de liberdade enquanto conceito baseado em uommwcm_mmmmmm ¢ possivel
contrapor um conceito democritico de liberdade como conceito baseado aﬂ reali-
%&n _>un .mnoao com este Gltimo, liberdade democritica ndo existe com a simpl
Enﬁﬂn_mn_m mu obstdculos s agfes de participagiio politica; ela surge apenas ;mﬂ% ,
essas agdes sio de fato realizadas. Um tal conceito de liberdade democrdtica _um_mnmao
na realidade € uma variante do conceito positive de liberdade. Um exemplo de 850
ceito democritico de liberdade como conceito haseado na realidade & omwaoac o-
Ulrich Scheuner, “Pressefreiheit”, VVDSIRL, 22 ( 1965}, p. 20: “Liberdade nio [] Mu w
apenas Qmmmmm e fuga para uma esfera livie do Estado e sem responsabilidades Bmm
uma participaco viva no tode, configuragfo e responsabilidade noaﬁmnmEmamm:.
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3) E (juridicamente) permitido que @ expresse sua opinido, e € (ju-
ridicamente) permitido que a deixe de expressar sua opiniéo.
O enunciado (3) expressaa liberdade juridica da forma mais sim-
ples e clara. A iransformacio de (2) em (3) é possivel porque entre 0

obstéculo a liberdade € o objeto da liberdade existe uma relagio ana-
litica. A proibigdo juridica € exatamente a proibigio do objeto da liber-
dade. No caso de liberdades nio-juridicas a questao ¢ mais complicada.
Entre o obsticulo € o objeto existe apenas uma relacio empirica. Ees-
sa especificidade da liberdade juridica que possibilita que a andlise do
conceito de liberdade juridica se baseie diretamente 10 conceito de pet-
missdo, em vez de based-lo na relagdo triddica geral de liberdade.

Apoiando-se €, a0 Mesmo tempo, apartando-se do conceito de li-
berdade juridica é possivel construir um conceito de liberdade fdtica,
o qual tem especial jimportancia para as andlises juridicas, como um
conceito contraposto ao conceito de liberdade juridica:

(4) Em relag@o a uma alternativa de agdo juridicamente livie, @ é

faticamente livre na medida em que tem a possibilidade real
de fazer ou deixar de fazer aquilo que € permitido.

2.2 Liberdades juridicas

A conexdo entre 0s conceitos de liberdade juridica e de permisséo
no sentido de negagiio de deveres € proibigdes € freqiientemente des-
crita, e de diversas formas. Hobbes afirmava: “Nos casos nos quais 0
soberano ndo prescreveu nenhuma regra, 0 sujeito tem a liberdade de

agir ou de sc abster de acordo com a sua prépria discricionariedade”.'’

Segundo a formulagéo de Bentham, desde que o legislador “néo tenha

ordenado ou proibido nenhum ato (...) todos os atos sio livies: todas

as pessoas estdo em liberdade em face da lei”.'8 Em Jellinek se 1&: “Se

se examina essa liberdade em sua face juridica, entdo, chega-se a
ue ela coincide com as agdes dos siditos que sdo juri-

conclusfo de q
dicamente irrelevantes para o Estado”." No entanto, uma olhada mais

atenta deixaria claro que, apesar das semelhangas, as posigdes que

127. Thomas Hobbes, Leviathan, 11, 21, p- 143.
128, Jeremy Bentham, OF Laws in General, p. 253.
129. Georg Jellinek, System der subjektiven ffenslichen Rechre, p. 104,

. o
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w.omna ser designadas como “liberdade juridica™ sdo de tipos bast
diversos. Para compreendé-las, é necessdrio distinguir mwﬁw :Mmm%m

+ g . —~ H. ml
des juridicas protegidas e ndo-protegidas.'®

2.2.1 Liberdades ndo-protegidas

. num.»m .:cnamamm 1mo-vnoﬁ.mamm podem ser totalmente reduzidas as

ME ) mmOmm no sentido definido anteriormente. Permitidos podem ser
0 um fazer quanto um nfo-fazer. Se 2 1i i

: . . Se a liberdade juridica for uma
liberdade negativa no sentido explicado acima, entdio, ela nio pode se
esgotar nem em um, nem em outro.”! A simples permissio para profes-
M_M Mﬂw oMmMmm, que pode coexistir com a obrigagdo de fazé-lo, nio cria

iberdade juridica, tanto quanto ni i i ,

n , 0 a cria a simples permissio d
nd & ili4 fes.
e ﬁwmwﬁwqwmmmm MBM Mﬂﬁmm, que € concilidvel com a proibigdo de profes

-la. iberdade juridica de professar u \

d ma Crenca Surge apen
quando — mas também sempre éna o fao o
quando — € ndo apenas permitido fazé
mas também ndo o fazer.'*> Ne i i y ety
: . sse sentido, a liberdade juridica na
0 ; , do-pro-
Hw%wmmﬁ é ﬁms.. Q_Egﬁ reduzivel a permissdes, pode ser definida o%do
jugagdo de uma permissao juridica d
N COjuga e se fazer algo e um
missio juridica de nio o fazer. E i fo foi o,
¢ - Essa conjugacfio foi designada acim
1 de . a co-
MMM_ mmm_.:ﬁ_mam M sirabolizada por Lp.!* Se, para facilitar a comparacéio
o direrto a algo {Rab(G), se utiliza a } i
: , etra & ao invés de

FESSH 1 i issd Tofinicae

Mm - ﬁmm%c.m ~c ,,.ﬁa&mrmm uma permiissio juridica, entio, a definicio
erdade juridica ndo-protegida toma a seguinte forma:
(1) LG = , PG A P-G.

w0 et b B ndo-Mberdade, Por melo
simbolo de disjuncioe “v” P
m...ﬂa definida da seguinte mogmm ngd0 v no lugar de “ou, ela deve

"130.7 iferenci

ested) G%MMWWWMWENE. diferencia entre liberdades “nuas” (naked) e “cobertas™

il d eighs oo L84 J:mnw: The Work of Jeremy Bentham (ed. J. Bowring), fac-si-

e do e e 1835-1843, v w New York: Russell & Rusell, 1962, p. 218). Essa

2 libordads s neiagio utilizada aqui entre liberdade protegida

131. U e i i i j

“The romea ..MWJMMMO WMM_E mm liberdade juridica € utilizado por Glanville Williams

rty”, pp. 132-133. Para ele a liberdade juridica consiste

somente na negacio da proibigio e € i .
132. Cf. BVerfGE 12, 1 mc. » por1sso, compativel com um mandamento.

133. Cf., neste Capitulo, I1.1.2.1.
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2) =LG =, 0-G v =0G. | . 4 .

@) 4O~ | .mmow mo b, realizar ou nio mewuma pelo menos uma agdo. Se todos forem
g_.E&n.m e mwmo_:.EEnEo livres em relacdo a pessoas, estd-se diante da

situagdo normativa suposta por Hobbes no estado de natureza,

Nesse sentido, um sujeito de direito @ ndio € junidicamente livre
(~LG), no que diz respeito 2 uma determinada agfo, se a abstengao
(0O~G) ou a realizagio dessa agao lhe & juridicamente obrigatéria.
2.2.1.2 A liberdade ndo-protegida

2.2.1.1 Liberdades ndo-protegidas absolutas e relativas como mera nega¢do do dever-ser

relacionadas a pessoas e objetos ) A definigio .am liberdade ndio-protegida (LG) por meio da conjun-
mmo entre a permissdo de um fazer e a permissdo de um nio-fazer (PG
. mr_n@ torna n_H&,o que a liberdade ndo-protegida consiste na mera
:mmmm._o mm permissao positiva com a permissdo negativa. Mas essas
permissies nada mais sdo que a negagfio dos deveres (OG) e proibi-
posicdo de liberdade nio-protegida em face de outro sujeito de direito : goes (P-G) correspondentes. Em vez de PG 4 P-G, LG wommﬂm 5
& necessério utilizar um operador triddico, como no ¢aso do direito a U &E.osﬁ.w definida como ~0~G ” ~0G. Isso mwmawg duas nowmmmm
Ce e e o prougida relacional tem 2 seguinte estratura: Em primeiro lugar, que a introduco do conceito de liberdade =mo..
protegida nio significa a introducao de uma categoria independente

Em (1), L é um operador ndo-relacional {(monddico) Mas liberda-
des podem ser relacionais. Assim é que g pode ser livre, cm face do
Estado, para fazer A, mas nao ser livre em face de um terceiro, e vice-
versa. Para expressar que um sujeito de direito se encontra ¢m uina

(3) LabG = 4 PabG * PabG. i em relagdo ao dever-ser n id
Esse enunciado (3) expressa uma liberdade ndo-protegida apenas ” vista légico, liberdades nmw.mm_w%o MMW:B&B»&@NEWEQ Do pento de
em face de um sujeito de direito, como, por exemplo, o Estado ou uma minada combinagao de nnmmwmmm %c ao<=m a EE.m 580 que uma awmmﬁ
determinada pessoa privada. Um contraponto a isso € a liberdade nao- partido na disputa sobre se, em oamsmn“w?wmh Nao se toma, com isso,
protegida em face de todos os sujeitos de direito. Essa liberdade € um primdrio € a liberdade, a ,e_& é Hmmiuwm_aom =wnﬁms<8. 0 conceito
feixe composto exatamente do mesmo nimero de relacdes de liberda- ” conceito primario é o a.oém.m or. o qual om_. a @_m% dever-ser, ol s& 0
de correspondente ao mimero de sujeitos de direito no sisterna juridi- ndo-deveres e ndo-proibicdes. W@cM&EMMMM ! m&m@m por meio de
co. Bla deve ser denominada “liberdade absoluta em relagio a pes- ‘ nao-protegida diante dessa questiio pode ser o no%nn:o de liberdade
s0as™ 1 Do outro lado esté a liberdade relativa em relagao a pessoas, ., para o conceito de liberdade :mmmﬁ%m 1o fa mma.ma ida no fato .n_o que
que nao existe em face de todos, mas somente de alguns — no minimo, des sd0 concebidas como negagdo do %ﬁ?ﬂwm Mﬁmwﬂoww Wm liberda-
negacao das liberdades. A possibilidade de se definir LG wow Hnmwnmm

um ~ sujeitos de direito.

Os contrapontos aos conceitos de 1

de relativa em relagio a pessoas S0 08 conce
e de liberdade relativa em relagdo a objetos. a tem, em face de b, uma
liberdade absoluta em relacdo a objetos se a a € permitido, em face de

b, realizar ou ndo realizar toda ¢ qualquer agéo; ele tem, em face de b, H VI
- 135. Thomas Hobbes, Leviathan, 1, 13, p- 85.

uma liberdade relativa em relagiio a objetos se a ele € permitido, em . 136 of
; L, a. :
£83¢ tespeito, Wesley N. Hohfeld, “Some fundamental legal concep-

tions™, p. 43, bem como s

Parte 2. p. o o &N_Mﬂmn R. Bieding, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe

to, W. V. O. nunca ¢ contraposto um &oB € susiento que, a0 mero poder fazer ou ser wﬂ,:mmmm

contrario, sempre gque m?nﬂmmmm%aﬁmr e o cle Sartesponde, mas, w0
e ¢ ! a ser o 4-se di ]

fazer, mas também de uma preionsan” cago, esti-se diante nfioc de um mero poder

iberdade absoluta e de liberda- ~0~G A ~0G demonstra, em segundo lugar, que as liberdades ni
itos de Tiberdade absoluta M.Hmﬁnmwa.mm ndo implicam o direito de nio m_.wn mbmHmmwaomuMm HM_MM

MMMMMWWvﬂww%m.am Um tal &HQ.S € um direito a algo e se &m:mmsw

undamentaimente de uma combinagio de permissdes. Se esse direito

R

134, A liberdade absoluta em relagdo a pessoas pode ser simbolizada, com 0

auxilio do guantificador universal (x) (para todo x...; cf., a esse Tespei
Quine, Grundziige der Logik, pp- 121 e ss.), da seguinte forma:
() LaxG.
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estiver presente, a liberdade ndo-protegida transforma-se em liber-
dade protegida.

2 2.1.3 Normas constitucionais permissivas

Uma liberdade nfio-protegida existe caso tanto uma agio quanto
a abstengdo correspondente sdo qualificadas como permitidas. A qua-
lificagio de uma agdo como permitida pode ocorrer por duas razdes:
ela pode basear-se em uma norma permissiva expressa ou ela pode ser
fundamentada por meio da inexisténcia, no sistema jurfdico, de nor-
mas mandatérias ou proibitivas no Ambito das quais se enquadrasse a
acfo ou a abstencdo em questdo."” No primeiro caso ¢ possivel falar

137. Neste caso, a qualificacio baseia-se no enunciado “o que nio é proibido &
permitido” (~O-p — Pp ou ~Op — P-p). Este enunciado parece ser trivial, mas uma
simples olhada na discussao a seu respeito faz com que surja a impressdo oposta {cf.,
por exemplo, Georg H. v. Wright, Norm and Action, pp. 85 ¢ s5.; do mesmo autor, An
Essay in Deontic Logic and the General Theory of Action, pp. 82 ¢ ss.; Carlos E. Al-
chourrén/Bugenio Bulygin, Normative Systems, Wien: Springer, 1971, pp. 119 e 553
Hans Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, p. 81; Joseph Raz, The Concept of a
Legal System, pp. 170 e 5s.). Um dos problemas que sempre d4 ensejo a que se duvide
do enunciado *o que ndo ¢ proibido é permitide” ¢ aquele que se refere a abertura do
ordenamento juridico. Assim, 1é-se em Christiane Weinberger/Ota Weiberger (Logik,
Semantik, Hermeneutik, p. 116): “O enunciado ‘o que ndo € proibido ¢ permitido’ €
valido apenas se se pressuple gue o sistema de normas ¢ algo fechado, isto €, que,
nesse sisterna, devido € apenas aguilo que expressamente foi definido como tal”. Isso
é correto apenas a partir do pressuposto de que o enunciado “e que nio ¢ proibido é
permitido” deva ser interpretado da seguinte forma: "o que nfo é expressamente proé-
bido & permitido”. Mas uma tal interpretagio ndo € nem necessaria, nem apropriada.
Ao contririo, parcce ser mais apropriado compreender o enunciado “0 que 1o é proi-
bido € permitido” da segninte forma: “o gue ndo ¢ expressa ou tacitamente proibido é
permitido”. A partir dessa interpretacio, esse enunciado é vilido também em sistemas
normativos abertos no que diz respeito a explicitagio da normago. Ele expressa que,
em um sistema normativo livre de contradicdes, uma agfio deve ser sempre qualificada
ou como proibida ou como permitida. Um problema adicional é suscitado por qualifi-
cagbes normativas retrospectivas, Mas tarohém nesse ponto deve ser dito que toda
agdo deve ser qualificada, por am sistema juridico livre de contradicBes S, no momen-
to #i, apenas ou como proibida ou como permitida. Embora aquele gue entende serem
possiveis gualificagBes normativas refrospectivas possa afirmar que a aco &, até o
momenta £, era permitida por § e gue, depois do momento £, passou a ser qualificada
por § como proibida, ele nio pode afirmar que efa, em um mesrno MOMENto, por meio
do mesmo sistema juridico, era qualificada tanto como permitida quanto COMO proibi-
da. Portanto, ele terd que aceitar ~(O—p * Pp), do qual decorre =(-p = Pp.

T —
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em uma permissao explicita; no segundo, em wma permissao implici-
te. Normas de direitos fundamentais sio, na medida em gue por meio
delas algo € permitido, normas permissivas explicitas.

O conceito de norma permissiva sempre suscitou problemas. Sua
mo:::._.mmmo cldssica pode ser encontrada em Kant: “UJma agdo que
ndo seja nem obrigatéria nem proibida é meramente permitida, por-
que, em Rmmmmo a ela, ndo hd nenhuma lei restritiva da liberdade
(competéncia) e, portanto, também nenhum dever. (...). Seria possivel
perguntar (...) se, para que alguém seja livre para fazer ou se abster
segundo lhe aprouver, € necesséria, além da lei mandatéria (fex prae-
ceptiva, lex mandati) e da lei proibitiva (lex prohibitiva, lex vetiti)
também uma lei permissiva (lex permissiva)”."”® Uma resposta clara m
essa pergunta pode ser encontrada em Thon. Segundo ele, a norma
permissiva € “um enunciado completamente imitil ¢ supérfluo™.’** O
ordenamento juridico cria “direito apenas por meio da imposicio de
n_wﬁw.ﬂmm e proibigdes”.' Permissdes ndo seriam nada mais que a au-
séncia de proibicdes. Direitos consistiriam apenas de deveres e proi-
Emmmm. 0s quais protegeriam a realizagio do que n#o é nem obrigaté-
rio, nem proibido."" Contra essa tese da superfluidade das normas
permissivas sdo suscitadas objecdes, especialmente no que diz respeito
as normas de direitos fundamentais. Normas de direitos fundamentais
permissivas sd0 normas de hierarquia constitucional, ou seja, normas
a\o mais alto nivel hierdrquico. Normas proibitivas e normas manda-
ﬂonm.m de nivel inferior, que profbem ou obrigam algo que as normas
de direitos fundamentais permitem fazer ou deixar de fazer, sio a elas
contrdrias, e, por isso, inconstitucionais. Nesse sentido, no ambito da

138, Immanuel Kant, Metaphysik der Sitten, p. 223.
Mom um. August A._MOP wmgaaw_wﬁ und subjeltives Recht, Weimar: Bohlau, 1878,
P- Sw emelhante € a concepgdo de Joseph Raz, The Concept of a Legal System,
menm@nM Mm_w%m gundo Raz, 2 norma v.ﬂ..n%mm?m ¢ aceitdvel somente se ela estabelecer
e ki, TTRAS Bm;amaﬁmm e Eo_v_c.ém. Cf. também Hans Nawiasky, Allgemei-
eChisiehre, 2" ¢d., Binsiedeln: Benziger, 1948, p. 109 — o qual encara a norma
permissiva como algo “juridicamente sem importincia”.
Hw .Muom_%wwﬂvon, wQO:ﬁehS und subjektives Recht, p. 288.
mowim&mu. h uwﬁmmwa nmm &Hﬂﬂm ?:nmmﬁiam essa concepedo & defendida por
e e ssfio &, como ja Enso_ou.mmP objetivo € objeto protegido da pre-
i SIENCao, mas ndo € uma categoria normativa independente. Portanto, ela

ndo pode ser parte do direito fundamental jetivae” (Ji
Grundrechisdogmarik, p. 46). subjetive” (lrgen Schwabe, Probleme der
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estrutura escalonada do ordenamento juridico, as normas de direitos
fundamentais permissivas t8m a importantissima funcdo de estabelecer
“os limites do dever-ser™? em relagio &s normas de nivel inferior.
Essa fung@o ndo pode ser realizada por meio da mera auséncia de nor-
mas mandatérias ou proibitivas. Ela pode, contudo, ser realizada por
meio de normas permissivas de prote¢ao, ou seja, por meio de normas
que proibem ao Estado ordenar ou proibir determinadas agdes, € por
meio de normas negativas de competéncia, que retiram do Estado a
competéncia para ordenar ou proibir determinadas agdes. No entanto,
esse tipo de normas permissivas de protegdio ndo autoriza que se fale
de uma contradi¢do de uma norma infraconstitucional mandatéria ou
proibitiva em relagio a uma norma de direito fundamental permissiva.
Em relagiio a elas é possivel falar apenas de uma violagio, por parte
do criador da norma, da norma proibitiva a ele enderegada, bem como
de uma extrapolagio de competéncia. Mas por que s¢ deveria renun-
ciar a falar em contradigSes entre normas infraconstitucionais manda-
térias e proibitivas e normas constitucionais permissivas? A esse ar-
gumento tedrico soma-s¢ ainda um argumento prético. Da perspectiva
do titular de um direito fundamental as normas de direitos fundamen-
tais apresentam-se, dentre outras, COmMo NOTIMAs que outorgam permis-
sdes. A partir de uma perspectiva orientada pela compreensio geral e
pelo uso comum da linguagem, parece set plausivel supor a existéncia
de normas constitucionais permissivas. Embora 1sso nao seja um ar-
gumento conclusivo a favor de uma construgio dogmatica, sua vincu-
lagao ao argumento tedrico exposto acima cria uma fundamentagéo
suficiente para que a existéncia de normas constitucionais permissivas
no ambito dos direitos fundamentais ndo seja considerada nem sem

sentido, nem supérfiva.

2.2.2 Liberdades protegidas

A posigdo da liberdade juridica nio-protegida,.que nada mais é
e~ Lde fazé-lo, -
amoSn:.ermr:BquoﬁammowcHEw.Baanoz,:mmn &aa:omm.ﬂm:-

que a permissao de fazer algo ¢ a permissiode.se.a

142. Christiane Weinberger/Ota Weinberger, Logik, Semantik, Hermeneutik,
p- 115,
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mn_Oa\mm de liberdade. No caso das liberdades juridicas n3o-protegidas
de nivel constitucional, contudo, isso ndo significa uma desprotecio
”BSH. Como foi demonstrado acima, sio inconstitucionais as normas
Ema.,oo:mﬁcnmo:&m que ordenam ou profbem algo que uma norma de
&Hm:o fundamental permite fazer ou deixar de fazer. Contudo, a pro-
tecdo constitucional da liberdade n#o se limita a isso, Ela é oonm&ﬂmzﬁm

por um feixe de direitos a algo e também por normas objetivas que

gaTanter a0 trular do direito fundamental a possibilidade de realizar -

a agao permitida. Se uma liberdade estd associada a um tal direito e/ou

i

norma, entio, ela € uma liberdade protegida.

2.2.2.1 Sobre a estrutura bdsica da protecdo

) A mmﬁ.ﬁum da protecdio das liberdades é mais simples nas rela-
¢Oes entre iguais. Tanto o comerciante @ quanto o comerciante b sio
livres para conquistar ¢ como comprador. No entanto, nenhum deles
temn, em face do outro, um direito a que o outro nio frustre seus esfor-
¢os, por meio de miltiplas a¢Bes, como, por exemplo, por meio de
EmEo_.nm ofertas. Eles nio estio, contudo, desprotegidos no exercicio
de sua liberdade. Assim, para atrapalhar as acdes de a, b nio pode
matd-lo ou feri-lo ou, ainda, praticar atos de oo:oo:.m,ncmm desleal
Nesse oouﬁwﬁo, Hart fala de um “perimetro protetor” que, nos o_..am..
namentos juridicos, circunda cada liberdade em maior ou menor
mqmw.m& Um tal perimetro protetor deve ser distinguido da protegio —
de igual qc.:hm__ma.c —de uma liberdade. Uma protegio de igual contet-
do ocorreria se a tivesse, em face de b, um direito a que este ndo o
atrapalhasse na conquista de ¢ como comprador. Liberdades que sdo
protegidas exclusivamente por um perimetro protetor sio liberda-
des protegidas indiretamente.

. E.vwmmgom mco.mwo protegidas por uma protecdo substancialmen-
> équivalente sdo liberdades protegidas diretamente. Tanto a prote-
¢do indireta quanto a protecio direta podem ocorrer seja por meio
de normas que conferem direitos subjetivos (prote¢io subjetiva), seja
wo« meio mw. normas que ndo conferem direitos subjetivos Qﬁomammo
objetiva). H4, portanto, quatro tipos bésicos de liberdade protegida.

143. H. L. A. Hart, “Bentham on legal rights”, pp. 180 ¢ ss.
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2.2.2.2 Sobre a protecdo das liberdades fundamentais

Toda liberdade fundamental € uma liberdade que oiﬂm 40 MENos
em relagfio ap Estado. Toda iberdade fundamental que existe em H.m_m-
¢do ao Estado é protegida, n0 MINIMo, POF UM Treito, carantido direta

e e

e-sibjetivamente, a que O _Umﬁmd.wmmmmwmwmwmnm. [ %o
“no fazer aquilo para o qual ele € no.:msEEoH.E_.EoEm‘WER. m.m se com-
fTham Tiberdade e protecao no conceito de liberdade @.Hoﬁmmam_ entao,
esse tipo de liberdade protegida € ooBmoﬁm pela assoclagao entre .ME%
liberdade ndo-protegida e um direito ao nio-embaraco .an agoes, " (
dife —Srnbataco ¢ T difcito 4 uma agao sommﬁﬁ.z\rom direi-
tos 4 Agoes negativas comespon oadﬂ%momm. Prote-
¢des por meio de proibiges podem ser nrmn_mnwm. de mnoﬁmm@mm. :mmm-
tivas”. Quando se fala em direitos fundamentais como “direitos_de

e

énci irei ta 0 Es-
defesa”, quer-se, emn geral, fazer referéncia aos direitos, cont
pabalotaial

fado, 4 agoes negativas que protcgem liberdades ?Jamﬂwﬁmwm. Esses
direitos estdo ligados & compegéncia para questionar usmwo%&%lommm._ mcw
uand junt. g igdes — 1 uri-
do se juntam essas trés posigOes — Uma liperdade )
violagao. Quando se j s trés posic

i o h AR

dicd, um direito contra o Estado a um nio-embaraco e Uma comperen-

, mente a violagdo desse direito ~, & possivel
+aTir e um direito negativo de liberdade em face do Estado que seja
totalmente desenvolvido.

Uma protegio positiva de uma :cﬂama.m em face do mw,ﬁmao surge
da ooEE:m%ﬁ@&&n com um direito a uma acdo ) positiva.
O E3RcEIio de protegio positiva é pouco problemdtico quando sc trata
de coisas como a protecio contra terceiros por meio de normas do
direito penal. Os problemas surgem nos casos de direifos a prestacdes,
como, por exemplo, subvengoes. Se, em ambos 0s €asos, se trata de

{ (oTarfat Dossivel ao.portador da liberdade aquilo que a ele

ot e

ente i
F ¢ permitido ¢, nesse sentido, juridicamente possivel, Q._mmo., existe uma
coincidéncia estrutural. Essa coincidéncia estrutural .Em:mom. a des-
peito do uso ordindrio da linguagem, chamar Qo. _uwoamwo da :Umnmmm_m
também a ligacio entre uma liberdade ¢ um direito a uma prestagao

144. A estrutura dessa espécie de liberdade protegida pode ser representada por;

(1) LasHa * Ras (- embaraga s (Hai—Ha)).

O enunciado (1) deve ser ldo da seguinte forma: . ]

() A a é facultado, em relagio ao Estado (5), Rw:m.ﬁ h e @ tem, mE%me }o
Estado, um direito a que este nfio o embarace em relagdo & alternativa de agio i/~h.

1
1
i
¥

DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO DIREITOS SUBJETIVOS 235

em sentido estrito, a qual torna possivel o real gozo daquilo que é fa-
cultativo. Com isso ainda ndo se toma partido acerca da existéncia e

da eventual extensdo de normas sobre protegdes positivas na Consti-
tuigio alemi. '

3. Competéncias

3.1 Questées terminoldgicas

Os direitos 2 algo ¢ as liberdades representam apenas uma parce-
la das posigdes que sdo chamadas de “direitos”. Um terceiro € nio
menos importante grupo € constituido pelas posigdes que sao designa-
das por termos ou expressdes como “poder” ou “poder juridico™#s
{(power),'*’ “competéncia™*® (competence),'® “autorizagio”,!® “capa-
cidade”,™ “direito formativo™*? e “capacidade juridica” "> As posi¢Oes
que pertencem a esse grupo serdo aqui chamadas de “competéncias”
A escolha desse termo justifica-se porque os outros candidatos sio
todos eles menos adequados. “Poder” ou “poder juridico” apontam
para algo fético, “capacidade” estd muito préxima da permissio, “di-
reitos formativos” sdo apenas um segmento do dmbito das competén-

cias e “capacidade juridica” seria adequada, mas é um termo muito
trabalhoso. !

145. CL., a esse respeito, Capitulo 9, TV,

146. Hans Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, p. 82.

147. Jeremy Bentham, Of Laws in General, pp. 80 e ss.; Wesley N. Hohfeld,
“Some fundamental legal conceptions as applied in judicial reasoning”, p. 36,

148. Hans Kelsen, Reine Recheslehre, pp. 153-154.

145. Alf Ross, Directives and Norms, p. 119; Georg H. v. Wright, Norm and
Action, p. 192

150. Hans Kelsen, Reine Rechislehre, pp. 150 e ss.

151. Klaus Adomeit, Rechistheorie fiir Studenten, p. 49; Manited Moritz, [ber
Hofifelds System der juridischen Grundbegriffe, Lond: CWK Gleerup, 1960, p. 85.

152, Klaus Adomeit, Gestaltungsrechte, Rechtsgeschiifte, Anspriiche, Berlin:
Duncker & Humblot, 1969, pp. 7 € ss.

153. Alois v. Brinz, Lehrbuch der Pandekren, v. 1, 2* ed., Erlangen: Deichert,
1873, p. 211; Emst R. Bierling, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe, Parte 2, P
50; Georg Jellinek, System der subjektiven dffentlichen Rechie, p. 48,

154, Uma desvantagem do conceito de competéncia (Kompetenz) ¢ a facilidade
de confundi-lo com a competéneia no sentido organizacional (Zusténdigkeir). Bssa
tltima € definida por Wolff da seguinte forma: “A competéncia no sentido organiza-

e i
i
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3.2 Competéncia e permissdo

Competéncias existem tanto no direito piblico quanto no direito
privado.'s Assim, tanto a celebragéo de um contrato ou de um casa-
mento quanto a promulgaco de uma lei ou a ediciio de um ato admi-
nistrativo sdo o exercicio de uma competéncia.’® O que € comum a
esses casos é o fato de que, por meio de determinadas agoes do titular

N >\I4..-].I1|!\I-J||\1|i..n. miyn\.:\.rx
ou dos titulares da competéncia, uma SItuacao. juridica é alterada. A

alteragao de uma situagao juridica por meio de uma agdo pode ser
descrita de duas formas diversas. Ela pode ser descrita como a criagdo
de normas individuais ou gerais,'” as quais sem essa agao nio seriam

validas mas ela pode ser também descrita como alteragdo das posi-
gdes juridicas dos sujeitos de diteito submetidos 2 norma.™

e e o o 0, - S S e

O conceito de competéncia deve ser claramente distinguido do
conceito de permissdo.'* Ainda que uma agdo que seja o exercicio de

cional &, portanto, o dever € a legitimidade, fundados em enunciados juridicos organi-
zacionais e atos juridicos complementares, de/para tratar de determinados assuntos de
uma entidade organizacional, em geral de determinadas formas e maneiras” (Hans .
WolfffOtto Bachof, Verwalmungsrecht, 11, 4° ed., Miinchen: Beck, 1976, p. 15 — sem
grifos no original). Desse conceito de competéncia ele diferencia um conceito de “com-
peténcia em sentido estrito”, que consiste em capacidades, as quais sao fundamentadas
por meio de autorizagfes. Como exemplo ele utiliza a autorizagdo para dispor e regu-
lamentar {idem). A distingéio proposta por Wollf nio é muito ¢lara, especialmente no
que diz respeito a seu conceito de legitimagdio. Ainda assim, & possivel afirmar que a
competéncia em sentido estrito de Wolff corresponde, em linhas gerais, ao conceito de
competéncia aqui utitizado. J4 a sua competéncia no sentido organizacional é algo que
consiste essencialmente de deveres e permissdes para o exercicio de tarefas, bem como
de proibigdes dirigidas a outras entidades organizacionais em relagiio ao exercicio da
mesma tarefa. Como “competéncia” (Kompetenz) Wolff nio denomina nem wma nem
outra, mas 0 “objeto do dever de exercicio, ou seja, da tarefa a ser realizada” {idem).
Essas definiches conceituais, de um autor tio preocupado com a precisdo, fazem com
gue fique clara a ambigiiidade do conceito dec compet&ncia, que s6 pode ser enfrentada
por meio de uma andlise dos conceitos juridicos fundamentais.
155. Uma sistematizagfo ainda hoje interessante pode ser encontrada em Alpis
v. Brinz, Lehrbuch der Pandekien, pp. 214 ¢ ss.
156. C£, nesse sentide, H, L. A. Hart, The Concept of Law, pp. 27 e s5.; Alf
Ross, Directives and Norms, pp. 130 e ss.
157. Nesse sentido, of. Hans Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, p. 42.
158. Cf. Lars Lindahl, Position and Change, p. 193, que, com precisio, fala da
“‘dinarmica’ da teoria das posiges juridicas™.
159. Cf., a respeito, Alois v. Brinz, Lehrbuch der Pandekten, p. 211; Wesley
N. Hohfeld, “Some fundamental lagal conceptions”, p. 58. Tentativas de compreen-
der © conceito de competéncia com o auxilio do conceito de permissio podem set

ar e Y T S S R

BIREITOS FUNDAMENTAIS COMO DIREITOS SUBJETIVOS 237

uma competéncia seja, em geral, também permitida,’® uma agdo que
seja meramente a realizagio de algo permitido ndo €, por si $6, o exer-
cicio de uma competéncia, o que & perceptivel pela diversidade de
agbes permitidas que ndo implicam alteragfio de uma situagio juridi-
ca.to! > diferenga entre as permissdes e as competéncias manifesta-se
também em suas negagdes. A negagdo de uma permissio &€ uma proi-

T A b = —

bigao; a negago de uma competéncia, uma nao-competdnciz; e =

A permissdo nada adiciona & capacidade de agdo, que existe inde-
pendentemente dela. E igualmente possivel fumar e ndo fumar, indepen-

onnﬁﬁmnmm em Georg H. v. Wright, Norm and Action, pp. 192-193; Lars Lindahl
MWHMN“MWM Mﬁn:ww PP. w_m e ss, Cf. também Hans Kelsen, mnamﬁwa?_mﬁm &nm
5 . 8L M r 13 ' PR .
taatsrecht ManHm%... 39: **Capacidade’ e ‘permissio’ sdo, portanto, {...) conceitual-
. 160. Em.m.a&m ﬁoa.o E:.:umn.ﬁ ser proibida, Isso é vilido ao menos quando se trata
e uma Eo&.m&w relativa, ou seja, de um dever, em face de outras sujeitos de direitos
w%wn.ﬁmao@. de nao realizar essa agio (cf., a respeito, Emst R, Bierling, Zur Kritik der
.Ewm&agmz Grundbegriffe, Parte 2, p. 50). J4 a relagio entre a oonmwmmomm € a proi-
bicao m_umom_:m € prablemdtica. Em geral, no case de uma proibigio absoluta u%ﬁnm
ser conveniente RH.:.m.H daquele atingido pela proibigio a compeléncia corresponden-
te. Mas isso nféio precisa necessariamente ocorrer. Nesse sentido, o Superior Tribunal
Federal (BGH) considerou valido um contrato sobre determinade medicamento
emtbora sua noBownE:Nmnmc violasse a lei sobre produtos farmacéuticos (BGH, NJW
68, w.mm@.. Hmm.&na 0 § 134 do Cédigo Civil alemiio pressupde que uma noﬂmn,ﬁmn&m
& uma proibigio que diga respeito ac seu exercicio possam coexistir: “Um negéeio
Ed&mo que contraric uma praibicao legal & nulo, se da lei ndo se depreender algo di-
verso”, ﬁi exemplo cldssico da coexistdncia entre uma proibigio e uma compet@ncia
eraa ,.cno_gmmo. de casamento para os casos em que um dos cénjuges tivesse mantido
R:.m.onw sexuais com parentes do outro (§ 4, 2, da Lei 16 do Consetho de Controle
— lei mo_:.n mairimébnio —, de 20.2.1946 (ABIKR, p.77)), sobre a qual ¢ Tribunal
Ooﬂm:wn_o:& Federal observou: “o matriménio celebrado em contrariedads com a
proibigao € vdlido desde o inicio” (BVerfGE 36, 146 (148, 160)).

161. Isso fica especialmente claro no caso de agdes ndo-proibidas que, realiza-
das por uma ouatra pessoa ou sob outras circunstincias, consubstanciariam o m_wn_.n_\nmo
de uma competéncia. Cf. Emst R. Bierling, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe
Parie 2, p. m.ﬁ “Embora seja certo que, de acorde com nossas leis, os contratos no_o..
_H.mmom Por incapazes nfio 0§ vinculam, mesmo que o incapaz tenha pretendido gerar
tais mmm;om Juridicos, néo se pode afirmar que a ele € proibido celebrar contratos
que ndo ﬁonm” aceitar empréstimos, que nio pode prometer Testituicio, que uma Bm
promessa seria ilegal”. No mesmo sentido, Georg Jellinek, System der subjektiven
dffentiichen Rechie, p. 47: “Nio seria correlo afirmar que ao incapaz nio é permitido
celebrar um contrato; na verdade, ele nfio & capaz de fazé-lo, jd que, ndo importa o
que ele faga, disso ndo decorre um contrato”,

162. Ct. Klaus Adomeit, Rechistheorie fiir Studenten, p. 49.
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dentemente do fato de uma ou outra acZo ser permitida ou wa.o.mcam.
Mas nommalmente alguém fuma somente s fumar for ﬁoﬁézao, e
nio proibido e associado a sangoes wmmmm.m. ?mwm se, apesar da HEE-
¢do, essa pessoa furma, a agao que elarealizaéa mesma que realizaria
se fumar fosse permitido — a unica &mnﬁ.ﬁmm consiste no fato ﬂ.u_m que
no primeiro caso a agdo & uma agio proibida. OoEEoSH.:auS diferen-
tes s30 as coisas nos casos de competéncias, Como Jellinek afirmava,
competéncias acrescem, “2 capacidade am.mmwo do individuo, algo {...)
que ele por natureza néo possui”. “0 individuo pode manter as rela-
¢Bes sexuais que quiser, mas elas convertem-se erm ommmmso.ﬁo somente
sob as condicdes estabelecidas pelo direito objetivo; ndo E%\onm que
disposi¢des foram manifestadas para um caso de Ewno_ mﬁnm 36 s con-
vertem em testamento com base nas previsoes legais. Aqui a Euan.awam
natural encontra seus limites. Pois todas as disposigies que dizem
respeito & validade de atos e de negécios juridicos estabelecem uma
capacidade juridica conferida expressamente pelo ordenamento juri-
.&.mo. Essa capacidade encontra-se¢ em nitido contraste em relagao

/.‘wazﬁo que é simplesmente permitido™.!®

3.3 Competéncia ¢ capacidade fdtica

O critério da alteracdio da situagio juridica € adequado para a dis-
tingio entre a competéncia ¢ a permissio, Hmmm.m inadequado para a
distingfio entre a capacidade fatica e a competencia. ZQM_ «omm aglo por
meio da gual se produz uma alteragio de posicdes juridicas mo.ao ser
considerada como exercicio de uma competéncia. Quando a realiza um
ato delituoso contra b, tanto a posigio de @ quanto a de b sdo modifi-
cadas. A partir desse momento, a esta o,cnmm@o_ em face de b, a com-
pensé-lo pelos danos, e b tem, também a partir aﬁzm_m momento, um
direito comespondente contra a. No entanto, a realizacio ao.mﬁo delituo-
$0 ndo & considerada como o exercicio de uma competéncia.'®

163. Georg Jellinek, System der subjektiven dffentlichen Rechre, w..ﬁ.

164. Cf. Ernst R. Bierling, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe, Parte u\
p. 50. A tentativa de Hohfeld de definir o conceito de “poder” (power) com 0 auxi-
lio do conceito de “controle volitiva” (volitional control} deve ser, por nwmw razio,
rejeitada (cf. Westey N. Hohfeld, “Some fundamenta! legal conceptions”, p. m@.
Quando Hislop afirma: “A, ao assaltar B, tem o poder legal de criar urma Ema:ma_o,
de reparagiio para B, mas esse poder esti vinculado com o dever de ndo scr usado
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3.4 Exercicios de competéncia como agdes institucionais

Um problema central do conceito de competéncia €, portanto, o de
responder a questao sobre como diferenciar as agoes que sdo o exerci-
cio de uma competéncia das agdes que, ainda que alterem situagles
juridicas, ndo constituem o exercicio de uma competéncia. A resposta
€: agdes que constituem o exercicio de uma competéncia sdo a¢des ins-
titucionais. AgOes institucionais sdo agOes que podem ser realizadas
ndo somente em razdo de capacidades naturais; elas pressupdem a
existéncia de regras que lhes sdo constitutivas.'®® O exemplo cldssico
de regras constitutivas s3o as regras do jogo de xadrez. Sem essas re-
gras poder-se-ia fazer referéncia apenas a movimentos de figuras em
urn tabuleiro, mas ndo a “lances™ ou a um “xeque-mate”. Semelhante
¢ 0 caso de uma promessa. Sem as regras que lhe s3o constitutivas,
uma manifestagdo como “eu lhe prometo que (...)” poderia ser interpre-
tada como uma informagdo acerca de uma intengio out como wm predi-
¢80 de um comportamnento futuro, mas nfio como promessa. O contra-
ponto a essas regras constitutivas, que criam a possibilidade de uma
determinada agao, sio as regras regulativas, que se referem a acGes que
sdo possiveis independentemente dessas mesmas regras.'s

(D. J. Hislop, “The Hohfeldian system of fundamental legal conceptions™, p. 64), ele
utiliza o conceito de poder (power) no sentido de uma capacidade fitica de produzir
conseqtiéncias juridicas, ndo no sentido de uma competéncia. A tentativa de encontrar
uma defini¢@o do conceito de competéncia por meic do conceito de capacidade fatica
no fmbito de um sisterna formal pode ser encontrada, por exemplo, em Frederic B.
Fitch, “A revision of Hohfeld’s theory of legal concepts”, pp. 273 ¢ ss. CI. também
Manfred Moritz, Uber Hokfelds System der juridischen Grundbegriffe, p. 102, o qual,
também em relagdo a uma agdo delituosa, faz mengao a uma “capacidade” no sentido
de uma competéncia.

165. Ci., a respeito, John R. Searle, Speach Acts, pp. 33 e ss.; John L. Austin,
“Performative utterances”, in, do mesmo autor, Philosophical Papers, 2* ed., London:
Oxford University Press, 1970, pp. 233 ¢ ss.; Alf Ross, Directives and Norms, pp. 53
e §5.; Neil MacCormick, “Law as institutional fact”, pp. 105 e ss., 0 qual, ao invés de
agles institucionais, fala de “fatos institucionais™. John L. Austin (How to do Things
with Words, p. 19) utiliza a expressao “atos convencionais™,

166. John R. Searle, Speech Acts, p. 33. Também essas agoes podem ser descri-
tas fazendo-se referéncia a uma regra. Isso ocorre, por exemplo, quando uma deter-
minada agiio € descrita como “assassinato”. Essa agfio continua a ser o que € mesmao
sem o § 211 do Codigo Penal alemio; sua qualificacdo como assassinato é apenas
uma dentre as imimeras formas possfveis de descrigiio geral de uma agiio natural, a
qual foi escolhida para, por meio do estabelecimento de uma norma, transforma-la
em uma agdo proibida e associar 4 ela uma conseqiéncia juridica.
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O mesmo vale para o mbito do direito. Ocﬂ.z interpreta o com-
portamento de duas pessoas COMO uma celebragdo de contrato ou 0
comportamento de um grupo de pessoas como um .E.o mmma_mﬁeqo.ﬁamw,._
supde me,_.mm gue tornam as mmm.uom\n.mEaEm ou sociais o_ﬂmm_amﬁm% em
acdes juridicas.'” Essas regras juridicas constitutivas serdo aqui de :
minadas “normas de competéncia”.'® A elas 380 CONLrapostas as nor
mas de conduta. As normas de nqswmwmm&a criam a @Omm&m_ln_mmw a\n
atos juridicos e, por meio deles, a capacidade n_m” alterar posigdes juri-
dicas. As normas de conduta ndo criam alternativas n._m aglio que, sem
essas normas, seriam impossiveis; elas apenas qualificam agoes, ao
estabelecer obrigacdes, direitos a algo ¢ liberdades. .

Ja houve diversas tentativas de reduzir as normas \mw competéncia
a normas de conduta, ou de reduzir a modalidade EE@S da compe-
téncia As permissdes, deveres e proibi¢des. Essas maﬂmcém podem ser
divididas em dois grupos. No primeiro grupo estdo os esforcos em se
considerar como sangio a ndo-satisfagdo de normas de competéncia
— em geral, a nulidade ou anulabilidade da norma Eca:mam—. -, para
depois, entiio, encarar a satisfacio das normas .mm competéncia como
um dever de evitar essa san¢do. Essa perspectiva, que para &m:ﬂmm
questdes pode até mesmo ser adequada, nio copsegue captar o cardter

constitutivo das normas de competéncia. No caso das normas de con-
duta enquanto regras regulativas ha um comportamento que, em @M-
meiro lugar, pode existir sem a existéncia da Rmﬂm e mE.o. em m_wm%u 0
lugar, ¢ qualificado por meio da LOrMa como obri mﬁoﬂoq proibido ou
permitido e, eventualmente, associado a uma sangao. A conduta que €
possivel independentemente da norma poderia ndo tet, sem m_m.. aca-
racteristica de ser obrigatéria, proibida ou permitida e néo ﬁo:uwr em
vérios casos, nomes como “lesdo corporal”, :oommﬁ.m:mmamnﬂo etc.,
os quais sdo utilizados para associd-la a uma sancio; mas essa oounw:-
ta nio €, com a existéncia da norma, diferente do que sena sem €la,

167. Cf., nesse ponto, Alf Ross, Directives and 23._.:,“. pp. 56-57. - ora of

168. Uma outra expressio, tio adequada quanto, seria “norma antonza o..ﬂ nu
Klaus Adomeit, Rechtstheorie fiir Studenten, pp. 48 ¢ s5. As normas &o. nomdvo én _-
podem ser subdivididas em normas gue mmﬁ.ca_@oma guem tem determinada %w:uwwmo
téncia (normas sobre o titolar da competéncia), normas que regulam o proce HE o
do exercicio de competéncias (normas ?onn&ﬁn:m:.m ﬂm ncaﬁnﬁm:m.mv. € =Mnu .%8
definem os objetos da competéncia (normas substanciais de competéncia). A respeito,

cf. Alf Ross, Directives and Norms, p. 130,
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com a excecao de que, com a existéncia, ela passa a ter as caracteristi-
cas de obrigatdria, proibida ou permitida ¢ passa a ser designada como
“leséo corporal”, “constrangimento™ etc. No caso das normas de com-
peténcia, por cansa de seu cardter constitutivo, a situagfio € muito dife-
rente. Sem as regras do processo legislativo seria possivel que, em uma
assembléia, ocorresse a acio fisica de levantar os bracos; seria também
possivel que essa agdo fosse interpretada como a manifestacao de uma
vontade; mas ela ndo seria um ato de legislagcio.!? A diferenca entre
normas de conduta e normas de competéncia é especialmente clara nos
casos de seu descumprimento. O descumprimento de uma norma de
competéncia ndo implica a ilegalidade, mas a nulidade ou a deficiéncia
do ato. Se uma conduta que € o descumprimento de uma norma de
competlncia €, ainda assim, classificada como ilegal, isso ocorre por-
que se pressupoe que, ao lado da norma de competéncia, h4 uma norma
de conduta que obriga o correto exercicio da competéncia.

Mais importante que o primeiro é o segundo grupo de tentativas
de redugio. A ele pertencem os esforgos de conceber todos os fatos
maturais ou sociais que constituem o suporte fatico da norma de com-
peténcia como pressupostos para a validade das normas de conduta,
Ross expressa isso da seguinte forma: “Normas de competéncia sao
logicamente redutiveis a normas de conduta, na seguinte forma: nor-
mas de competéncia fazem com que seja obrigatdrio agir de acordo
com as normas de conduta, as quais foram criadas de acordo com o
procedimento por elas prescrito”.'” Essa redugio é possivel,!” mas
com ela se perde algo essencial para o sistema juridico.'” A posicao
do titular da competéncia deixa de ser compreendida. Essa posi¢io €,
contudo, de importincia fundamental, pelo menos para 0s sistemas
juridicos desenvolvidos.'™ Nem a estrutura escalonada do ordenamen-

169. Para um desenvolvimento desse argumento, cf. H. L. A, Hant, The Concept
of Law, pp. 34-35,

170, Alf Ross, Directives and Norms, p. 118,

17t. As objegGes de Hart contra lentativas de redugdo do segundo grupo
ap6iam-se sobretudo no fato de que “o direito sem sancdo € perfeitamente concebi-
vel” (H. L. A, Hart, The Concept of Law, P 38). Bssa obje¢ao ndo atinge a versdo
aqui considerada. Ela prescinde do conceito de sangdo.

172. Cf, Klaus Adomeit, Gestaltungsrechte, Rechisgeschdfte, Anspriiche, p. 19.

173. Hart designa a introdugo de competéncias legislativas e judiciais come
um “avango 3o imporiante para a socicdade quanto a invengio da roda” (H. L. A.
Hart, The Concepr of Law, p. 413,
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to juridico nem a autonomia privada podem ser representadas adequa-
damente por um modelo que se limita desenvolver cadeias de pres-
supostos para deveres, proibigdes ¢ permissdes. Sem o conceito de
competéncia, ou algo equivalente, seria apenas possivel descrever as
posicdes de um cidaddo como o destinatdrio de deveres, proibigdes ¢
permissdes (relacionais ¢ ndo-relacionais), mas nfio como um legisla-
dor privado (private legislator).7* Sua competéncia privada para a
conformagéo do direito seria compreensivel apenas como uma possi-
bilidade fitica para desencadear consequiéncias juridicas por meio de
alguma conduta. Com 1ss0, perder-se-ia de vista aquilo que diferencia
a competéncia da mera possibilidade de desencadear conseqiiéncias
jurfdicas por meio de alguma agido delituosa.

A tese reducionista ¢ procedente a partir de outra perspectiva. O
contetido normativo de uma competéncia € idéntico i classe dos de-
veres, proibigdes e permissdes (relacionais e nio-relacionais) que 530
possiveis de acordo com ela.!” Da mesma forma que a introdugio de
modalidades relacionais em nada altera a unidade do dever-ser e ape-
nas implica uma qualificac@o desse dever-ser como dever-ser relacio-
nal, também a introducdo do conceito de competéncia em nada altera
esse cendrio. O conceito de dever-ser recebe apenas uma gualificacido
adicional: a de dever-ser possivel.

3.5 Compeiéncia, sujeigdo, ndo-competéncia, ndo-sujeigdo

Uma competéncia € a posi¢fo criada por uma norma de compe-
téncia. Aqui serd examinada apenas a posigao que um sujeito de direito

U

(@) tem @%H pod alterar a posigAo juridica de outro sujeito de

o e g g A

difeito (b) sem que, para isso, sejam. necessdrias agdes de ‘Qutros su-

JETEDS.

SR

a, por meio de um ato sen, pade criar uma posicdo juridica de b, a

174. Cf. H. 1. A. Hart, The Concept of Law, p. 40.

175. Os possiveis deveres, proibighes e permissdes baseados em uma competéncia
K, incluem nidio apenas os deveres, proibigBes e permissdes diretamente possiveis, mas
também os indiretamente possfveis. Um dever € indiretamente possivel de acordo com
K, se, de acordo com K, uma outra competéncia K, puder ser fundamentada ¢ 0 dever
for possivel de acordo com K;. Em tese, a cadeia de subcompeténeias € ilimitada.

176. O principal exemplo de uma competéncia para cujo exercicio é necesséria
uma agio de outro sujeito de direito € a competéncia para celebrar um CORTarD.

tato de a poder alterar a posigo juridica de & significa que
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mmm_. em iguais circunstincias, ndo exisliria sem esse ato. Nesse sen-
tido, a posigdo de a pode ser descrita da seguinte forma:

(1) a tem, em face de b, a competénei i ica
: , . peiéneia para criar u
juridica RP de &. P T PSR

N Se, em correspondéncia com a relagfio triddica dos direitos, se
:.S:Nm K como o operador triddico de competéncia ¢ RPb como on,_E-
ciado sobre a posi¢éio de b, entdo (1) pode ser representado como:

(2) Kab (RPB).

RP pode simbolizar uma posi¢do juridica de qualquer natureza
€omo, por exemplo, uma simples obrigagdo nio relacional (OaG) cEv
a:m:mv a algo (RabG) ou uma liberdade (Lab(G), mas pode mwB.uowwﬁ
também competéncias de nivel inferior (K’bc (RPc)).

D>a mesma forma que ocorre nos casos de direitos a algo, também
1o caso das competéncias € possivel construir relacGes ooc,wﬂ.mmm A
H&mmmw conversa & competéncia serd chamada de sujeicdo.'” mm_ a
tem, diante de b, a competéncia para alterar uma posicéio juridica de
b, b encontra-se, em face de a, e no que diz respeito a essa posigdo
em uma relagio de sujeigdo, e vice-versa. Se se utiliza S para _dmmnu
sentar a relacdo de sujeigio, entdo, vale:

(3) Kab (RPb) <> Sba (RPb).

ﬁmw%:mm outras posi¢oes sdo obtidas se se negam Kab (RPb) € Sha

(4) =Kab (RPb)

simboliza um enunciado segundo o gual a ndo tem, em face de 4
uma competéncia em relacio a RPb. Essa posigio deve ser denomina-
da de ndo-competéncia.

(5) ~Sha (RPE)

representa um enunciado segundo o qual b, em face de a e em
m.&mnmmo a RPb, nio sc encontra em uma relagdo de sujei¢o. Essa po-
sigao deve ser denominada de ndo-sujeicdo. Seguindo o esquema de

Ioﬁm_m, as quatro posigdes apresentadas podem ser sistematizadas da
seguinte forma:

177. Cf., sobre isso, Alf Ross, Directives and N

it ! ' orms, pp. 119 e 132. Hohfeld
Em em .HSN.‘EQ {(Wesley N. Hohfeld, “Some fundamental] legal conceptions as ap-
plied in judicial reasoning”, p. 36).
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v Kab (RPB) o Sba (RPb)
(competéncia) (sujeigio)
.. -Sba (RPb)
- Kab (RPb) o

(nao-competéncia) {nZo-sujeigio). "™

3.6 Direitos fundamentais e competéncias

O conceito de competéncia & imprescindivel para a compreensao da
estrutura dos direitos fundamentais. Isso vale tanto e relagio as com-
peténcias do cidadéo quanto em relagio is competéncias do Estado.

3.6.1 Competéncias do cidadao

Nio hi dividas de que existem competéncias do mEmamo que go-
zam de protecio no dmbito dos direitos fundamentais. ) Hmm_ammg
violaria uma norma de direito fundamental se revogasse as ooB.mnS:-
cias para contrair matriménio, criar associagoes, m@@:ﬁ w.aownnammo
ou manifestar disposi¢des testamentdrias. Isso nao diz m.Eeam muita
coisa acerca do papel das competéncias no wB_u_S. das posigdes de di-
reitos fundamentats. Para poder avalid-lo com mais mxm.:ﬂmo, € neces-
sério determinar a relacio das competéncias com 03 .aEm.HSm aalgoe
as liberdades. Instrutiva é a decisfio do Tribunal Oosm.saﬂo:m_ mnaon_.m_
sobre a lei de transagdes imobilidrias, de 1969. a E mowmw transagdes
imobilirias restringe a competéncia para a livre N.Enzmmmo e aquisi¢ao
de propriedades rurais ¢ florestais. Enquanto o m&@& havia Q@.&m.mo
em aberto, em uma decisdo anterior, se a competencia para a aquisigdo
de propriedade — ele falava de “liberdade de aquisi¢do” —erd ?oﬁm_.mm
pelo art. 14, § 12, da Constituigdo alem3,"™ na decisdo de 1969 ¢le in-

' Wesley N. Hobfeld, “Some fundamental legal noﬁmw:oﬁm.z_. PP m.m e

e m_wwwﬁm_mm_n :EwNw 0§ conceitos power Aoo_.%ma:ﬁ&u :DEM._Q ?Em_mmwv,. &an,.
bility (nac-competéneia) e immunity {nfo-sujei¢ho). Uma .”onénm_ommm b:wmﬁw_e”
up&. utilizada pode ser encontrada em mgmm.“ competence AooﬂwnwﬁnnMW ﬂm H.RM M.mm
(sujeiiioy, disability (ndo-competéneia) e Immniy (ndo-sujeigiio). Cf. \
Directives and Norms, p. 119.

179. BVerfGE 26, 215.

180. BVerfGE 21, T3 (716-77).

$
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cluiu a competéncia para alienar propriedades na protecio do art. 14,
0 que tem como conseqiiéncia o fato de que para a revogacio de deter-
minadas competéncias — como a de alienar livremente propriedades
rurais e florestais — seja exigida uma justificagdo. Aqui interessa ape-
nas o fato de que, com isso, se aceita a existéncia de um direito funda-
mental prima facie'®' a uma competéncia. Esse direito tem a estrutura
do direito a ndo-eliminagio de uma posigio, exposto anteriormente. E
interessante como o tribunal fundamenta esse direito a uma competén-
cia: “Essa capacidade é também um componente elementar da liberdade
de acfo no dmbito da ordenagdo da propriedade. Por isso, uma proibi-
¢do de alienagdo € uma das intervengdes mais graves nesse ambito de
liberdade dos cidaddos”." Imediatamente antes dessa passagem, afir-
ma que o art. 14, § 1°, 1, da Constituigiio alemd garante “a propriedade
privada como um instituto juridico”. E acrescenta: “Essa garantia asse-
gura um conjunto bésico de normas, que definem a propriedade no
sentido desse dispositivo de direito fundamental”. Com isso, o direito
a uma competéncia € associado tanto ao conceito de garantia de insti-
tutos quanto ao conceito de liberdade.

O nicleo dogmatico da teoria da garantia de institutos, criada por
Martin Wolff,'®® desenvolvida por Carl Schmitt*® e recepcionada pelo
Tribunal Constitucional Federal,™ é uma proibicio, enderegada ao

legislador, contra a eliminagdo ou a alteraciio substancial de determi-

PP e T = T e, 4 e A L =

nados nstitutos juridicos deditéiio privado. Institutos jurfdicos de di-

reito privado §30 Cormplexos de normas formados essencialmente por
normas de competéncia. Portanto, a garantia de institutos &, sobretudo,
uma proibigfo, enderecada ao legislador, contra a eliminacio de deter-
minadas competéncias dos cidaddos. Se a essa proibigio nio corres-
ponde nenhum direito, entdo, a protecio é (meramente) objetiva. A
teoria das garantias de instittos restringe-se A alegaciio de que existe

I81. Sobre ¢ conceito de direito fundamental prima facie, cf. Capitufo 3, 1.3, e,
no mesimo Capitulo, I11.3.1.

182, BYerfGE 26, 215 (222).

183. Cf. Martin Wolff, “Reichsverfassung und Eigentum”, in Berliner Juristischen
Fakultat (Org.), Festgabe fiir W. Kah!, Tiibingen: Mohr, 1923, pp. 5-6.

184, Cf. Carl Schmitt, “Freiheitsrechte und instinwtionelle Garantien der Reichs-
verfassung”, in Carl Schmitt, Verfassungsrechtliche Aufsdrze, Berlin: Duncker &
Humblot, pp. 160 ¢ ss.

185. Cf,, por exemplo, BVerfGE 6, 55 (72),
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uma tal prote¢io objetiva. Se & protbigao omu:.m%ozama a.:.m:om dos
cidaddos, ento, a protegdo € (também) q:@m@nw Zm medida em que
o Tribunal Constitucional Federal aceita a existéncia de um &.Hm%o
prima facie & ndo-eliminagio da ooaﬁmﬁwam_m para mw_msmn Emmﬂo.mm_
des, decorrente do art. 14, § 12, da Oonmc.ﬂE\mwo alemad, ele su .ﬁzw_m
um pouco mais a protegio do EE:.:E _::n.:nc. Em que oﬁﬂ.ww“ M
protegdo de institutos juridicos de direito w:éao deve ser subj v
zada por meio do reconhecimento de direitos a competencias ¢ alg
que ser4 analisado mais adiante.'® . .
Quanto mais individualista for uma teoria normativa a.m.m gﬁwnma
fundamentais, mais direitos a competéncias ¢la Rnw:woomg. A razao
para isso estd na relagdo entre liberdade e o.oamoawn_m. OoBo.hm se
salientou, o tribunal afirma, na decisdo mencionada: mwmw om@m,o_amnm
¢ também um componente elementar da _Emam%.w de acdo no Ambito
da ordenagio da propriedade”.'¥” Acima ﬁo_ Bouﬁcsmamw tese aw%w-
linek segundo a qual competéncias juridicas acrescem, a omwmﬁ..ﬂ wmm
de agio do individuo, algo (...) que n_oz por :mﬁ.:mNm nao wom,ﬁ:w
Isso expressa o ponto central para a relagio o_wwo.:_uoaman e ooM%o MM
cia: por meio do reconhecimento de compeiencias, a margenl de Mmm\
do individuo é expandida. Uma expansio das noB_un\ﬁm.uﬁmm do in ivi-
duo significa — desde que se pressuponha que 0 eXerciclo da nﬂB@mﬁM-
cia nfio é nem obrigatdrio, nem proibido — um aumento am._ sua liberdade
juridica. Por essa razdo, 0 :moéono::anruoio oua m_:E:mmmo .ao nma
competéneia € um obstdculo para a liberdade — e, sem QE.:n_m,a _Mb
obsticulo especialmente eficaz. Ele faz com gue 0 objeto da :avnﬂ ade
(realizar ou ndo realizar o ato juridico) seja o:EEmno\mﬂn razles con-
ceituais. A liberdade juridica de realizar um ato juridico pressupde
necessariamente a competéncia para fazé-lo.

A relagdo entre a competéncia € a liberdade ,d.:m&o.m é Eﬁawmmmin
também em outro ponto. Enquanto nos casos de garantia de E_Bm%vmm.
dade juridica, ou seja, quando se permite que algo seja realizado ou
deixe de ser realizado, o ordenamento juridico comporta-se de mo::.m
passiva em relagfio as alternativas de mmmo..o_o se comporta de monH.B mM-
va no caso da garantia de uma competéncia: ele cria uma alternativa de

186. Cf. Capitulo 9, IIL5.1.
187. BVerfGE 26, 215 (222). .
188. Omo_%&m:mw. System der subjektiven dffentlichen Rechte, p. 47.
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acao. O reconhecimento de competéncias, sejam elas de direito privado

PSR P e .

(por exemplo- aquisicas da propriedade), sejam elas de direito publi-
co {por exemplo: direito de votar), é apenas uma das trés formas por
mel0 das quais o ordénamento juridico pode ativamente ampliar a mar-
gem de agdo ~ ¢, com isso, a liberdade negativa — de um individuo, As
outras duas sdo a criacio de normas de proteio, sobretudo aquelas do

M e —

direito penal, que zelam para Gue terceiros ndo embaracem o exercicio
de alternativas de agfio, € a concessdo de direitos a prestaces positivas
efenitido estrito, que devern asscglirar a possibilidade Taricadoexer-
ciCi0 de"alternativas de agio. Na medida em que o direito ativamente
cria liberdades, ele cria também sempre — direta ou indiretamente — niio-
liberdades. O exercicio de competéncias leva & imposicio de obriga-
¢Ges, ndo-direitos e ndo-competéneias; normas de direito penal que as-
seguram liberdades excluem a liberdade juridica de se fazer aquilo que
elas proibem; e a satisfagio de direitos a prestagdes sociais pressupde
que o Estado retire de outros os meios necessarios para tanto, o que
restringe sua liberdade fética de acfio. E certo que isso em nada altera o
fato de as liberdades ativamente criadas serem liberdades, mas suscita

a questdo acerca da correta distribuigéio das liberdades.

3.6.2 Competéncias do Estado

O contraponto & competéncia do cidadiio é a competéncia do Es-
tado ou de seus drgdos. Neste ponto, as normas de direitos fundamen-
tais entram em jogo como normas negativas de competéncia.’® Uma
norma negativa de competéncia é uma norma que restringe uma nor-
ma positiva de competéncia'® E possivel também dizer que normas

189. Sobre a classificacdo das normas de direitos fundamentais como normas
negativas de competéncia, cf., por exemplo, Horst Ehmke, Wirtschaft und Verfassung,
Karlsruhe: Miiller, 1961, pp. 29 e ss.: do mesmo autor, “Prinzipien der Verfassungs-
interpretation”, VVDSIRL 20 ( 1963), pp. 89 ¢ ss.; Konrad Hessc, Grundziige des Ver-
Jassungsrechts, § 291, Friedrich Miiller, Die Einheir der Verfassung, p. 142; Jiirgen
Schwabe, Probieme der Grundrechtsdogmatik, p. 291; Peter Hiberle, “Grundrechte
im Leistungsstaat”, p. 135; Ernst-Wolfgang Bockenforde, “Grundrechtstheorie und
Grundrechisinterpretation”, p. 1.530. .

190. Os problemas que podem surgir a partir da classificagfio das normas de
direitos fundamentais como normas negativas de competéncias podem ser percebidos
na scguinte manifestagio de Goerlich: “direitos fundamentais como Liberdades sdo
capacidades origindrias; as compcténcias, por sua vez, sio capacidades derivadas da
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negativas de competéncia introduzem cldusulas de excegdo nas nor-
mas positivas de competéncia. Dessa forma, elas colocam o Estado
em uma posigio de ndo-competéncia, € © cidaddo em uma posigao de
nio-sujei¢do. E possivel indagar se € necessdrio falar nesses tipos
de posigio e, por conseguinte, €M NOImas negativas de competéncia.
Quando o cidadiio se enconira em uma posigdo constitucional de nao-
sujei¢io diante do Estado, ¢le tem sempre um direito a que o Estado
nfio atue no Ambito da ndo-sujeicdo. A esse direito corresponde uma
proibigio, dirigida ao Estado, de agir no &mbito de sua niio-competén-
cia, definido pelas normas de direitos fundamentais. Contudo, nfo €
apenas possivel e ndo-prejudicial falar de normas negativas de com-
peténcia e, por conseguinte, de nio-sujei¢des e nio-competéncias,
mas é também conveniente. Caso contrério seria possivel explicar ape-
nag de forma incompleta a deficiéncia de atos de cria¢do morinativa
que se encontrem no Ambito de uma ndo-competéncia. Em um primei-
ro momento cles seriam apenas classificados como proibidos. A defi-
ciéncia teria que ser interpretada como a conseqiiéncia juridica nio de
uma extrapolacio de competéneia, mas de uma violagdo de uma proi-
bigdo. Caso se aceitem tanio vma norma proibitiva quanto uma norma
negativa de competéncia, € possivel explicar, com a ajuda da primeira,
a qualificagdo como proibida ¢, com a ajuda da segunda, a qualifica-
¢io como deficiente.

IIT — O DireIT0 FUNDAMENTAL COMPLETO

Até este ponto o que interessava eram as posicoes de direitos
fundamentais na sua expressio individual. Quem fala de um direi-

ordem democrdtica e federal Como ‘normas negativas de competéncia’, os direitos
fundamentais ndo seriam primariamente liberdades, mas apenas direitos subjetivos a
capacidades demarcadas, ou seja, como competéncias, eles seriam determinados apenas
de forma negativa, nfio a partir de sua substincia” (Helmut Goerlich, Grundrechte als
Verfahrensgaransie, p. 20). Mas por que deveriam os direitos fundamentais (normas de
direitos fundamentais), enquanto normas negativas de competéncia, ser (garantir} “ape-
nas direitos subjetivos a capacidades demarcadas™? Enquanto nommas negativas de
competdncias, eles restringem a competéncia do Estado. Na medida em que o fazem,
eles colocam o titvlar do dircito fundamental na posicio de nfo-sujeigho {cf., acima,
1.3.5). Essa posigo & tudo menos uma “capacidade demarcada”. Na verdade, dentro dos
limites da norma negativa de competéncia, ela & caracterizada pela nio sujeigio do tim-
lar da posigio a deveres e proibigdes, isto €, por sua liberdade.
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to fundamental, como do direito 4 vida ou da liberdade de expressio
:wn.sm_amzﬁ ndo quer fazer mengio a uma posicao individual, mas mm
direito fundamental completo. Mas o que é um direito ?:m”wan:s,_
Q.:.:.Emﬁo@ A resposta mais simples seria aquela segundo a qual um
direito ?zamEoEmH completo € um feixe de posigdes de direitos fun-
damentais. Permanece, no entanto, a questdo acerca daquilo que faz
com que as posi¢Ses individuais se unam em um direito fundamental

>.@E m.mEcmE a resposta mais simples seria: sua atribuigfio a :Bw
disposi¢io de direito fundamental. As posigdes juridicas sempre cor-
nnmwozaoﬁ normas que as reconhecem. Nesse sentido, a unido de um
feixe mm posigdes em um direito fundamental equivale 2 atribuigdo de
um feixe de normas a uma disposigio de direito fundamental. Com isso

10 memEo, € contemplado somente um dos aspectos de um oObno:m.
Eﬁ\mﬁsgﬁ desenvolvido de direito fundamental completo, como se
Vera a seguir.

Para complementar o cendrio, € recomendével uma breve olhada
em um nxﬂ,u@wo. Em razio da diversidade de posi¢des a que nela se
faz wo.mm_,msomm‘ um bom exemplo € a decisdo da Lei Proviséria sobre o
m:m:_.o Superior Integrado na Baixa Saxénia.'* No que diz respeito
a0s cidaddos, fala-se em trés posi¢ies de espécies diferentes: uma -
berdade juridica para realizar atos no dmbito cientifico,™* um direito
& que o Estade niio embarace os atos no dmbito cientifico,’ ou seja
um .&.N.EH.E a uma agdo negativa do BEstado que garanta essa Eumamam
Juridica (direito de defesa), e um direito a uma agdo positiva do Esta-
do que proteja essa mesma liberdade. Esse iltimo direito tem um papel
mo_:a.& na decisdo, e o tribunal 0 resume com as seguintes palavras:

>o. individuo titular do direito fundamental do art. 5¢, § 32, surge, a
partir de uma decisdo valorativa, um direito Aquelas medidas omﬂmﬂmwm
também de cardter organizacional, que sejam imprescindiveis para m
prote¢do de sua esfera de liberdade constitucionalmente protegida
porque s6 a partir dessas medidas é que se torna possivel a E?Emmm

191. BVerfGE 35, 79. A respeito, cf. Andreas Sattler, “Die Pflicht des Gesetz-
mmwﬂ.v_. zum Erlafl von Vorschriften diber die Organisation von Hochschuten”, in Hans
c me.&o_. et al. (Orgs.}, Im Dicnst an Recht und Staar: Festschrift fiir Werner Weber
Berlin: Duncker & Humblot, 1974, pp. 325 ¢ ss. ,
192. BVerfGE 35, 79 (112-113).
193, Idem.

i
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cientifica livre”.'* Nessa citagdo a formulagdo do direito estd ligada a
sua fundamentagao. De infcio, interessa aqui apenas 0 a:m.:o. O nco%
digno de nota é a forma como sdo descritas as mmomm.omSSHm que Moamo
tituem seu objeto. A descri¢do inscre as agdes estatais em umare ag
meio-fim.'% O titular do direito fundamental tem um direito mw.ﬁBm
agfio estatal, que € “imprescindivel para a wn.oﬁmnmo de sua omwomm “ mM-
dade constitucionalmente protegida”. Dificilmente sena possive %
pressar melhor o fato de que se trata de uma protecao positiva subje-
tiva'® de uma liberdade. \

No que diz respeito a0 Estado, o tribunal formulou, em um a\:.d_
abstrato, o dever de, “por meio de adequadas estruturas cEéG:MEmm
livres, garantir 208 titulares do direito E&ﬁ@& do .mn. \Wm § 39 ﬁHM
Constituigao alema tanta liberdade na sua atividade cientifica .M:MM 0
for possivel levando-se em consideragao as tarefas da universica )
os interesses dos diferentes titulares de direitos ?:\amBmmS_m ﬁ._ﬂmxuw a
atuam”.!" Esse dever expressa com clareza o cardter ﬁi:&ﬁ&wwﬁo
das normas de direitos fundamentais. Chega-se 4 concretizagdo do
mencionado direito a uma agao positiva por meio da formulagdo de
deveres definitivos relativamente especificos para O mmmﬂo. Nesse
sentido, estabelece-se, em primeiro Emmﬁ.o dever de mo:mwaﬂmﬂm._wam-
pecial posigéo dos professores :simmm:mﬁow na onmEmmmwo da li M
dade cientifica.'*® No que diz respeito & docéncia, 1850 € oomo:w.:mm I¥)
por meio de um dever de influéncia determinante, e, 1o que diz mmmﬂ

ito 3 i i influéncia decisiva.” No nivel
peito & pesquisa, por melo de uma influen isiva el
diretamente ligado ao caso foram omnmcn_mn.amm wao&_m.oo\m que se T
ferem 2s relagdes majoritdrias & aos procedimentos amn_m.om_ow nos Or-
giios colegiados das universidades, _uwB como a oonoEmmoﬂ os gru-
pos neles representados.™ Tais Eo:u:.mmo? coMmo, por n\x..uBm 0, a n.aM
veda gue professores universitirios sejam voto Minoritario em Cor

194, BVerfGE 35,79 (116).

195. O tribunal fala expressamen
onmmE.ww&o:m.__m (.)e interferéncias no
{BVerfGE 33,79 {1209,

196. Cf , neste Capitulo, 11.2.2.2.2.

197 BVerfGE 35,79 (123-124).

198, BVerfGE 33,79 (126-127).

199. BVerfGE 35,79 (131-132).

200. BVerfGE 35,79 (139 ¢ §8.).

{e em uma “conexfo causal enire nOrMAas
. P
livre exercicio da pesquisa e da docéncla
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sdes julgadoras de concursos, tém um cardter de regra® que nao po-
deria ser mais claro.

Esses poucos exemplos ja demonstram o quio abrangente e mul-
tifacetado € aquilo que se pode reunir no conceito de direito funda-
mental completo. As normas e posicdes mencionadas podem ser divi-
didas a partir de trés perspectivas: (1) de acordo com as posi¢tes de
que se trate no sistema de posicdes juridicas fundamentais; (2) segundo
seu grau de generalidade; e (3) segundo se trate de posigdes com ca-
riter de regra ou de principio ou, respectivamente, de posi¢des defini-
tivas ou prima facie. Entre essas normas e posi¢es existem relacoes
das mais variadas. Trés relagdes, que extrapolam a simples coexistén-
cia no feixe de posicdes, s#o facilmente diferencidveis: uma relagio
de especificagdo, uma relagio meio-fim e uma relacio de sopesamento.
Um exemplo de relagdo de especificacdo é aquela entre a liberdade
juridica de se fazer tudo aquilo “gue deve ser interpretado, segundo
seu contetido e sua forma, como uma tentativa séria e planejada para
se atingir a verdade” e a liberdade de escotha do enfoque do problema
e dos principios da metodologia cientifica.®? Uma relagdo meio-fim ja
foi mencionada de passagem acima. Com freqii€ncia desempenha ela
um papel decisivo, sobretudo nos casos de normas de organizagdo e
de procedimento. Relagdes de maioria ndo tém, em si, uma ligagfo
direta com atividades de pesquisa, mas elas podem ter efeitos nessas
atividades. Para mencionar mais um exemplo: ndo informar um can-
didato, em um exame estatal para estudantes de Direito, acerca das
conseqiiéncias de seus atos durante a prova oral nio tem, por si 8o,
relagéo com a cscolha e com o exercicio da profissiio daquele que estd
sendo examinado, mas pode ter efeitos neles.?” Uma grande parte das
discussdes sobre direitos fundamentais como garantias de procedi-
mento®™ diz respeito & incorporagio de posi¢Bes procedimentais no
direito fundamental completo, por meio de uma relagio meio-fim. Mas
mais interessante que as anteriores € a relacdo de sopesamento. Ela
pode desempenhar um papel no dmbito da relagdo de especificagfio,
na fundamentagio de uma definicio de significado e também no m-

201. BVerfGE 35,79 (143).
202. BVerfGE 35,79 (113).
203. CL. BVerfGE 52, 380 (388 e ss.).

204. Cf., com diversas referéncias, Helmt Goerlich, Grundrechte als Verfah-
rensgarantien, Baden-Baden; Nomos, 1981,
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bito de uma relacao meio-fim, na identificago ¢ na an_:mmn.u ﬁ._m M.Em
ou, ainda, na exclusdo de meios. Mas ela voam.ﬁmﬁgB ox_.mE ora
dessas relagoes. A relagio de sopesamento oo.umaﬁm na mm_mmwo - nEM
corresponde 2 lei de colisfio — entre uma posigao pruma Nnn:m e n\n.Ho
posigdo definitiva. Para se passar .Qo uma para a outra € Necessans

estabelecer a relagio da posicio prima facie com ouﬁmm. Hwom_mon\m pri-
ma facie € com principios que ndo dizem memm.:m a posigdes _E._Eom.m
individuais, mas a interesses coletivos. Na decisao Bou.ﬁonmam o Tri-
bunal Constitucional Federal expressa isso com as mm\m.cEﬁmm w&mﬁ.mm”
“Contudo, o dever estatal de realizar um grau possivel de _w_um.amao
cientifica encontra os limites naturais que resultam da mozmcmsﬁm.amm
pretensdes de diversos titulares de direitos fundamentais e da conside-

. e 1 a5
ragdo de outros interesses significativos da comunidade™.

Se se parte do pressuposto de que © grau de mwmﬂ.m:ammo nao €
razdo favordvel ou contrria a inclusdo de uma posiga0 no direito
fundamental completo, entfo, hd quatro coisas que _.uomoB m@w.owﬁ-
madas de “direito fundamental completo”: (1) um mﬂmw. de posigdes
definitivas; (2) um feixe de posigOes mnmwuwm<mm,.wmo~¢5mo as rela-
cdes que existem entre elas; 3 um feixe a@.v.o%moow mmﬁ::_ém. e
prima facie; e (4) um feixe de posigies nnmEcwmm ¢ prima facie,
incluindo as relagdes que existem entre o_.mm..,um foi mmﬁonmﬁ\mao
acima que as normas de direitos ?:&mﬁms,wma €m um duplo n.wmm.ﬂwﬁ
o que significa, entre outras coisas, que as disposigoes mm m_.no:wn_w
fundamentais podem ser atribuidos tanto regras quanto principios.
Isso significa que no feixe que oosmmEm.o direito ?:amﬂmﬁ& com-
pleto se incluem tanto posigdes definitivas a:mEm posi¢bes prima
facie. Incluir nele as relagoes nas quais as posigdes se n.E.uo:ﬁmB
reciprocamente € algo 3o apenas ﬁo.&?&.a wmo-@an_zﬂpﬁmr mas
também necessdrio, se se pretende construir um conceito tConca-
mente interessante de direito fundamental completo, ou seja, um
conceito cujo contetido € mais que 2 simples reunido maa_:é de po-
sicdes. Um direito fundamental completo m,. por essa razdo, um mm:.wo
de posictes definitivas e prima facie, relacionadas entre si por meio
das trés formas apresentadas e que s30 atribuidas a uma disposigéo de
direito fundamental.

205. BVerfGE 35,79 (122).
206. Cf. Capitulo 3, I1.3.3,
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Um direito fundamental completo desse tipo € algo fundamental-
mente diverso do direito fundamental completo que € constituido somen-
te por uma conjun¢do de posi¢des definitivas. Este tem um cariter es-
tatico; aquele, um carater dindmico. Um € o resultado provisorio de um
processo decisdrio e argumentativo, que se Jocaliza fora do direito
fundamental; o outro inclui exigéncias que extrapolam esse resuftado
g, por 1850, colide com outros direitos fundamentais e com principios
que dizem respeito a interesses coletivos e, dessa forma, estd necessa-
riamente ligado com seu ambiente normativo. Além disso, ele contém
razoes pata sua prépria posicaoe definitiva. Em um a decis@o valorativa
da qual fala o Tribunal Constitucional Federal™ € algo intemalizado
na forma de principios; no outio a decisdo valorativa € algo externo.

O direito fundamental completo é algo bastante complexo, mas
em hipétese alguma um objeto inescrutdvel. Ele é composto de ele-
mentos de estrutura bem definida — das posigdes individuais dos cida-
ddos ¢ do Estado —, ¢ entre essas posigdes hd relagGes claramente de-
finiveis — as relagdes de especificacfio, de meio-fim e de sopesamento.
Isso ndo significa gue nido pode haver polémica acerca daquito que faz
parte do direito fundamental completo. A polémica acerca daguilo que
faz parte do direito fundamnental completo tem seu contraponto na
polémica acerca de que normas devem ser atribuidas as disposig¢oes
de direitos fundamentais como normas de direitos fundamentais. As-
sim, com base no dever formulado pelo Tribunal Constitucional Federal
segundo o qual o Estado nao deve criar apenas meios organizacionais,
mas também pessoais e financeiros, para o “livre desenvolvimento da
ciéncia” @ & possivel chegar a deveres concretos muito distintos. E
possivel também ser ainda mais radical e pér em diivida que vm tal
dever deva ser atribuido ao art. 5, § 3¢, 1, da Constituigio alem4, e
afirmar que ao Estado € permitido, mas nfo obrigatério, cuidar do bom
funcionamento das instituigdes académicas; ele poderia deixar o fo-
mento da ciéncia totalmente nas maos da iniciativa privada, cuja agio
ele nfio poderia embaragar. Isso faz com que fique claro que no Ambi-
to do questionamento aceica do que faz parte do direito fundamental

completo todos os problemas da interpretagéo dos direitos fundamen-
tais vém 2 tona.

207. Cf. BVerfGE 35, 79 {114, 116).
208. BVerfGE 35, 79 (115).



