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Resumo:

TORRESCASANA, Marielena da Cunha Faria. Os Direitos Humanos
Fundamentais na Teoria de Robert Alexy. Dissertacdo ~ Programa de Mestrado
em Filosofia, Universidade Federal de Pelotas. Pelotas/RS. 2015.

A presente dissertacdo versa sobre os direitos humanos fundamentais a partir
da teoria de Robert Alexy, e tem como objetivo analisar os fundamentos que
legitimam o modelo de regras e principios, seus critérios de distincdo, a dignidade
da pessoa humana como valor essencial, e a garantia dos direitos fundamentais
numa sociedade democratica, buscando compreender a dimensdo axiologica
desses direitos e sua eficacia no Estado Democrético e Social de Direito, e contribuir
para uma reflexdo sobre a responsabilidade da sua protecao e efetividade.

Palavras chaves: Robert Alexy; direitos humanos; direitos fundamentais;
regras e principios; dignidade da pessoa humana.



Abstract:

TORRESCASANA, Marielena da Cunha Faria. Os Direitos Humanos
Fundamentais na Teoria de Robert Alexy. Dissertacdo ~ Programa de Mestrado
em Filosofia, Universidade Federal de Pelotas. Pelotas/RS. 2015.

This dissertation is about the “fundamental human rights from the theory of
Robert Alexy, and aims to analyze the reasons that legitimize the model rules and
principles, their distinguishing criteria, the dignity of the human person as an
essential value, and the guarantee of fundamental rights in a democratic society,
trying to understand the axiological dimension of these rights and their effectiveness
in democratic and Social State of Law, and contribute to a reflection on the
responsibility for their protection and effectiveness.

Keywords: Robert Alexy; human rights; fundamental rights; principles and
rules; dignity of the human person.
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Introducéo

O crescimento das desigualdades sociais e 0 enfraguecimento dos valores
éticos nas politicas publicas, que tornam vulneravel a Democracia contemporanea,
justificam o empenho para a realizacdo desta pesquisa sobre “Os direitos humanos
e os direitos fundamentais a partir da Teoria de Robert Alexy”.*

Ante a preocupacéao crescente com a garantia dos direitos fundamentais da
pessoa humana e a constatacdo de que os valores da civilizagcdo estdo em
decadéncia preocupante, € oportuno que se identifiquem, se estabelecam e se
estruturem as condi¢gdes necessarias e essenciais a consolidacéo desses direitos e
ao seu efetivo exercicio.

Um exemplo, o descaso com a saude publica, mostrado diariamente nos
veiculos de comunicacdo, com pessoas humanas atendidas em corredores de
hospitais, ou nem isso, morrendo sem atendimento digno. O rapto de um bebé na
maternidade da Santa Casa de Porto Alegre, recentemente. O nivel educacional
cada vez mais deficiente.? A falta de seguranca nas ruas, nas escolas, em casa, e
em todos os lugares. Os valores morais sao igualmente aviltados: quando criancas
sdo submetidas a abusos; quando idosos sdo maltratados, quando se materializam
preconceitos de racga, sexo, religido, quando sdo postos a luz através dos veiculos
de comunicacdo o trabalho infantii e o trabalho escravo® quando os préprios
detentores do poder usam as reservas publicas, auferidas com o trabalho e o
dinheiro dos cidadaos e resvalam pelo caminho obscuro e repugnante da corrupcéo
e da insensatez, quando as manchetes anunciam massacres e atentados terroristas
dizimando comunidades, em varias partes do mundo.

As atribulagbes da vida moderna em todos os quadrantes do mundo e a
constante transformacdo de habitos e costumes, remetem a humanidade para as

incertezas e a fragilidade de entendimento sobre a sociedade e sobre os direitos

! Consagrado pensador e filésofo alemao. Em 14/06/2012, foi agraciado no Brasil com o titulo
“Doutor Honoris Causa”, pela Universidade Federal do Piaui, durante o Il Congresso de Ciéncias
Politicas e Direito Eleitoral do Piaui.

2 MIURA, Ernani. O fracasso do Brasil: A educagdo. Zero Hora, Porto Alegre, 5 de jul. 2014. P. 18

¥ BORTOLON, Eugenio. Aumenta trabalho escravo. Correio do Povo. Caderno de Economia, Porto
Alegre, 4 de jul.2014, p. 6. E portal.mte.gov.br/trab_escravo.
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inerentes a pessoa humana. Muitas vezes, isto se verifica por falta de atendimento
as dimensdes do humano, contribuindo para uma desagregacéo dos valores morais
que sustentam a dignidade da pessoa humana, quando por exemplo ocorrem
comportamentos cruéis, desumanos, até mesmo no seio das universidades, nos
trotes grosseiros e até letais em alunos que estdo ingressando na vida universitaria,
atitudes e atos que sao amplamente divulgados nos meios de comunicacdo. Vale
acrescentar a ocorréncia de discriminacdo em todas as suas formas, a violéncia
crescente, a tortura e o0s sequestros abominaveis, como atitudes contrarias a
evolucéo da dignidade do homem e que continuam aterrorizando 0s povos.

Essa violagéo dos direitos fundamentais é fruto da fragilidade na educacgéo
dos sentimentos e da ignorancia ao principio da moralidade e da auséncia de um
sentido para a vida. E preciso penetrarmos o entendimento de que s&o os valores
trabalhados e incorporados na infancia, na oficina do lar, que estruturam a
personalidade do ser humano, com a argamassa do amor, do afeto e do respeito,
tornando-o0 uma pessoa humana realizada, produtiva e feliz. Ensinar a aprender o
que é bom e util, a amar, a respeitar, a ser honesto, a ser generoso, sao 0s
ensinamentos mais verdadeiros para a formagéo do ser humano.

Precisamos, pois, em alguma medida da vida em grupo para o pleno
desenvolvimento de nossas faculdades. Quando ausentes os valores morais
comunitarios, as consequéncias sao o alto indice de criminalidade, porquanto, a
sociedade somente pode florescer, individual e coletivamente, se trabalhar pelo bem
comum. E, porque direitos individuais e sua reivindicagdo pressupdem deveres
relativos ao bem comum.*

Marco Tulio Cicero, no final do ano 44 a. C. no seu tratado de moral, de
forma filosofica e, ao mesmo tempo pedagogica e didatica dirigida a seu filho que
estudava Filosofia em Atenas, questiona: “Se, com efeito, fosse suprimida a razao
nao s6 de discutirmos como também de vivermos (0 que alids mais competiria a
raza0), em que consistiria precisamente a vida?” .°

Neste sentido importante o ensinamento de Lymm Nunt, quando afirma:®

* FERRAZ, Carlos Adriano. Direitos, Bem Comum e Florescimento Humano. Texto apresentado no 1°
Workshop: Filosofia do Direito. UFPEL/RS. Setembro/2013. Ps.1 e 26..

® CICERO, Marco Tulio. Dos Deveres (De Officiis). Tradugdo Carlos Humberto Gomes. Edicdes 70,
Lisboa/Portugal . p. 79.

® NUNT, Lymm. A Invencdo dos Direitos Humanos. Introducéo. P. 24
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A existéncia dos direitos humanos depende tanto das emocdes
guanto da razdo. A reivindicacdo de auto-evidéncia se baseia
em Ultima andlise num apelo emocional: ela € convincente se
ressoa dentro de cada individuo. Além disso, temos muita
certeza de que um direito humano estd em questdo quando
nos sentimos horrorizados pela sua violagao.

Significando que é nesta conexdo com 0 outro, com a natureza e consigo
mesmo, que o0 ser humano encontrara um sentido para a vida. Consequentemente,
aprendera a respeitar os direitos dos outros.

Nao obstante a valorizacdo dos direitos humanos na area politica e no
ambito do direito internacional nos ultimos decénios, 0 mundo ainda se detém na
falta de moralidade e convive com a inobservancia e o desrespeito a esses direitos,
afirma Heiner Bielefeldt.’

Compreendendo a importancia da pesquisa e do estudo cuidadoso, busca-
se analisar na Teoria de Robert Alexy, um fio condutor que oportunize maior
conscientizacdo sobre o compromisso de todos na efetivacdo dos direitos humanos
fundamentais.

Para que, verdadeiramente, se vislumbre um caminho que conduza a
protecdo, a garantia e a efetividade dos ‘direitos humanos’, € imprescindivel o
conhecimento do conceito de “direitos humanos, direitos fundamentais e dignidade
da pessoa humana” — seus fundamentos axioldgicos, suas dimensdes.

Portanto, este trabalho de pesquisa tem sua justificativa na importancia que
0 assunto representa em todos os ambitos da vida e da atuacdo do homem. E,
porque os “direitos fundamentais’ da Pessoa Humana e os principios defendidos por
Alexy, se constituem em diretriz aos apelos pela igualdade, liberdade e garantia
aos valores institucionais, com uma visdo humanista para todos 0s povos.

Os “direitos fundamentais” abordados neste estudo correspondem aos
“direitos humanos” inseridos no nosso ordenamento juridico e em algumas
constituicbes de outros povos, reconhecendo e protegendo a dignidade da pessoa
humana.

No primeiro capitulo deste trabalho, procuramos analisar o “conceito de
direitos humanos e direitos fundamentais”, no sentido do seu reconhecimento pelas

constituices democréticas.

" BIELEFELDT, Heiner.Filosofia dos Direitos Humanos. Traducdo Dankwart Bernsmiiller. S&o
Leopoldo: Ed. Unisinos, 2000. (Focus 4). P. 15
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No segundo capitulo abordamos “a Teoria dos principios de Robert Alexy, a
distincdo entre regras e principios, critérios de distincdo, a maxima da
proporcionalidade”, com a intencéo de explicitar a importancia de uma axiologia de
valores para alicercar a teoria dos direitos fundamentais no texto constitucional.

No terceiro capitulo “a dignidade da pessoa humana — principio e valor
essencial, e os fundamentos éticos da dignidade da pessoa humana”, analisando a
importancia deste principio constitucional como parte do nucleo essencial dos
direitos fundamentais.

No quarto capitulo apresentamos uma abordagem sobre “a garantia dos
direitos fundamentais numa sociedade democratica e a prioridade dos direitos
liberdades, na concepcao de Robert Alexy, um dos expoentes da filosofia politica.

Eis o0 escopo deste trabalho, sem a pretensdo de esgotar o assunto, que €
de construcdo permanente através da propria evolucdo humana e de suas
crescentes necessidades, nem de aprofundar aspectos em questdes de
abrangéncia universal. Nossa intencdo € contribuir de forma humilde e singela,
mas verdadeira e sincera, para uma reflexdo responsavel no seu desenvolvimento,
na tentativa consciente e persistente para explicar o verdadeiro e quase sagrado
direito a dignidade da Pessoa Humana, cuja culminancia é a consagracao dos
direitos humanos fundamentais.

E este momento no mundo esta clamando pela efetividade dos direitos

humanos violados e implorando resguardo e garantia dos poderes constituidos.
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1 OS DIREITOS HUMANOS E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Em todos os angulos das relagcdes no cotidiano dos povos, ressurge o
guestionamento sobre os direitos humanos fundamentais e a garantia da sua
efetividade. Esta iniciativa é importante para a devida compreensao que devemos ter
sobre a necessidade de protecdo aos valores essenciais da vida. E porque este
tema integra a rotina de todos, nas atividades de cada dia, seja onde for.

A necessidade do convivio entre os homens, desde o inicio da civilizacao,
tem se constituido numa constru¢cdo constante e infinita ao longo dos milénios.
Palmilhando essa longa e muitas vezes penosa estrada da evolu¢gdo humana, abre-
se ao homem a consciéncia para a sustentacédo da vida, permitindo o entendimento
sobre a nobreza das idéias democraticas, e a importancia dos seus postulados para
a protecéo aos direitos humanos.

Os direitos humanos deitam raizes na antiguidade diz Robert Alexy, portanto
eles ndo sdo uma descoberta do século XX. A marcha dos direitos fundamentais
pelos séculos espelha, também, a marcha das lutas moral-politicas reais. ®

Assim € gue as instituicdes, que se valem do homem, vao enriguecendo-se
pelo concurso da experiéncia. E nessa dimenséo afloram os valores. E o valor dos
valores é a pessoa humana, que é o fundamento axiolégico de esséncia do ideal
democratico®.

Os direitos humanos, historicamente, originados da prépria existéncia do
homem no planeta, no enfrentamento dos desafios e lutas pela sobrevivéncia, e na

defesa de suas liberdades, vao se estruturando e adquirindo novas dimensdes.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem € um marco historico que

evoluindo no decorrer dos tempos, vem contribuindo para a universalizagdo do

8 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. 3% Edicdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora. 2011. Ps, 94 e 96.

°® BRASIL. Constituicdo Federal. promulgada em 1988. 16 Ed Art. 1° A Replblica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democrético de direito e tem como fundamentos: | a soberania; Il a cidadania; Il a
dignidade da pessoa humana ...........
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direito e para a nocado de inclusdao que hoje felicita os povos, no sentido da
erradicacao de todo tipo de preconceito, discriminagao racial, entre outros. No seu

Predmbulo designa “os direitos do homem como o ideal comum a ser obtido por

todos os povos e nacdes”. ™’

A Historia, nesse trabalho continuo de evolugdo, mostra-nos a
transformacdo dos mundos, das suas leis e de seus protagonistas. O crescimento
universal é resultado da soma da melhoria individual, e essa equacdo se
concretiza porgque a pessoa humana € a base do constitucionalismo. Por exemplo,

a nossa CF 88 faz referéncia expressa:

ao estado democratico de direito. Empostou um belo sistema de
direitos fundamentais, no tripé direitos liberdades, direitos sociais e
direitos politicos. Aprimorou mecanismos novos de controle de
constitucionalidade. E — 0 que € mais importante — aderiu ao
constitucionalismo de valores ao declarar: a) como fundamento dos
fundamentos do estado brasileiro, a dignidade da pessoa humana
(art. 1°, 11); e b) como finalidade das finalidades o bem comum,, ou
sej?l, bem de todos, naquilo que todos temos em comum (art, 3°,
V)

A compreensivel confusdo que € comumente feita acerca das expressodes

“direitos humanos e direitos fundamentais”, é Ingo Sarlet quem explica:

o termo direitos fundamentais se aplica para aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a
expressao direitos humanos guardaria relacdo com os documentos
de direito internacional, por referir-se aquelas posicdes juridicas que
se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, e
revelam um inequivoco carater supranacional (internacional). 12

Alexy pondera que direitos do homem e direitos fundamentais estéao

intimamente relacionados, identificando nos direitos do homem as cinco importantes

10 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. 32 Ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora. 2011. P. 41.

11 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Constituicdes do Brasil. Porto Alegre: Sagra Luzzato, 2002. P.
.86.

2 CANOTILHO J. J. Gomes, Direito Constitucional. P.528 apud SARLET, Ingo A EficAcia dos
Direitos Fundamentais. 11 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. P. 29.
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caracteristicas. Eles sado universais, fundamentais, preferenciais, abstratos e morais.
Esta ultima caracteristica, a moralidade, confere aos direitos humanos um carater
suprapositivo. Nisto, exatamente, reside a distincdo entre direitos do homem e

direitos fundamentais.

1.1CONCEITO DE DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos humanos, em nossos dias sdo reivindicados em todos os
segmentos da sociedade. E, cada vez mais, postulam-se reconhecimento e
respostas aos anseios de liberdade e equilibrio ameacados, segundo Heiner
Bielefeldt, pela submissdao e pelas tentativas de sua restricdo ou repressao que
ainda vigoram em alguns paises. E, afirma que “a resposta baseada por direitos
humanos encontrada para a crise da era moderna primeiramente no Ocidente
aplica-se hoje a situacbes de andloga injustica e crise em muitas partes do

mundo”.*® E leciona:

Os direitos humanos representam a tentativa de garantir condicbes
elementares de vida digna, do ponto de vista politico e juridico. Isto
ocorre, de um lado, como reacéo a situacdes concretas de injustica e
de ameaca a humanidade, [..] Essa resposta através desses
direitos humanos [...], assume a incumbéncia ética como genuina
chance de liberdade, dando-lhe validade politica e juridica pelo bem
da dignidade humana. Em sentido duplo, portanto, os direitos
humanos sdo um desafio da era moderna: considerando as ameacas
modernas a vida humana, formulam, simultaneamente um novo
ethos de liberdade que, pela crise dessa era, tornou-se possivel e, ao
mesmo tempo, imprescindivel. (BIELEFELDT, FDH, 2000, p. 47.*

E entende que, na busca por equiparacdo de participacdo politica nos
postulados constitucionais democraticos é que incorporou-se a idéia de direitos
humanos por igual liberdade. (BIELEFELDT, FDH, 2000, P.52).

Na verdade, diz ele, os modernos direitos humanos tornaram-se

imprescindiveis universalmente, independentemente de serem um progresso em

3 BIELEFELDT, Heiner .Filosofia dos Direitos Humanos. Tradugdo Dankwart Bernsmiiller. Sdo
Leopoldo: Ed. Unisinos, 2000. (Focus 4). P. 52 e 58.
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relacdo as tradicionais figuras da ética, da politica e do Direito. (BIELEFELDT, FDH,
2000, p. 59).

Alexy evoca licdo de Norberto Bobbio, quando Bobbio, designou a
Declaracédo Dos Direitos do Homem como a: “até agora maior prova histérica para o
consensus omnium gentium com respeito a um sistema de valores determinado”, e
acrescenta que esta expresso no preambulo a designacao dos direitos do homem
“como o ideal comum a ser obtido por todos os povos e nagdes”. Significando que os
direitos do homem s&o um ideal universal, i.€, ratificando a sua universalidade.
(ALEXY, CD, 2011,P. 41).

Quando se aborda a relagao entre direitos humanos universais e pluralismo
cultural importante manter o foco na cidadania e na economia modernas, caso
contrario, se fechard os olhos para a realidade, abrindo as portas para o
autoritarismo politico. (HEINER BIELEFELD, FDH, 2000, p.58).

Os direitos humanos passaram, pois, por longas transformacdes até penetrar
no texto das Constituicdes, constituindo-se numa esperanca de garantia e
efetividade para os povos, e passaram a ser considerados como Direitos
Fundamentais.

Nesse caminho de transformacgao os direitos ndo perdem a validez moral, eles
obtém uma validez juridico-positiva, ensina Alexy. A validez moral dos direitos do
homem impede que eles sejam anulados por direito positivo. Ao contrario, a validez
moral dos direitos do homem reclama, como um dos meios mais eficazes de sua
imposicao, a validez positiva para garantir a sua eficacia. Essa é “a conexdo entre
direitos fundamentais e direitos do homem. Direitos fundamentais s&o, portanto,
direitos do homem transformados em direito constitucional positivo”. E Alexy
afirma, ainda: “direitos do homem, como fundamentais, sdo, no nacleo de seu
significado, direitos” (ALEXY, C D, 2011,p. 96 e 93).

Ronald Dworkin afirma que “os direitos individuais séo trunfos politicos que os
individuos detém”*®
brandidos contra o Estado ou a sociedade. (BARZOTTO, ADC, 2003, p. 198).

Na teoria de Alexy os "direitos fundamentais no estado constitucional

, isto é, os direitos sdo faculdades ou poderes de agir que sao

democratico”, significam a relacdo dos direitos fundamentais para com os direitos

do homem, a democracia e a jurisdicdo constitucional. E explica a relacdo que

> DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo Nelson Boeira. Ed. Martins Fontes.
Séo Paulo:2010. P. .XV.
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existe entre eles: nos direitos do homem as cinco caracteristicas que os definem, ou
seja, eles sdo universais, fundamentais, preferenciais, abstratos e morais. A
caracteristica moral, Ihes confere um carater suprapositivo, € o que os distingue dos
direitos fundamentais. E explica que os direitos fundamentais séo os direitos que se
acham positivados (ou institucionalizados) na constituicdo, conferindo-lhes a
legitimidade juridica, e garantindo o seu cumprimento, o preAmbulo expressa isSso
claramente quando ele diz que “é essencial para proteger os direitos do homem pelo
dominio do direito”. E afirma que os direitos do homem formam um sistema. (ALEXY,
CD, 2011, p. 10 e 14).

Alexy, conforme referido acima, define os direitos do homem por cinco
caracteristicas: 12) universalidade — significando que a titularidade dos direitos do
homem € cada pessoa como pessoa; 2% fundamentalidade de seu objeto -
significando que direitos do homem n&o protegem todas as fontes do bem-estar
imaginaveis, mas somente interesses e caréncias fundamentais; 32) abstratividade —
significando que podemos, por exemplo, acordar sobre o fato de que cada um tem
direito & saude, sobre isto, 0 que isso significa no caso concreto, pode, porém,
suscitar um litigio prolongado. 4%) moralidade dos direitos do homem, significando
gue um direito vale moralmente quando perante cada um, que aceita uma
fundamentacgé&o racional, pode ser justificado; a existéncia dos direitos do homem
consiste em sua fundamentabilidade e em nada mais; 5%) prioridade — dos direitos

do homem que deriva da sua moralidade, isto €, da sua validez moral :

Direitos do homem, como direitos moralmente vigentes, ndo podem
por direito positivo, portanto, ndo por leis, regulamentos, contratos
ou sentencas judiciais, ser deixados sem vigéncia. Leis,
regulamentos, contratos e decisdes judiciais, que se opdem a eles,
sdo sempre juridicamente viciosos e, em casos extremos, até
juridicamente nulos. Sua imposicdo €, entdo, 0 exercicio de pura
forca. Direitos do homem tém, nesse sentido, uma prioridade
perante o direito positivo. [...] essas cinco caracteristicas, que
caracterizam os direitos do homem, sobretudo, de outros direitos,
estao juntas.(ALEXY, CD, 2011, p.95)

Alexy ensina que o0s problemas principais de sua institucionalizacdo ou
positivacao resultam de sua abstratividade, porque esta requer maxima necessidade
de interpretacdo e de ponderacédo. E, sobre a interpretacdo e a ponderacdo dos

direitos fundamentais, cabe ao tribunal constitucional decidir em Ultima instancia e
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ndo ao dador de leis. Dai suscitando uma relacdo de tensdo entre direitos
fundamentais e jurisdigdo constitucional, de um lado, e democracia, do outro.
(ALEXY, CD, 2011, p. 11).

E importante reiterar que, segundo Alexy a validez moral dos direitos do
homem exige, como um dos meios mais eficazes de sua imposicdo, sua
positivacdo. Essa € a conexdo fundamental entre direitos do homem e fundamentais.
(ALEXY, CD, 2011, p.96)

Sobre os direitos fundamentais, Robert Alexy acrescenta que sao direitos
humanos transformados em direito constitucional positivo, e que, por iISSO mesmo :
“0 conceito do direito fundamental €, sem duvida, ainda ndo determinado em todos
os sentidos”. E aponta: “o que direitos fundamentais realmente sdo, de nenhum
modo decide somente o texto constitucional”. Esclarecendo: “decisivo séo a vontade
politica do povo, a situacdo econdmica, a pratica juridica e a ciéncia do direito”.
(ALEXY, CD, 2011, p. 96).

Segundo Ingo Sarlet, os direitos fundamentais'®, representam, pelo menos
nas primeiras constituicbes escritas, os direitos do individuo frente ao Estado,
especificamente como direitos de defesa, demarcando uma esfera de autonomia
individual ante o poder de intervencdo do Estado. E, explica que s&do chamados
direitos negativos, porque referem-se a uma abstencdo e ndo a uma postura positiva
do poder publico, ou seja, sdo “direitos de resisténcia ou de oposicdo  perante o
Estado”.'” E enumera como relevantes no rol desses direitos de primeira dimensé&o:
“os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei |[...]
complementados por um leque de liberdades: liberdades de expressédo, de
imprensa, de manifestacdo, de reunido, de associacao etc.; e pelos direitos de

participac&o politica, como o direito de voto e a capacidade eleitoral passiva”. *°

® SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais.112 Ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012. P. 46, 47.

Y LAFER, C. apud Ingo Sarlet. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 11 Ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2012. P.47

'8 Ibidem , 47.



22

1.1.1. Os direitos fundamentais da primeira dimensao

Assim, os direitos da primeira dimensdo/geracédo sao os direitos da liberdade,
0s primeiramente catalogados no texto constitucional, os direitos civis e politicos,

ensina Paulo Bonavides:

Os direitos da primeira geracao ou direitos da liberdade tém por
titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como
faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que
€ seu traco mais caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou
de oposicéo perante o Estado. (BONAVIDES, CDC, 2002, p. 517).

Segundo Paulo Bonavides, os direitos de primeira geragao situam-se na
categoria do status negativus da classificacdo de Jellinek, evidenciando a nitida
separacdo entre a Sociedade e o Estado, na ordem dos valores politicos. E o
reconhecimento desta separacdo que permite ressaltar o verdadeiro carater anti-
estatal dos direitos liberdades. Diz ele: “sdo direitos que valorizam primeiro o
homem-singular, o0 homem das liberdades abstratas, o homem da sociedade
mecanicista que compde a chamada sociedade civil, da linguagem juridica mais
usual.”*®
Na licdo de Ingo Sarlet, o direito de igualdade, entendido como igualdade
formal (perante a lei) e algumas garantias processuais (devido processo legal,
habeas corpus, direito de peticdo), se incluem nesta categoria. (INGO SARLET,

AEDF, 2012, p. 47).
1.1.2 Os direitos fundamentais da segunda dimenséao
S&o os direitos sociais, econdmicos e culturais, diz Ingo Sarlet, ressaltando a

sua dimensao positiva, porquanto nao se cuida mais de evitar a intervengdo do

Estado no ambito da liberdade individual, mas promover o bem social.?® Neste

9 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12% Ed. S3o Paulo: Malheiros Editores.,
2002. P. 517,518.

? SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 112 Ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012. P. 47.
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sentido também ensina Celso Lafer, quando defende a importancia de propiciar um
“direito de participar do bem-estar social”*

Quanto aos direitos catalogados como de segunda dimenséo, diz Ingo Sarlet,
estdo os direitos fundamentais que outorgam a pessoa humana direitos a
prestacfes sociais estatais, como assisténcia social, saude, educagéo, trabalho etc..
e, que no corredor do século XX, restam consagrados em varias Constituicdes e
figuram como objeto de pactos internacionais. (INGO SARLET, AEDF, 2012, p. 48).

Além dos direitos de cunho positivo, explica Ingo Sarlet, incluem-se nesta
segunda dimensdo, os direitos liberdades sociais, como as liberdades de
sindicalizacdo, do direito de greve, férias, repouso remunerado, garantia do salario
minimo, reducdo da jornada de trabalho, e outros, abrangendo bem mais do que o0s
direitos de cunho prestacional. Além disso, explica, esses direitos sociais, néo
podem ser confundidos com os direitos coletivos e ou difusos da terceira dimensao,

porquanto tém como sujeito de direito uma pessoa individual.

1.1.3 Os direitos fundamentais da terceira dimensao

Os direitos da terceira dimensdo, reportam-se a protecdo de grupos
humanos, por isso sdo chamados coletivos. Seu espectro de protecdo € mais amplo
que o homem-individuo, é transindividual, abrange a familia, a sociedade, a nacéo.
E pelo seu carater de universalidade s&o também denominados como direitos de
solidariedade ou fraternidade.”?> S&o direitos de titularidade coletiva ou difusa,
leciona C. Lafer, referido por lingo Sarlet.?®

Importante incluir entre os direitos fundamentais de terceira dimenséo “os
direitos & paz, a autodeterminacdo dos povos, ao desenvolvimento, ao meio
ambiente e qualidade de vida, bem como o direito a conservacao e utilizacdo do
patrimdénio histérico e cultural e o direito de comunicacédo”. (INGO SARLET,AEDF,
2012, p.48).

2L LAFER, Celso apud SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 112 Ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. P. 47.

2 SARLET, Ingo. A Efic4cia dos Direitos Fundamentais. 112 Ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012. P..48,49.

% LAFER C. apud Ingo Sarlet. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 112 Ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2012. P..48.
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Fazem parte da terceira dimensdo as garantias contra manipulacdes
genéticas, o direito de morrer com dignidade, o direito a mudanga de sexo, adverte
Ingo Sarlet. INGO SARLET, AEDF, 2012, p.49).

Considerando o0 avancado processo de degradacdo que enfraquece
gradualmente os direitos humanos e liberdades fundamentais no mundo todo,
especialmente ante o uso de novas tecnologias, como por exemplo a chamada
espionagem digital através da invasao aos sites oficiais e particulares, importante
ressaltar, diz Ingo Sarlet, que a terceira dimensao pode significar: “uma resposta ao
fenbmeno denominado poluicdo das liberdades, que caracteriza o processo de
erosdo e degradacdo sofrido pelos direitos e liberdades fundamentais,
principalmente em face do uso de novas tecnologias”.

Diante dessa possibilidade, vislumbra-se pertinente a idéia de que, na sua
esséncia, todas as questbes no ambito dos direitos fundamentais, gravitam, direta
ou indiretamente, em torno dos superiores valores da vida, liberdade, igualdade e
fraternidade, tendo como alicerce o valor dos valores — a dignidade da pessoa
humana. (INGO SARLET, AEDF, 2012, p.50).

1.1.4 Os direitos fundamentais da quarta dimenséao:

Na licAdo de Paulo Bonavides, evocada por Ingo Sarlet, os direitos
fundamentais da quarta dimensdo, ou dimensdo da globalizacdo dos direitos
fundamentais, seriam os direitos & democracia, o direito a informacéo e o direito ao
pluralismo. (INGO SARLET, AEDF, 2012, p. 51).

Importante salientar, conforme leciona Bonavides, que:

Os direitos da primeira dimenséo, direitos individuais, os da segunda
dimensdo, direitos sociais, e o0s da terceira, direitos ao
desenvolvimento, ao meio ambiente, a paz e a fraternidade,
permanecem eficazes, sé@o infra-estruturais, formam a piramide cujo
apice é o direito a democracia; coroamento daquela globalizacdo
politica.®

% SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 112 Ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012. P. 49.

» BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 122 Ed. S&o Paulo: Malheiros Editores.,
2002. P. 525. Sobre este ponto dos direitos fundamentais da quarta dimensdo, Bonavides esclarece
que eles ndo somente culminam a objetividade dos direitos das duas geracfes antecedentes como
absorvem — sem, todavia, remové-la — a subjetividade dos direitos individuais, a saber, os direitos da
primeira dimensdo. Tais direitos sobrevivem, e ndo apenas sobrevivem, sendo que ficam opulentados
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Ainda, segundo a posicédo de Bonavides, € correto afirmar que os direitos da
segunda, da terceira e da quarta dimensdes, nao se interpretam, concretizam-se.
Nesse desiderato esta o fulcro do: “futuro da globalizag¢éo politica, o0 seu principio de
legitimidade, a forca incorporadora de seus valores de libertacdo”. (BONAVIDES,
CDC, 2002, p.525).

Entretanto, embora os esfor¢cos de alguns, estes direitos ainda permanecem
no papel. Sarlet cita os exemplos no Brasil, dos Conselhos Tutelares no ambito da
protecdo da infancia e dos jovens, e com as experiéncias do Orcamento
Participativo, e outros de ambito internacional, cuja efetividade ainda esta longe de
ser materializada plenamente pelos poderes constituidos.?® Entre nés podemos citar
0 recente e comovedor caso do menino Bernardo, amplamente divulgado na
imprensa, apontando flagrante omisséo ao seu pedido de socorro.

E Paulo Bonavides ensina que os direitos de quarta dimenséo “compendiam
o futuro da cidadania e o porvir da liberdade de todos os povos. Tao somente com
eles seréa legitima e possivel a globalizacao politica”. E aponta que o direito a paz
pela sua relevancia, poderia constituir uma quinta dimensdo dos direitos
fundamentais. (BONAVIDES, CDC, 2002, 526).

Segundo Norberto Bobbio:

0 reconhecimento e a prote¢éo dos direitos do homem estdo na base
das Constituicbes democraticas modernas. A paz € 0 pressuposto
necessario para o reconhecimento e a efetiva protecdo dos direitos
do homem em cada Estado e no sistema internacional. Ao mesmo
tempo, o processo de democratizagdo do sistema internacional, que
€ o caminho obrigatdrio para a busca do ideal da “paz perpétua”, no
sentido kantiano da expresséo, ndo pode avancar sem uma gradativa
ampliacédo do reconhecimento e da protecdo dos direitos do homem,
acima de cada Estado.. (BOBBIO, AED, 1992, p. 1).

Neste contexto, Ingo Sarlet ao considerar a relevancia transcendental da
preservacdo da paz para a protecdo e efetivacdo dos direitos fundamentais,
comunga do pensamento de Bobbio ao referir. “que a protecdo dos direitos

fundamentais do homem se integra ao contetdo essencial do estado democratico,

em sua dimensdo principial, objetiva e axiol6gica, podendo, doravante, irradiar-se com a mais subida
eficacia normativa a todos os direitos da sociedade e do ordenamento juridico.

% SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 112 Ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012. P. 51.
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ao passo que a paz constitui pressuposto indispensavel a protecdo efetiva dos
direitos do homem”. (INGO SARLET, AEDF, 2012, p. 54).
Segundo Bobbio:

Direitos do homem, democracia e paz sdo trés momentos
necessarios do mesmo movimento historico: sem direitos do homem
reconhecidos e protegidos, ndo ha democracia. Sem democracia,
ndo existem as condicdes minimas para a solucdo pacifica dos
conflitos. Em outras palavras, a democracia é a sociedade dos
cidaddos, e os suditos se tornam cidaddos quando lhes sé&o
reconhecidos alguns direitos fundamentais. Havera paz estavel, uma
paz que ndo tenha a guerra como alternativa, somente quando
existirem cidaddos ndo mais apenas deste ou daquele Estado, mas
do mundo. (BOBBIO, AED, 1992, p.1).

A evolugao dos direitos humanos — direitos fundamentais componentes de

trés dimensodes sucessivas e cumulativas, a saber:

“direitos individuais, direitos sociais e direitos difusos — é a historia
mesma da liberdade moderna, da separacao e limitacdo de poderes,
da criacdo de mecanismos que auxiliam o homem a concretizar
valores cuja identidade jaz primeiro na Sociedade e ndo nas esferas
do poder estatal”. (BONAVIDES, CDC, 2002,p. 528).

Essa evolucéo dos direitos humanos desde o século XVIII até os dias de hoje,

vem contribuindo para o florescimento democratico na alma dos povos, ensina Paulo

Bonavides:

Os direitos humanos, tomados pelas bases de sua existencialidade
primaria, sdo assim os aferidores da legitimacéo de todos os poderes
sociais, politicos e individuais. Onde quer que eles pade¢am lesdo, a
sociedade se acha enferma. Uma crise desses direitos acaba sendo
também uma crise do poder em toda sociedade democraticamente
organizada. (BONAVIDES,CDC, 2002, P.528).

Conforme pontua Bolzan de Morais, além do reconhecimento politico-social,

aos direitos do homem, é preciso dar-lhes eficacia juridica e efetividade préatica.?’

E John Rawls conferindo igual importancia, classifica os direitos humanos

como uma classe de direitos urgentes, e confere-lhes um papel importante como

padrdo necessario para o funcionamento adequado das instituicdes democraticas.

2" MORAIS, José Luis Bolzan de. As Crises do Estado e da Constituicao e a Transformacéo Espacial
dos /Direitos Humanos. Porto alegre: Livraria do Advogado. 2002. P. 61.
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Ele atribui aos direitos humanos propriedades especiais: “seu cumprimento é
condicdo necessaria de decéncia das instituicdes politicas de uma sociedade,; seu
cumprimento basta para coibir a intervengcdo internacional; esses direitos
estabelecem um limite para o pluralismo entre os povos”. Rawls defende, ainda,
que o Estado que viole os direitos humanos deve sofrer as sang¢des coercitivas e ou
intervencdo, porquanto a condi¢cdo necesséria referida, esta vinculada aos poderes
de soberania. (RAWLS, DP, 2001, ps, 103, 104, 105).
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2 A TEORIA DOS PRINCIPIOS DE ROBERT ALEXY

O estudo sobre a Teoria dos Principios de Robert Alexy remete-nos aos
postulados de Ronald Dworkin, adotados por Alexy na estruturacdo dos seus
conceitos, tornando evidente a forte influéncia daquele fildsofo americano.
Entretanto, ambos apresentam diversidade em seus conceitos. Alexy apresenta um
modelo que busca a otimizacdo, visando um resultado, e propde um sistema de
enunciados gerais de direitos fundamentais, corretos ou verdadeiros, ordenados da
forma mais clara possivel. A concepc¢do da sua teoria é de uma teoria integradora,
justamente para abragar esses enunciados gerais, passiveis de serem formulados e
combinados com otimizac&o. (ALEXY, TDF, 2012, p. 39).

Segundo Alexy uma teoria integrativa necessita de uma teoria estrutural dos
direitos fundamentais, para investigar estruturas como a dos conceitos de direitos
fundamentais, de suas influéncias no sistema juridico e na fundamentacdo no
ambito dos direitos fundamentais, conferindo-lhe um carater empirico-analitico. E
revestindo-se de carater normativo-analitico quando tratar sobre a questdo da
deciséo correta e da fundamentacdo racional no ambito dos direitos fundamentais
Explicando que: “a medida de racionalidade do direito depende em grande parte do
nivel alcancado pela dimenséao analitica”. (ALEXY, TDF, 2012, p. 42, 49).

Alexy ressalta: “se ndo ha clareza acerca da estrutura dos direitos
fundamentais e de suas normas, ndo é possivel haver clareza na fundamentacéo
nesse ambito”. (ALEXY, TDF, 2012, P. 46). Mostrando-nos que esse trabalho na
dimensdo analitica favorece a isencdo da ciéncia dos direitos fundamentais da
retorica da politica e das influéncias ideoldgicas. E imprescindivel que haja clareza
sobre os conceitos, por exemplo: de liberdade, de restricbes ou de direito a
prestacdes positivas e outros, para que sejam suscetiveis de uma analise racional,

postula Alexy. %

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 22 Ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2012. P. 49.



29

Alexy salienta que a sua teoria estrutural faz parte da tradicdo analitica da
jurisprudéncia dos conceitos, e realga a estreita conexdo que existe entre esses
dois conceitos: conceito de norma de direito fundamental e o conceito de direito
fundamental. Mas adverte: é recomendavel tratar o conceito de norma de direito
fundamental como um conceito que pode ser mais amplo que o conceito de direito
fundamental. (ALEXY, TDF, 2012, p. 49, 50).

Por esta razdo, € importante a compreensdo sobre o conceito de norma de
direito fundamental, que € um dos conceitos fundamentais da Ciéncia do Direito.
Entretanto, isto ndo significa que a utilizacdo do termo norma se restrinja a Ciéncia
do Direito, A abrangéncia do seu uso vai além da linguagem coloquial, e é
empregada em outras ciéncias. (ALEXY, TDF, 2012, P. 51).

Na teoria defendida por Alexy, as normas de direito fundamental podem ser

de duas categorias:

As normas de direito fundamental estabelecidas diretamente pelo
texto constitucional e as normas de direito fundamental atribuidas.
Mas enfatiza que uma norma atribuida é valida, e € uma norma de
direito fundamental, se, para tal atribuicdo a uma norma diretamente
estabelecida pelo texto constitucional, for possivel uma correta
fundamentacdo referida a direitos fundamentais. (ALEXY, TDF,
2012, p. 73 e 74).

Para Alexy, no ambito deste critério sdo levados em consideracdo os trés
critérios de validade: o juridico, o sociolégico e o ético para identificar normas de
direito fundamental atribuidas. Entretanto a argumentacao € que vai sustentar se a
norma atribuida é uma norma de direito fundamental, porque: “as normas de direito
fundamental sdo todas as normas para as quais existe a possibilidade de uma
correta fundamentacgéo referida a direitos fundamentais”. Segundo Alexy, saber se
uma norma atribuida é uma norma de direito fundamental vai depender da
argumentacao referida a direitos fundamentais que a sustente (ALEXY, TDF, 2012,
0S. 74, 75, 76)

Quanto as normas diretamente estabelecidas, Alexy explica que uma
referéncia ao texto constitucional, isto €, a sua positivacdo, basta para as normas

diretamente estabelecidas . E mesmo uma correta fundamentacao referida a direitos
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fundamentais, ndo elimina a diferenca entre normas de direitos fundamentais
estabelecidas direta e indiretamente. %°

Em relacdo aos principios, Alexy defende que principios podem se referir a
direitos fundamentais, e, por isso mesmo, quando surgirem principios contrapostos,
ocorre 0o que ele chama de colisdo, para cuja solucdo deve-se recorrer ao
sopesamento ou ponderacéo. Essa lei é um dos fundamentos da teoria de Alexy.*

Afirmando que:

Ela reflete a natureza dos principios como mandamentos de
otimizacdo: em primeiro lugar, a inexisténcia de relacdo absoluta de
precedéncia e, em segundo lugar, sua referéncia a a¢des e situacdes
gue nado sdo quantificaveis Ao mesmo tempo constituem eles a base
para a resposta a objecBes que se apoiam na proximidade da teoria
dos principios com a teoria dos valores. Nos termos dessa lei, 0
estabelecimento de uma restricdo ndo € uma questdo tudo-ou-nada,
mas um problema de “afastamento de direito fundamental em
relagdes individuais. (ALEXY, TDF, 2012, P. 99)..

2.1 A DISTINCAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS.

Alexy afirma que o alicerce de sua teoria da fundamentacdo dos direitos
fundamentais assenta-se na distingdo entre regras e principios, tornando-se essa
distincdo uma chave para a solucdo dos problemas da dogmatica dos direitos

fundamentais. E afirma que:

Sem ela ndo pode haver nem uma teoria adequada sobre as
restricbes a direitos fundamentais, nem uma doutrina satisfatéria
sobre colises, nem uma teoria suficiente sobre o papel dos direitos
fundamentais no sistema juridico.. (ALEXY, TDF, 2012, p.85).

Neste sentido explica: “essa distincdo € também fundamento tanto para a
dogmatica dos direitos de igualdade e de liberdade, dos direitos a protecdo, a
organizacdo e procedimentos e a prestacbes em sentido estrito”. (ALEXY, TDF,
2012, p 85).

2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 22 Ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2012. P. 76.

®ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 22 Ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2012. P. 99, 114,
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Portanto, a distincdo entre regras e principios proposta por Robert Alexy,
serve de parametro para estruturar uma teoria normativo-material dos direitos
fundamentais, e a sua utilizacdo sistematica constitui-se no ponto inicial para
responder a indagacao sobre a possibilidade e os limites da racionalidade no ambito
dos direitos fundamentais. Por isso, Alexy considera essa distincdo a viga de
sustentacdo da sua teoria dos direitos fundamentais.**

A terminologia utilizada para diferenciar regras e principios vem sempre
mesclada de duvidas. Mas, Robert Alexy afirma que tanto regras quanto principios
sdo normas, e devem conter expressdes dednticas basicas do dever, de permissao
e de proibicdo. E, explica que tanto principios quanto regras, fundamentam juizos
de dever-ser, mesmo que distintos. Segundo ele, a distincdo entre regras e
principios é uma distingcdo entre duas espécies de normas. Uma distingdo qualitativa.
E exemplifica, afirmando que uma norma de grau de generalidade relativamente
alto é a norma que garante a liberdade de crenca, e uma norma de grau de
generalidade relativamente baixo seria a norma que estabelece que todo preso tem
o direito de converter outros presos a sua crenca. (ALEXY, TDF, 2012, p. 87).%

Ao explicar a extensdo do conceito de principio, Alexy® afirma que os
principios tanto versam sobre direitos individuais quanto sobre direitos coletivos. A
teoria de Alexy transpira a influéncia de Ronald Dworkin, para quem a amplitude do
conceito de principio é mais restrita. Dworkin denomina politica as normas
utilizadas como razbes para 0s interesses coletivos, e denomina principios
as normas que podem ser utilizadas como razées para os direitos individuais. **

Assim se posiciona Dworkin:

1 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 22 Ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2012. P. 85 e 86.

%2 Convém esclarecer que generalidade e universalidade sdo conceitos distintos. As premissas ‘todos
gozam de liberdade de crenga” e “todo preso tem direito de converter outros presos a sua crenga”,
ambas expressam normas universais, elucida Alexy. O oposto de norma universal é a norma
individual, explica. As premissas “o Senhor L. goza de liberdade de crenca” e “o preso L. tem o
direito de converter outros presos a sua crenga” expressam normas individuais,, com graus de
generalidade diferentes, podendo uma ser considera ‘relativamente geral “ e a segunda relativamente
especial”. Toda norma € sempre ou universal ou individual. J4 a generalidade, ou seu oposto, a
especialidade, é um problema de grau. ALEXY .TDF, 2012. Nota de rodapé, 11, p. 87, 88.

BALEXY, Rober. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 22 Ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2012. Ps. 114.e 115.

* DWORKIN, Ronald apud Robert Alexy, ibidem 2012. P. 116.
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Denomino “principio” um padrdo que deve ser observado, nao
porque va promover ou assegurar uma situacao econdémica, politica
ou social considerada desejavel, mas porque € uma exigéncia de
justica ou equidade ou alguma outra dimens&o da moralidade.
Denomino “politica” aquele tipo de padrdo que estabelece um
objetivo a ser alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto
econdmico, politico ou social da comunidade (ainda que certos
objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem que algum estado
atual deve ser protegido contra mudancas adversas). Assim, padrdo
gue estabelece que os acidentes automobilisticos devem ser
reduzidos é uma politica e o padrdo segundo o qual nenhum homem
deve beneficiar-se de seus préprios delitos é um principio.
(DWORKIN, LDS, 2010, p. 36).*

Importante reiterar que Dworkin, cuja viséo filosofica e juridica foi considerada
por Alexy, defende que os principios sdo normas que tém uma dimensao de peso
ou importancia, ao passo que as regras nao ostentam essa dimenséo. E quando os
principios se contrapdem, na solucdo do conflito vai prevalecer a forca relativa de
cada um, ou seja, sera preciso considerar o peso de cada um no caso concreto. As
regras, se validas, devem ser aplicadas de forma tudo-ou-nada, e a resposta que ela
fornece deve ser aceita, se nao for valida, em nada contribui para a deciséo.
Enquanto os principios apenas contém razfes que indicam uma direcdo. A diferenca
entre regras e principios, para Dworkin, € de natureza légica. (DWORKIM, LDS,
2010, p.35 e ss).

Alexy enfatiza que o ponto decisivo na distingdo que defende entre regras e
principios € que principios sdo mandamentos de otimizacdo, Sdo normas que
ordenam que sua satisfacao seja realizada na maior medida do possivel, de acordo
com as possibilidades faticas e as possibilidades juridicas existentes.. (ALEXY, TDF,
2012, p. 90).

2.2 CRITERIOS DE DISTINCAO

Entre alguns critérios utilizados para a distingdo entre regras e principios,
Alexy explica que o critério da generalidade € o mais comum e 0 mais
frequentemente utilizado. E enfatiza que os graus da generalidade variam entre

principios e regras, conforme esse critério, 0s principios sdo normas com grau de

¥ DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. 3% Ed. Traducdo Nelson Boeira.Sd0 Paulo:
WMF Martins fontes, 2010. P. 39.
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generalidade relativamente alto, e quanto as regras, estas possuem um grau de

generalidade relativamente baixo. E exemplifica:

Um principio que é uma norma com grau de generalidade
relativamente alta, seria a norma que ampara a liberdade de crenca.
E para uma regra que € uma norma de generalidade relativamente
baixa, seria a norma que ampara o direito de um presidiario de
converter outros presidiarios a sua crenca. ( ALEXY, TDF, 2012, p.
87)

Segundo Alexy, além da generalidade, esse critério de diferenca de grau
entre principios e regras, para distinguir corretamente regras e principios
precisamos de outro critério chamado otimizacdo, defendendo a posicao de que a
diferenca ndo € apenas de grau, mas de qualidade. (ALEXY, TDF, 2012, p 90)

Neste sentido, os principios sdo os mandamentos® de otimizacdo, cuja
satisfacdo pode ser obtida em graus variados, porque dependem das possibilidades
faticas e, também, das possibilidades juridicas, e o ambito das possibilidades
juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes, porque 0s principios
estdo sujeitos a lei da ponderagéo e da proporcionalidade. Enquanto que as regras
sdo normas cuja satisfacdo sempre se realiza ou nao. “As regras tém
determinacdes, também, no ambito daquilo que € fatica e juridicamente possivel..
Se uma regra vale, entdo, deve-se fazer exatamente o que ela prescreve, nem mais
nem menos. E, portanto, toda norma é ou uma regra ou um principio”. Significando
que a distincdo entre regras e principios ndo é uma distincdo de grau, mas uma
distingdo qualitativa. (ALEXY, TDF, 2012, 90, 91).

No caso das regras, estas sdo normas que sao sempre satisfeitas ou nao
satisfeitas, esclarece Alexy. E, apresenta um exemplo de uma regra que elucida

o que se quer dizer com isso:*’

..... no 8§ 5° 1, do Cddigo de Transito Alemao, ultrapassagens séo
possiveis pela direita ou esquerda. A caracteristica de poder ser ou

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 22 Ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2012. P. 90. Nota Exp. O conceito de mandamento é aqui utilizado em
sentido amplo, que inclui também as permissdes e as proibicdes.

¥ ALEXY, Ibidem, p. 91. E em nota explicativa: no § 5°, 1, do Cédigo de Transito alemo,
.ultrapassagens sdo possiveis pela direita ou esquerda. A caracteristica de poder ser ou nao ser
cumprida ndo se limita a uma simples regra. Ela ndo depende do fato de que a acdo obrigatéria —
proibida, permitida- somente pode ser realizada ou ndo. Mesmo as regras que prescrevem acgdes que
podem ser realizadas em diferentes graus podem ter aquela qualidade.
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ndo ser cumprida ndo se limita a uma simples regra. Ela né&o
depende do fato de que a acdo obrigatdria — proibida, permitida-
somente pode ser realizada ou ndo. Mesmo as regras que
prescrevem agfes que podem ser realizadas em diferentes graus
podem ter aquela qualidade.

Neste sentido sendo valida a regra, deve-se fazer exatamente aquilo que ela
prescreve, porque se constituem em determinacdes no ambito daquilo que é fatica
e juridicamente possivel. (ALEXY, TDF, 2012, p 90).

Além disso, a distingdo também pode emergir com propriedade quando nos
deparamos com conflitos entre principios e conflitos entre regras, prevalecendo a
distincao pela solugdo alcangada no caso. (ALEXY, TDF, 2012, p. 91).

Tratando-se de conflito entre as regras, o importante é atentar-se para uma
decisdo de validade, explica Alexy, e acrescenta: “valida a regra, o que ela exige
deve ser cumprido, nem mais nem menos, porquanto, regras contém determinacdes
dentro das suas possibilidades juridicas e faticas, ndo havendo distingdo de graus,
mas de qualidade.” (ALEXY, TDF, 2012, P. 91).

Nesse caminho elucidativo, Alexy explica que vamos encontrar a distincao
entre as normas, através da diferenca qualitativa entre elas. E, neste caso, s6 é
possivel solucionar o conflito pela introducdo em uma das regras de uma clausula
de excecdo que o elimine, ou se pelo menos uma das regras seja declarada invalida,
pois € impossivel que dois juizos concretos de dever-ser contraditorios entre si
sejam validos. Em determinado caso, se constatar a aplicabilidade de duas regras
com consequéncias juridicas concretas contraditérias entre si, e essa contradi¢cao
ndo pode ser eliminada por meio da introducdo de uma clausula de excecéo, entéo,
pelo menos uma das regras deve ser declarada invalida, ensina Alexy (ALEXY,
TDF, 2012, o0s. 90 e 92). E cita um exemplo:

Um conflito entre regras que pode ser resolvido por meio da
introducdo de uma clausula de excecao é aquele entre a proibigédo de
sair da sala de aula antes que o sinal toque e o dever de deixar a
sala se soar o alarme de incéndio. Se o sinal ainda n&o tiver sido
tocado, mas o alarme de incéndio tiver soado, essas regras
conduzem a juizos concretos de dever-ser contraditérios entre si.

Esse conflito tera sua solucéo através da inclusdo, na primeira regra, de uma
clausula de excecdo quando tratar do alarme de incéndio. Na impossibilidade da

solugdo, uma das regras tem que ser declarada invélida e, com isso excluida do
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ordenamento juridico. Ao contrario do que acontece com o conceito de validade
social ou de importancia da norma, o conceito de validade juridica ndo é graduavel.
ensina Alexy. (ALEXY, TDF, 2012, o. 92)

Assim, importante ressaltar que: se uma regra € valida e aplicavel a um caso
concreto, isso significa que também sua conseqiiéncia juridica € valida. Quando
uma clausula de excec¢éo néo é possivel no conflito entre regras deve-se recorrer as
regras: “Lex posterior derogat legi priori e Lex specialis derogat legi generali * E
vale definitivamente aquilo que a regra prescreve. (ALEXY, TDF, 2012, p. 93).

Alexy afirma que a introdugcdo de uma clausula de excec¢do pode ocorrer em
virtude de um principio, ao contrario do que sustenta Dworkin, que as clausulas de
excecdo introduzidas em virtude de principios ndo sdo nem mesmo teoricamente
enumeraveis. Impossivel conservarmos a certeza de que, em novo caso,
prescindiremos da introducdo de uma nova clausula de excecdo. (ALEXY,
TDF,2012, p. 104).

Tratando-se de conflito entre os principios, o conflito se resolve de maneira
diversa, porque os principios, diz Alexy, tém pesos diferentes, e, por isso, um tera
precedéncia sobre o outro em determinadas condi¢des. Assim, a solugdo do conflito
entre principios se da no ambito do peso, e explica: “o conflito deve ser resolvido
por meio de um sopesamento entre os interesses conflitantes, para definir qual dos
interesses que pairam abstratamente no mesmo nivel, apresenta maior peso no
caso concreto.” (ALEXY, TDF, 2012, p.95).

Para melhor compreensao da lei de colisdo, Alexy cita o exemplo do caso
Lebach, explicando que o canal de televisdo ZDF programava a exibicdo de um
documentario sob o titulo: “O assassinato de soldados em Lebach”. E cuja
abordagem envolvia a histéria de um crime no qual quatro soldados da guarda de
sentinela de um depdsito de muni¢cdes do Exército Alemao, perto da cidade de
Lebach, foram mortos enquanto dormiam e as armas foram roubadas. Um dos
condenados como cumplice nesse crime, que, nha época prevista para a exibicao
do documentario, estava perto de ser libertado da prisdo, entendia que a exibicdo do

programa, no qual ele era nominalmente citado e apresentado por meio de fotos,
violaria seu direito fundamental garantido pelos arts. 1° § 2° e 2° §1° da

Constituicdo alema, sobretudo porque sua ressocializagcado estaria ameacgada. Aqui,

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 22 Ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2012. P. Ibidem. Ps..92, 93.
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notadamente, uma situacdo de tensdo entre a protecdo da personalidade e a
liberdade de informar através da radio difusdo. (ALEXY, TDF, 2012, p. 1000). Esse

conflito, diz Alexy:

N&do é solucionado por meio da declaracdo de invalidade de uma
das duas normas, mas por meio de sopesamento, no qual nenhum
dos principios, nesse contexto, o Tribunal Constitucional Federal
chama-os de “valores constitucionais”,- “pode pretender uma
precedéncia geral”. Ao contrario, € necessario “decidir qual interesse
deve ceder, levando-se em consideracdo a configuracdo tipica do
caso e suas circunstancias especiais”. [..] Duas normas levam, se
consideradas isoladamente, a resultados contraditérios entre si.
Nenhuma delas é invalida, nenhuma tem precedéncia absoluta sobre
a outra. O que vale depende da forma como sera decidida a
precedéncia entre elas sob a luz do caso concreto. (ALEXY, TDF,
2012, p. 99 e ss).

Alexy explica que o Tribunal Constitucional Federal, depois de constatar a
colisdo entre principios cujos valores abstratos estdo no mesmo nivel, sustenta uma
precedéncia geral da liberdade de informar, no caso de uma “informacédo atual
sobre atos criminosos”. No caso, uma relacdo de precedéncia geral ou basica, e
portanto, significando que nem toda informacdo atual é permitida. E esclarece: “a
condicao de precedéncia e, com isso, o suporte fatico da regra que corresponde ao
enunciado de preferéncia segundo a lei de colisédo incluem uma clausula que permite
o estabelecimento de excec¢des” ( ALEXY,TDF, 2012, p.100 e ss.).

O Tribunal, ao constatar que havia no caso uma repeticdo do noticiario
televisivo sobre um grave crime, ndo mais revestido de um interesse atual pela
informagéo, e que colocaria em risco a ressocializagdo do autor, decide que a
protecdo da personalidade, tem precedéncia sobre a liberdade de informar,
proibindo a veiculacdo do documentario. Ou seja, no caso, valeu o enunciado da
preferéncia, porquanto essas quatro condicdes: repeticdo, auséncia de interesse
atual pela informacéo, grave crime, risco a ressocializa¢do, formam uma estrutura
gue é proibida do ponto de vista dos direitos humanos. Portanto, Alexy enfatiza que
vale a regra que corresponde ao enunciado de preferéncia no conflito entre regras e
principios, (ALEXY, TDF, 2012, p. 102).

Alexy ensina que o Tribunal Constitucional Federal concebe as normas de

direitos fundamentais como principios, e cuja solugdo em caso de conflitos se fara
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mediante sopesamentos, ponderacdes E explica que a ponderagdo € uma parte
daquilo que é exigido por um principio mais amplo. A esse principio mais amplo
denomina principio da proporcionalidade. (ALEXY, CD, 2011, P. 110.. E, cita
decisbes do proprio TCF aleméo, quando formula mandamentos de otimizacao,
como exemplos no caso da decisdo sobre farmacias: Art. 12 § 1°, | A escolha da
profissdo deve ser protegida o maximo possivel contra intervencdes dos poderes
estatais”; e na decisdo sobre a regulagdo dos oficios manuais: “ a maior liberdade
possivel na escolha da profissdo”. (ALEXY, TDF,2012, p.94).

Procurando tornar mais compreensivel o seu pensamento, Alexy, ressalta o
carater “prima facie” das regras e dos principios, indicando que 0s principios exigem
a realizacdo de algo na maior medida possivel face as possibilidades juridicas e
faticas existentes. E, assim os principios ndo contém um mandamento definitivo,
mas apenas “prima facie“. Ao passo que as regras exigem que seja realizado aquilo
mesmo que elas ordenam. E, como ja foi referenciado, no caso Lebach, por
exemplo, dois principios sao contrapostos: um garante um direito prima facie a
protecdo da personalidade, e o outro um direito prima facie a liberdade de
informacdo. J& numa decisdo sobre a capacidade para participar de audiéncia
processual colidem os direitos a vida e a incolumidade fisica com o principio da
garantia da operacionalidade da justica penal, que € um principio vinculado a um
interesse coletivo, explica Alexy. (ALEXY, TDF, 2012, ps.103 e 104).

Ademais pode parecer que 0s principios tenham sempre um mesmo carater
prima facie, elucida Alexy, e as regras, se ndo houver alguma excecao, tenham um
mesmo carater definitivo. Parece que Dworkin comunga deste pensamento, diz ele,
ao afirmar que as regras quando validas devem ser aplicadas de forma tudo ou
nada, ao passo que principios contém razdes que indicam uma direcao.

Alexy aponta também que regras e principios sdo razdes de naturezas
distintas: principios sédo sempre razfes prima facie e regras sdo, se ndo houver o
estabelecimento de alguma excecao, razdes definitivas.(ALEXY, TDF, 2012, p 106).

Quanto a caracterizacao dos principios como razdes para regras, Alexy reflete
o diferente carater das regras e dos principios como razdes para juizos concretos do

dever- ser. E explica que:
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... Se uma regra € uma razao para um juizo concreto — o0 que ocorre
guando ela é valida e infensa a excec¢des, ela € uma razao definitiva.
E se o juizo concreto de dever-ser encerra o conteado de um direito
de alguém, entdo, trata-se de um direito definitivo. Principios sdo, ao
contrario, sempre razdes prima facie. O caminho que vai do direito
prima facie até o direito definitivo passa pela definicdo de uma
relacdo de preferéncia. E a definicdo de preferéncia €, pela lei de
coliséo, a definicdo de uma regra. (ALEXY, TDF, 2012, p.107, 108).

E por isso, se pode dizer, que um principio serve de fundamento para uma
regra, quando se constituir em uma razao para um juizo concreto de dever-ser,
esclarece Alexy. E assim que, tanto para Alexy quanto para Dworkin, quando um
caso nao pode ser decidido a partir de regras, recorre-se aos principios. E, quando
as regras positivadas em vigor ndao resolvem o caso de forma justa, pode-se
recorrer a argumentacdo (procedimento). A argumentacdo pratica constitui o
fundamento da argumentacéo juridica.>®

Na colisdo entre uma regra e um principio, Alexy enfatiza que a relacdo de
primazia entre os dois niveis ndo uma primazia estrita. Aplica-se a regra de
precedéncia, segundo a qual o nivel das regras tem primazia em face do nivel dos
principios: “a ndo ser que as razfes para outras determina¢gdes que ndo aquelas
definidas no nivel das regras sejam tao fortes que também o principio da vinculacao
ao teor literal da Constituicdo possa ser afastado. A questao da forca dessas razdes
€ objeto da argumentacéao constitucional”. (ALEXY, TDF, 2012, p. 141).

Fernando de Andréa explica que tratando-se de colisdo de direitos, esta nao
se coloca no plano de seu conteudo, mas no de seu regular exercicio. No caso
Lebach, em que colidia de um lado o direito de personalidade contra o direito a
liberdade de informag&o de outro, a decisdao do Tribunal Constitucional Federal
alemao reconheceu, que diante das circunstancias que o caso apresentava, a sua
divulgacao representaria um exercicio irregular do direito a liberdade de informacéao,
por ofender direito alheio, configurando, assim abuso de direito aquela divulgacao.
Prevalecendo, ent&o, o exercicio do direito da personalidade. *°

Alexy observa, ainda, que a teoria dos principios estaria associada a teoria

dos valores. Comparando principios e valores, elucida que apesar da relacédo entre

¥ ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica. Traducdo Zilda Hutchinson Schild Silva.
Revisdo de Claudia Toledo. 3* Ed Rio de Janeiro , 2013. P. 278.

“ ANDREA, Fernando. Robert Alexy — Introducéo Critica. 12 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. P.
204.
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principios e valores, existe entre eles uma diferenca, afirmando que aquilo que, no
modelo de valores, é prima facie o melhor, €, no modelo de principios, prima facie
devido. E aquilo que é, no modelo de valores, definitivamente o melhor €, no
modelo de principios, definitivamente devido. Principios e valores diferenciam-se
somente em virtude de seu carater deontoldgico - no ambito do dever ser, do justo,
do correto - no caso dos principios e axiolégico — no ambito do melhor, do bom - no
caso dos valores. (ALEXY, TDF, 2012, p.153).

Alexy explica que no Direito 0 que importa € o que deve ser. E isto milita a
favor do modelo de principios. E que podemos passar sem dificuldade da
constatacdo de que determinada solugdo é a melhor do ponto de vista do direito
constitucional para a constatacdo de que ela € constitucionalmente devida. Além
disso, se se pressupde a possibilidade dessa transicdo, entdo € possivel na
argumentacdo juridica, partir de um modelo de valores em vez de partir de um
modelo de principios. Mas, adverte que no modelo de principios, o carater
deontologico do direito se expressa de forma mais clara e que o conceito de
principio suscita menos interpretacées equivocadas que o conceito de valor. E
considera, portanto, que ambos o0s aspectos sdo importantes para que se dé
preferéncia ao modelo de principios. (ALEXY, TDF, 2012, p. 153).

2.3 A MAXIMA DA PROPORCIONALIDADE

Para Alexy o fato dos principios serem mandamentos de otimizacdo em face
das possibilidade juridicas, ddo origem a maxima da proporcionalidade. E elucida,
assim se entende esse vinculo: a natureza dos principios implica a maxima da
proporcionalidade, e essa implica aquela Significando que a proporcionalidade com
as suas trés maximas parciais: da necessidade (mandamento do meio menos
gravoso), da adequacéao e da proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do
sopesamento propriamente dito), lei da ponderacdo - originam-se da natureza dos
principios, isto €, a proporcionalidade decorre dessa natureza. E acrescenta que o
préprio Tribunal Constitucional Federal afirmou que a maxima da proporcionalidade
decorre, fundamentalmente da propria esséncia dos direitos fundamentais.
“L(ALEXY, 2012, p.117,118).

* Explicando que a méxima da proporcionalidade é com freqiiéncia denominada “principio da

proporcionalidade”. Nesse caso ndo se trata, no entanto de um principio no sentido aqui empregado,
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E Alexy explica, ainda, que as maximas da necessidade e da adequacao
decorrem da natureza dos principios como mandamentos de otimizagdo em face das
possibilidades faticas.

E afirma que as trés maximas parciais devem ser consideradas como regras,
e, quando uma norma de direito fundamental com carater de principio conflitar com
um principio contrario, a possibilidade juridica para a realizacdo dessa norma
depende do principio contrario. Neste caso, a deciséo resultara de um sopesamento
ou ponderacéo, conforme a lei de colisdo.*

Explica que a maxima da proporcionalidade em sentido estrito € a expressao
da otimizagdo em relagcdo aos principios colidentes, e, acrescenta que ela é idéntica

a de ponderacéo:**”

guanto maior for o grau de ndo-satisfacdo ou de afetacédo de um
principio, tanto maior ter4 que ser a importancia da satisfacdo do outro”. Assim, a
otimizacdo em relac&o aos principios colidentes nada mais é que o sopesamento.**

Para Alexy, o0 sopesamento ou ponderacao ndo se constitui num
procedimento abstrato ou generalizante. Ele produz um enunciado de preferéncias
condicionadas, que consoante a lei de colisdo, corresponde uma regra de deciséo
diferenciada. E este modelo como um todo, oferece um critério, ao associar a lei de
ponderagcdo a teoria da argumentacdo juridica racional. E a lei de ponderag¢do diz o
que deve ser fundamentado de forma racional, ndo sendo, portanto uma férmula
vazia. Quando um principio é confrontado com outro principio resultard numa
ponderacdo, conforme prevé a lei de colisdo e de sopesamento. (ALEXY, TDF,
2012, Ps. 173, 174, 176).

Alexy ensina que o sopesamento € racional quando o enunciado de
preferéncia, ao qual ele conduz, pode ser fundamentado de forma racional, com

iSSO:

diz Alexy. A adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito ndo sdo sopesadas
contra algo. Ndo se pode dizer que elas as vezes tenham precedéncia, e as vezes ndo. A questdo é se
as maximas parciais foram satisfeitas ou ndo, e sua ndo satisfagdo tem como conseqiiéncia uma
ilegalidade. As trés maximas parciais devem ser, portanto, consideradas como regras. ALEXY,
Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais.2? Ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2012, p. 117

“2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais.2* Ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2012. Ps.116, 117.

“ ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Centro de Estidios Constitucionales.
Madrid, 1993. P. 90

“ ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais.2* Ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2012. P. 167 e 594.
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a ponderacgdo serd racional, sempre que o enunciado de preferéncia
condicionado puder ser fundamentado racionalmente.[...] o problema
da racionalidade do sopesamento ou ponderacgéo leva-nos a questao
da possibilidade de fundamentacdo racional de enunciados que
estabelecam preferéncias condicionadas entre valores ou principios
colidentes. (ALEXY, TDF, 2012,:p. 165).

Como ja descrito, Alexy associa a lei da ponderacdo a teoria da

argumentacao juridica.
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3 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - PRINCIPIO E VALOR ESSENCIAL.

A dignidade da pessoa humana vem obtendo reconhecimento expresso nas
Constituicdes depois de ser consagrada pela Declaracdo Universal da ONU de
1948, e desde entdo, vem recebendo a atencdo devida no Direito Positivo,
constituindo-se como fundamento do Estado democratico de Direito, no Art. 1° 1ll, da
nossa CF/88, ensina Sarlet. E acrescenta que esse supremo desejo dos povos
ainda nao foi integrado de forma definitiva em todas as Constituicbes de nosso
tempo.*

Os alicerces da nocdo de dignidade da pessoa humana estdo vinculados a
filosofia de Kant, consagrado filosofo da modernidade, com incontestavel influéncia
no pensamento humano até nossos dias. O processo de secularizacdo da dignidade
humana se completa com Kant, despojada de suas caracteristicas sacrais e de um
direito puramente natural, mantendo, todavia, a nocao fundamental da igualdade de
todos os homens em dignidade e liberdade. (SARLET, DPH, 2006, p. 32).

A inegociabilidade da dignidade humana é defendida por Heiner Bielefeldet,
porque implica igualdade de dignidade humana, independente de qualquer
desigualdade social, posicéo ou prestigio. E afirma que a idéia de universalizacdo da
dignidade humana ndo se confunde com conceitos de honra e decéncia, embora isto
nao significa a negacdo destas formas de civilidade e trato social. E diz que a
dignidade da pessoa humana est4 voltada para a moralidade, consoante o0s

postulados de Kant.*®

** SARLET, Ingo wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na CF de 1988.
42 Ed. Ver. e Atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006. Ps. 64, 65..

*® BIELEFELDT, Heiner .Filosofia dos Direitos Humanos. Traducdo Dankwart Bernsmiiller. S&o
Leopoldo: Ed. Unisinos, 2000. (Focus 4). Ps. 83, 84, 85, 90, 92
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Thomas Hobbes ensina que:

A palavra pessoa é de origem latina; para 0s gregos, pessoa era
présopon, que significa face, ao passo que persona, em latim,
significa disfarce ou aparéncia exterior de um homem imitado no
palco. (HOBBES, Leviata, 2012, p.131)

Para Kant, os seres cuja existéncia depende da natureza e ndo da nossa
vontade, se sdo seres irracionais, possuem apenas um valor relativo como meios e
chamam-se "coisas”, se S&0 seres racionais chamam-se “pessoas”, porque: “a sua
natureza os distingue ja como fins em si mesmos, quer dizer como algo que nao
pode ser empregado como simples meio e que, por conseguinte, limita nessa
medida todo o arbitrio e € um objeto do respeito”. (KANT, FMC, 2009, p.72).

Kant defende, pois, uma distingdo entre pessoa e coisa, lecionando que:
“pessoa € todo sujeito cujas acdes sdo suscetiveis de imputacdo, e coisa, é aquilo

que ndo é suscetivel de imputacéo”. E, elucida

A “personalidade moral”, portanto, é tdo somente a liberdade de um
ser racional submetido a leis morais (a psicolégica ndo passando,
porém, da capacidade de tornar-se a si mesmo consciente da
identidade de sua existéncia nos seus diferentes estados), donde se
segue que uma pessoa ndo estd submetida a nenhuma outra lei
além daquelas que se d4 a si mesma (seja sozinha ou), ao menos,
juntamente com outras). : (KANT, 2013, MC, 12 parte, p. 29 e ss).

Neste sentido, considerando a dignidade da pessoa humana e considerando
esta pessoa como fim, e ndo como meio, € que Kant repudia toda e qualquer
espécie de coisificacdo e instrumentalizagdo de ser humano. Cuja concepcao
enriqueceu ndo s6 o pensamento filosofico, como também, influiu no ambito juridico.
N&o obstante tenha encontrado contrapontos, como por exemplo, em Hegel que
sustenta que a dignidade é uma qualidade a ser conquistada.*” Segundo Hegel
(séc.XIX), aponta Sarlet:

A nocao de dignidade esta baseada na idéia de eticidade (instancia
gue sintetiza o concreto e o universal, assim como o individual e o
comunitario), de tal sorte que 0 homem n&o nasce digno, 0 homem
s6 torna-se digno quando assume a sua condicdo de cidadao, ou

" SARLET, Ingo. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. 4% Ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2006. P 36.
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seja, ele concebe a dignidade como resultado de um
reconhecimento, significando que “cada um deve ser pessoa e
respeitar os outros como pessoa’. (INGO SARLET, DPH, 2006,
p.36, 37).

Neste sentido, para Hegel a concepcao de dignidade € o resultado de um
reconhecimento, assentada na maxima de que cada um deve ser pessoa e respeitar

0S outros como pessoas, explica Sarlet:

afastando-se de Kant e de outros autores, notadamente ao ndo
fundar a sua concepcdo de pessoa e dignidade em qualidades
inerentes a todos os seres humanos, além de nao condicionar a
condic&o de pessoa, sujeito e dignidade a racionalidade.*®

Ao contrario de Hegel, Kant justamente por construir a sua concep¢ao de
pessoa e dignidade em faculdades inerentes aos seres humanos e por condicionar
a pessoa, 0 sujeito e a dignidade a racionalidade, foi consagrado mesmo entre
agueles que negaram qualquer tentativa de fundamentacéo religiosa ou metafisica
da pessoa humana, afirma Sarlet.. (SARLET, DPH, 2006, p.37).

E apesar de todas as sofridas experiéncias e transformacdes da sociedade
até o século XXI, a dignidade da pessoa humana passou a ser o fundamento
axiolégico de esséncia do Estado Democratico e Social de Direito, nos textos
constitucionais, como o0 centro do pensamento filoséfico, politico e juridico.
(SARLET, 2006, p. 38). Mesmo assim, muitos ainda ndo consideram “a dignidade
da pessoa humana como uma qualidade ou faculdade inerente ao ser humano, e,
para além disso, como valor e principio juridico-constitucional fundamental”.
(SARLET, DPH, 2006, p. 145). Para Barzotto, a pessoa humana:

€ um ser concreto e individual que subsiste em si e para si,
significando que a pessoa humana € mais do que a natureza
humana, ou seja, € a natureza humana somada ao ato de existir de
um individuo concreto. (BARZOTTO, ADC, 2003, p. 195).

E importante ressaltar que a nossa CF/88 transpira uma concepc¢éo de
valores, quando aponta a pessoa humana como o valor dos valores. Quando

enaltece a pessoa humana como valor-fonte de todos os valores individuais e

* SARLET, Ingo. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. 4% Ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2006. P. 37.
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coletivos, o legislador sabia que o homem n&o era um ser vivo como outro qualquer,
mas um ser com diferenca substancial dos outros seres vivos.*
Para Thomas Hobbes, dignidade € a estima publica, o valor que o Estado

confere ao homem, afirmando que:

O valor ou conceito de um homem é, como para todas as outras
coisas, seu preco; isto €, depende de quanto seria dado pelo uso de
seu poder. Assim, ndo é absoluto, mas apenas uma conseqiiéncia da
necessidade e do julgamento alheio. Um hébil comandante de
soldados possui um alto preco em tempo de guerra, que se reduz em
tempo de paz. Ao contrario, um juiz douto e incorruptivel tem muito
mais valor durante a paz do que na guerra. Mesmo que um homem
se auto-valorize, atribuindo-se o maior valor possivel, seu valor real
€ aquele que for estimado pelos demais. (HOBBES, 2012, p. 76).

Neste sentido para Hobbes a dignidade do homem significa o valor que Ihe é
conferido pelo Estado, isto &, a estima publica.>

Segundo Cezar Saldanha a natureza humana € una, ensinando que:

Nessa unidade existe uma complexidade. Do eu pessoal, de
suas dependéncias fundamentais as quais correspondem
potencialidades de realizacéo, ampliam-se é&reas de
atividades, dentro das quais o ser humano vai interagir com o
ambiente natural e com as outras pessoas. Essas areas com
suas especificidades e autonomias legitimas podem ser

chamadas de dimensdes do humano’.*!

Este ser humano assim, individual e social ao mesmo tempo é o que
chamamos pessoa. Este é o conceito de pessoa humana que aparece 4 vezes na
CF/88. Art. 1° Il ; Art. 17 caput; Art. 34 VII, b e no Art.226 § 7° . 2

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: Il —
a dignidade da pessoa humana. [...].

Art. 17. E livre a criacdo, fuséo, incorporacdo e extincéo de partidos
politicos, resguardados a soberania nacional, o regime democrético,
o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e
observados... [...]

“REALE, Miguel. Em defesa dos valores humanisticos. Artigo. Disponivel em
HTTP://miguelreale.com.br/artigos/defvhum. Acessado em 18.05.2004.

* HOBBES, Thomas. Leviatd. Trad. Rosina D’Angina. 22 Ed. So Paulo: Martin Claret, 2012. P.77
1 SOUZA JUNIOR, Cézar Saldanha. A Supremacia do Direito.Porto Alegre:2002. P.23e 24.
?BRASIL. Constituicdo Federal, 162 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 1997. Ps. 3,.18, 31, 116.
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Art. 34. A Unido nao intervird nos Estados nem no Distrito Federal,
exceto para [..] VII- assegurar a observancia dos seguintes
principios constitucionais: [..} b) direitos da pessoa humana.|[...].

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do

Estado.[...] & 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
gualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas

[...].

O verdadeiro valor da pessoa humana se desvela através da Historia, e, é a
qualidade intrinseca, cujo respeito e protecdo necessitam garantia e efetividade.
Significando que essa qualidade n&o pode ser retirada de nenhum ser humano, mas
que, nao raro, seja passivel de ser violada a pretensdo de respeito e protecdo que
dela decorre, ensina Sarlet. E justifica sua caracterizagdo como principio
constitucional de maior hierarquia axiolégico-valorativa. (SARLET, DPH, 2006, p. 29,
30).

Essa idéia do valor intrinseco da pessoa humana tem suas fontes no

pensamento classico e ideario cristdo, afirma Ingo Sarlet:

Sem adentrarmos no problema do significado que se pode hoje
atribuir a dignidade da pessoa humana, cumpre ressaltar, de inicio,
gue a ideia do valor intrinseco da pessoa humana deita raizes ja no
pensamento classico e no ideério cristdo. [...] tanto no Antigo quanto
no Novo Testamento podemos encontrar referéncias no sentido de
gue o ser humano foi criado a imagem e semelhanca de Deus,
premissa da qual o cristianismo extraiu a consequéncia de que o ser
humano é dotado de um valor préprio e que lhe é intrinseco, ndo
podendo ser transformado em mero objeto ou instrumento.(INGO
SARLET, DPH, 2006, p. 29).

Igual entendimento comunga. Luiz Roberto Barroso>®, reconhecendo esse
valor intrinseco de cada ser humano como o fundamento da dignidade da pessoa
humana. Ele aponta o fato de que diversas religides, teorias e concepcdes filosoficas
buscam justificar essa visdo metafisica. Lembrando que o primeiro uso registrado
da expressdo “dignidade do homem” €& atribuido ao estadista e filosofo romano

Marco Tulio Cicero, no seu tratado Dos Deveres (De Officiis), de 44 a. C., onde ele

*® BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no Direito Constitucional

Contemporaneo.Traducdo Humberto Laport de Mello. 32 Ed. Belo Horizonte: Férum, 2014. P. 16. E
nota de rodapé 17. P. 14.
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distingue a natureza dos homens da natureza dos animais. — XXX, 105-107.
Reafirmando que em relagdo as origens filosoficas da dignidade humana, esse
grande orador romano Cicero foi o primeiro a empregar a expressao “dignidade do
homem”.>*

Cicero, o filésofo da antiguidade, afirmou que € essencial ter sempre presente
o fato de ser o homem naturalmente superior em relacdo aos animais domeésticos e
restantes feras, os quais agem por instinto. E a necessidade de compreender que
o homem é dotado de razéo, qualidade que o distingue dos animais. Como que a
pontificar a dignidade da natureza humana . (CICERO, DDO, PORTUGAL, p.53/105
e 107)

Desde o inicio da utilizacdo do conceito de dignidade da pessoa humana,
surgido com contornos filoséficos, vem sendo associado com a razdo e com a
capacidade de tomar livremente decisdes morais, ensina Barroso.”> E de se
observar, entretanto, que a dignidade humana é um conceito multifacetado, que
esta presente na religido, na filosofia, na politica e no direito, e que ha um consenso
razoavel de que ela constitui um valor fundamental subjacente as democracias
constitucionais de modo geral, mesmo quando ndo expressamente prevista nas
suas constituicées. Reafirmando que a dignidade humana € um valor fundamental,
mas ndo deve ser tomada como valor absoluto, ndo é também um principio
absoluto. E esclarece:

s

como um valor fundamental que ¢é também um principio
constitucional, a dignidade humana funciona tanto como justificacéo
moral quanto como fundamento juridico-normativo dos direitos
fundamentais. De fato, se um principio constitucional pode estar por
trds tanto de um direito fundamental quanto de uma meta coletiva e
se os direitos colidem entre si e com as metas coletivas, um impasse
l6gico ocorreria. Um choque de absolutos ndo tem solucdo
.(BARROSO, 2014, p. 64.).

Em Kant, o0s seres irracionais possuem apenas um valor relativo como
meios e chamam-se “coisas”, e 0S seres racionais chamam-se “pessoas”, porque:

“a sua natureza os distingue jA como fins em si mesmos, quer dizer como algo que

* BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no Direito Constitucional

Contemporaneo.Traducdo Humberto Laport de Mello. 32 Ed.. Belo Horizonte: Férum, 2014. P. 16. E
nota de rodapé 17. P. 14.

® BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no Constitucional
Contemporaneo..Tradugdo Humberto Laport de Mello. 32 Ed. Belo Horizonte: Férum, 2014. P. 16.
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nao pode ser empregado como simples meio e que, por conseguinte, limita nessa
medida todo o arbitrio e € um objeto do respeito”. (KANT, FMC, 2009, p.72).

Kant defende, por isso mesmo, que o0 ser humano deve ser considerado
como um fim em si mesmo, caracterizado pela autonomia da razéo, e que nao é um
objeto ou uma mercadoria passivel de valoracéo. E, por isso mesmo, todos 0s seres
humanos precisam ser tratados com igualdade. (KANT, FMC, 2009, p.72)

Segundo Kant, deve haver um principio pratico supremo e um imperativo
categorico acerca da vontade humana, para representar necessariamente um fim
para todos os homens, porque € fim em si mesmo, faga um principio objetivo da
vontade e venha a servir de lei pratica universal. E aponta como fundamento deste

principio: a natureza racional existe como fim em si. E explica:

E assim que o homem se representa necessariamente a sua
prépria existéncia; e, neste sentido, este principio € um principio
subjetivo das a¢Bes humanas. Mas é também assim que qualquer
outro ser racional se representa a sua existéncia, em virtude
exatamente do mesmo principio racional que é valido também
para mim. E portanto, simultaneamente um principio objetivo, do
qual como principio pratico supremo se tem de poder derivar
todas a leis da vontade. O imperativo pratico sera pois o0 seguinte:
Age de tal maneira gue uses a humanidade, tanto na tua pessoa
como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente
como fim e nunca simplesmente como meio. (KANT, FMC, 2009,
p. 73. (grifos nossos)

Heiner Bielefeldt aponta que o imperativo categérico é reconhecidamente
formulado por Kant ndo apenas como busca pela universalizagcdo de maximas, mas,
também, como imposicéao do respeito a dignidade humana: “...entdo a exigéncia por
respeito a dignidade humana como ‘fim em si’ ndo pode ser colocada apenas ao
lado da reivindicagdo por universalizacdo, mas também deve permanecer em
unidade com ela”.*®

No seu entendimento, Bielefeldt salienta que as diferentes formula¢des do
imperativo categorico, ditadas por Kant na Fundamentacdo da Metafisica dos
Costumes, ndo sado apenas complementares, mas que intimamente interligadas se
explicam mutuamente, e, por conseqiéncia compdem o “imperativo”. (BIELEFELDT,

FDH, 2000, p. 81)

*® BIELEFELDT, Heiner .Filosofia dos Direitos Humanos. Traducdo Dankwart Bernsmiiller. S&o
Leopoldo: Ed. Unisinos, 2000. (Focus 4). P 81..



49

Para Kant a experiéncia ndo pode fornecer ao homem o conhecimento sobre
0 necessario e universal, mas somente com a razao podemos encontrar o principio
supremo da moralidade. Principio este que tem de ser sintético a ‘priori’, sobre o
que devemos fazer, com um valor absoluto, e universal da dignidade da pessoa
humana que suscita o respeito a pessoa. Esse principio, reafirma, € o “imperativo

categorico”: como principio da capacidade de julgamento moral:

E um “imperativo” porque nos surge como uma ordem; é
“categ0rico” porque se o aplica incondicionalmente (pelo
simples fato de termos uma vontade racional), e ndo na
condicdo de termos adotado determinados fins ou objetivos. O
imperativo categorico subjaz a todos 0s nossos deveres morais
especificos, que se nos impdem também categoricamente.
(KANT, FMC, 2009, p.Xll, XIV).

Esta concepcédo de ser humano, diz Ingo Sarlet, citando C. Starck, passou
por um processo de secularizagdo, notadamente no ambito do pensamento
Kantiano. Sarlet explica que para Kant a concepcéo de dignidade vem da autonomia
ética do ser humano, considerando esta autonomia como fundamento da dignidade
do homem, enfatizando que o ser humano ndo pode ser aviltado, nem tratado como
objeto. (SARLET, DPH, 2006, p.30, 32).

Kant entende que a autonomia da vontade como a faculdade de determinar a
si mesmo e agir em conformidade com as leis, € um atributo apenas encontrado nos
seres racionais, constituindo-se no fundamento da dignidade da natureza humana,

uma autonomia racional. Para ele:

o homem, e de uma maneira geral, todo o ser racional, existe como
um fim em si mesmo, e ndo s6 como meio para 0 uso arbitrario
desta ou daquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas acoes,
tanto nas que se dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a
outros seres racionais, ele tem sempre de ser considerado
simultaneamente como fim’. (KANT, FMC, 2009, p. 71, 72).

Numa ldcida conceituacéo (juridica) da dignidade da pessoa humana, Ingo
Sarlet diz:

A dignidade da pessoa humana é a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano o que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
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as condi¢fes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos. (INGO SARLET, DPH, 2006, P. 60).

Santo Tomas de Aquino ensina que: “Pessoa significa o que ha de mais
perfeito de toda a natureza, isto é, o que subsiste em a natureza racional.” >’ E o
Professor Barzotto ensina que “identificar o ser humano como pessoa significa
outorgar-lhe uma dimenséo individual e ao mesmo tempo social, na medida em que
o ser humano é pensado como sendo essencialmente relacional, social, aberto aos
demais”. E explica que o destino de todo ser racional é a sua auto-realizacéo e o
bem, e, portanto, a sua dignidade é afirmada, nao podendo ser obstada sob
nenhum pretexto. (BARZOTTO, ADC, 2003, os, 178 e 180).

Segundo Barzotto, por sua dignidade de ser racional, a pessoa humana deve
participar nas decisfes que afetem sua vida, ela exige justificativas racionais para
0s atos que emanam do poder. Isto faz parte do regime democratico de direito em
gue vivemos, sem esquecermos nossa condi¢céo civilizada no ambito das relagoes,
para a convivéncia harmonizada e feliz. (BARZOTTO, ADC, 2003, p. 181).

Pertinente considerar que a dignidade da pessoa humana ndo é apenas uma
evocacao ética, necessario que seu conteudo seja determinado no contexto da
situacao concreta da conduta estatal e do comportamento de cada pessoa, adverte
Sarlet. (SARLET, DPH, 2006, p.46).

Robert Alexy,®® ardoroso defensor dos direitos humanos, ensina que o
principio da dignidade da pessoa humana, que € precedéncia, fonte e principio dos
demais principios, €, também, valor fundamental do Estado Democratico de Direito,
e precisa estar revestido de efetividade e eficacia. ( SARLET, DPH, 2006, p. 71).

Em Alexy é importante considerar que:

A relacéo de preferéncia do principio da dignidade humana em face
de outros principios determina o contetdo da regra da “dignidade
humana”, ndo é o principio que é absoluto, absoluta é a regra, a
gual, em razdo de sua abertura semantica, ndo necessita de
limitacdo em face de alguma possivel relacdo de preferéncia.
(ALEXY, TDF, 2012, P. 113).

> AQUINO, /Santo Tomés. Suma Tel6gica.l. Questdo 29,art. 111, solucdo. Traducdo portuguesa de
Alexandre Correia. Vol 1l S8o Paulo:IndUstria Gtafica Siqueira, 1946.

% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Centro de Estddios Constitucionales.
Madrid, 1993, p. 106 e 138. E Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 22
Ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2013. Ps. 111, 144,
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Segundo Alexy, o principio da dignidade humana pode ser realizado em
diferentes medidas. Embora prevaleca com maior grau de certeza sobre outros
principios, sob certas condi¢cbes, ndo fundamenta uma natureza absoluta desse
principio. Mas ressalta que, sob determinadas condi¢cdes, ha razdes juridico-
constitucionais praticamente inafastdveis para uma relacdo de precedéncia em
favor da dignidade humana. Valendo isto, também, para outras normas de direitos
fundamentais, e que ndo afetam sua natureza de principio. Alexy explica, ainda,
que, por isso é possivel dizer que a norma da dignidade humana ndo € um principio
absoluto. E garante que a existéncia de uma regra e um principio da dignidade
humana é gue suscita essa impressdo de um carater absoluto, essa impressao é
reforcada pelo fato de que existe uma série de condi¢cdes sob as quais o principio da
dignidade da pessoa humana tem prevaléncia, com grande grau de certeza, em
face de todos os outros principios. (ALEXY, TDF, 2012, p. 114).

Importante lembrar a licdo de Pontes de Miranda sobre o  exercicio dos

direitos, quando ele diz:

A proposito de exercicio dos direitos , houve o principio-tese da
absolutidade do exercicio dos direitos, com o aforismo “Qui iure suo
utitur neminem laedit ou Nemo iniuria facit qui iure suo utitur. O
principio antitese foi o “summum ius summa iniuria”. A sintese
operou-se pela inclusdo do abuso do direito na classe dos atos
ilicitos, ou empregando-se regra juridica de inclusdo, por meio de
enunciado proibitivo. (Cédigo Civil alem&o § 226: "o exercicio de um
direto é proibido se somente pode ter por fim causar dano a
outrem”).*

E neste sentido que ele repudia as férmulas de abuso no exercicio do direito.
(PONTES DE MIRANDA, TDP, Tomo LIII, § 5.500, 22 edicdo, 1966, P 62).

O ambito da validade de um principio diz respeito a decisdo sobre o que deve
ser colocado dentro e o que deve ser deixado de fora do ordenamento juridico,

elucida Alexy.:

Se um principio absoluto garante direitos individuais, a auséncia de
limites desse principio levaria a seguinte situacdo contraditoria: em
caso de colisdo, os direitos de cada individuo, fundamentados pelo

% PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado. Parte Geral. Tomo II. § 185. 32 Ed. Rio de
Janeiro:; Editor Borsoi, 1970. P. 291
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principio absoluto, teriam que ceder em favor dos direitos de todos os
individuos, também fundamentados pelo principio absoluto.®

O art. 1° 8§ 1°, | da Constituicdo alem&o estabelece: “ A dignidade humana é
inviolavel”, transpira a impressédo de um carater absoluto. Entretanto, Alexy explica
gue a razao para essa impressdo ndo estd no estabelecimento de um principio

avsoluto por parte dessa disposi¢cao, mas no fato de:

A norma da dignidade humana ser tratada em parte como regra e
em parte como principio, e também pelo fato de existir, para o caso
da dignidade, um amplo grupo de condi¢bes de precedéncia que
conferem altissimo grau de certeza de que, sob essas condicdes, 0
principio da dignidade humana prevalecerd contra 0s principios
colidentes.®

E Alexy elucida que em relacdo ao principio da inviolabilidade da dignidade
humana, disposto no Art.1° da Constituicdo alema (...), tudo depende da definicao
das circunstancias nas quais a dignidade humana pode ser considerada como
violada. Neste sentido, o que determina o conteudo da regra da dignidade humana
€ justamente a relacéo de preferéncia do principio da dignidade humana em face de
outros principios.(ALEXY, TDF, 2012, P 110 e ss.).

Ademais, Alexy reforca o entendimento de que sob certas condigbes, o
principio da dignidade da pessoa humana tera precedéncia com maior grau de
certeza sobre outros principios. Segundo Alexy, essa tese sobre a existéncia de
uma posi¢do nuclear vale também para outras normas de direitos fundamentais,
informando que ela ndo afeta sua natureza de principio. Podendo-se afirmar que a
norma da dignidade humana ndo € um principio absoluto, como ja referido.

E Barroso explica que o primeiro papel de um principio como a dignidade
humana é :

funcionar como uma fonte de direitos - e, consequentemente, de
deveres, incluindo os direitos ndo expressamente enumerados, que
sdo reconhecidos como parte das sociedades democraticas

maduras. O outro papel principal da dignidade humana ¢é
interpretativo. A dignidade humana é parte do nucleo essencial dos

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 22 Ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2013. P. 111.

81 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 22 Ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2013. Ps. 110, 111, 112.
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direitos fundamentais, como a igualdade, a liberdade ou o direito ao
voto. Ela vai informar a interpretacdo de direitos constitucionais,
ajudando a definir o seu sentido nos casos concretos. E, também,
nas lacunas no ordenamento juridico, ambiglidades no direito,
colisBes entre direitos fundamentais e tensfes entre direitos e metas
coletivas, a dignidade humana pode ser um bussola na busca da
melhor solucdo. Mais ainda, qualquer lei que viole a dignidade, seja
em abstrato ou em concreto, sera nula”. (BARROSO, 2014, p 66).

3.1 FUNDAMENTOS ETICOS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.

No pensamento de Toméas de Aquino, aponta Sarlet:

A nocédo de dignidade encontra seu fundamento na circunstancia de
gue o ser humano foi feito a imagem e semelhanca de Deus, mas
também radica na capacidade de autodeterminacdo inerente a
natureza humana, de tal sorte que, por for¢ca de sua dignidade, o ser
humano, sendo livre por natureza, existe em fungédo da sua proépria
vontade.(SARLET, ADPH, 2006, P. 31).

Salientando que o Aquinate ja expressara o termo ‘dignitas humana”. ®?

E Tomas de Aquino explica:

Pois, de serem representados nas comeédias e nas tragédias certos
varbes famosos, veio a usar-se o nome de pessoas para significar
0s homens revestidos de certa dignidade; e dai o costume de se
chamarem pessoas, nas igrejas, aos que tém alguma dignidade. [...]
E como muito digno € o subsistir em a natureza racional, por isso se
chama pessoa todo individuo de natureza racional .*

Nas licdes extraordinarias de Sarlet, a dignidade da pessoa humana ocupa
um lugar central no pensamento filoséfico, politico e juridico, especialmente para as
ordens constitucionais que buscam a constru¢do de um Estado Democratico de
Direito. (SARLET, ADPH, 2006, p. 31e 38).

Qualquer reflexdo mais ponderada sobre a dignidade da pessoa humana e
direitos humanos fundamentais, remete-nos a uma relacéo estreita entre ambos. A

dignidade da pessoa humana como valor fundamental que atrai o conteudo de

82 SARLET, Ingo wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na CF de 1988.
42 Ed. Ver. e Atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006. P. 31.

% AQUINO, Tomas. Suma Teoldgica. Da Trindade. Traducdo Portuguesa por Alexandre Correia.
Volume I11. Sdo Paulo: Indistria Grafica Siqueira, 1946. P. 70.



54

todos os direitos fundamentais,®® exige e pressupde o reconhecimento e protecéo
dos direitos fundamentais de todas as dimensdes.

A afirmacdo do direito a vida, do direito ao livre desenvolvimento da
personalidade humana, do direito geral da igualdade (principio isonémico),
constituem por si s6 corolarios do reconhecimento da dignidade da pessoa humana
como valor no qual se baseia o Estado, e que também, foram consagrados na
Declaragéo Universal da ONU: “todos os seres humanos sao iguais em dignidade e
direitos”. O direito de propriedade, que abrange um conteudo social tutelado na carta
magna brasileira, também se constitui em dimensdo inerente da dignidade da

pessoa, ensina o prof. Sarlet, porque é um pressuposto basico para uma vida digna.
65

Além disso, a dignidade da pessoa humana abrange, necessariamente,
respeito e protecdo da integridade fisica e emocional em geral da pessoa, que
fundamenta a proibicdo da pena de morte, da tortura, da aplicacdo de penas
corporais e da utilizacdo da pessoa para experiéncias cientificas. E o direito a vida,
tem ambito de protecao proprio, diz Sarlet. (SARLET, ADPH, 2006, p. 89).

Importante registrar a licdo de Barroso, ao caracterizar a dignidade humana
como um valor fundamental que estd na origem dos direitos humanos, assim como

um principio juridico que:

Fornece parte do significado nuclear dos direitos fundamentais;
Exerce a funcdo de um principio interpretativo, particularmente na
presenca de lacunas, ambigtidades e colisGes entre os direitos — ou
entre direitos e metas coletivas-, bem como no caso de desacordos
morais. Na verdade, o principio da dignidade humana, tenta
proporcionar um roteiro para a estruturacao do raciocinio juridico nos
casos dificeis, sem a pretensdo de ser capaz de suprimir ou resolver
os desacordos morais, uma tarefa inatingivel.(BARROSO, 2012, p.
111).

Sustentando que a dignidade humana deve ser considerada um principio
juridico e ndo um direito fundamental autbnomo — para finalidades juridicas e

Barroso destaca trés componentes na dignidade humana: valor intrinseco, que se

% SARLET, Ingo wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na CF de 1988.
42 Ed. Ver. e Atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006. P. 84 e ss.

® MOTA PINTO, Paulo. Apud Ingo Sarlet. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais
na CF de 1988. 42 Ed. Ver. e Atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006. P. 86 € ss.
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refere ao status especial do ser humano no mundo; autonomia, que expressa o
direito de cada pessoa, como um ser moral e como um individuo livre e igual, capaz
de tomar decisbes e perseguir o seu proéprio ideal de vida boa; e valor comunitario,
convencionalmente definido como a interferéncia social e estatal legitima na

determinacao dos limites da autonomia pessoal. (BARROSO, 2014, p. 112).
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4 A GARANTIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Robert Alexy considera de extrema importancia a reabilitacdo da teoria
valorativa dos direitos fundamentais, enfatizando que a sua teoria dos principios é
uma teoria axioldgica livre de suposi¢des insustentaveis. Esta teoria dos principios,
explica, é imprescindivel para uma adequada dogmatica dos direitos fundamentais,
ou seja da ciéncia do direito.®® Valendo para uma correta aplicacdo do direito.

Invocando licdo de Bonavides sobre os direitos fundamentais, ele afirma que
os direitos fundamentais sdo a bussola das constituicdes, explicando que a pior das
insconstitucionalidades é a inconstitucionalidade material, que deriva das estruturas
constitucionais de paises em desenvolvimento ou subdesenvolvidos, vulneraveis e
suscetiveis aos reflexos de fatores econdmicos, politicos e financeiros. Esses
fatores aliados a outros fatores como a globalizac&o, por exemplo, quando eivados
de omissdes, enfraguecem a soberania de um Estado e de um povo, fragilizando o
espectro de protecdo aos direitos fundamentais, sobretudo os de natureza social,
que sdo os de segunda geracdo. “Nd@o ha constitucionalismo sem direitos
fundamentais. Tampouco ha direitos fundamentais sem a constitucionalidade da
ordem material cujo norte leva ao principio da igualdade, pedestal de todos os
valores sociais de justica” afirma. (BONAVIDES, C.D, CONST. 2002. P 353, 354)

Na licdo admiravel de Bonavides, importante registrar:

Os direitos humanos tomados pelas bases de sua existencialidade
priméaria, sdo os aferidores da legitimacdo de todos os poderes
sociais, politicos e individuais. Onde quer que eles padecam leséo, a
sociedade se acha enferma. Uma crise desses direitos acaba sendo
também uma crise do poder em toda sociedade democraticamente
organizada.®’

% ALEXY, Rober. Teoria dos Direitos Fundamentas. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 22 Ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2012. P. 29.

 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 122 Ed. S&o Paulo: Malheiros Editores
Ltda. 2002. P. 528.
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“ A

E Alexis de Tocqueville®®, afirma que o escopo da Democracia e

proporcionar aos cidaddos o maximo de bem-estar e evitar-lhe ao maximo a
miséria”, ratificando o valor dos direitos fundamentais da pessoa humana.

E Dworkin ao mostrar a necessidade e a relevancia da garantia e protecao
aos direitos fundamentais, enfatiza de forma veemente, o que deve fazer um

governo que professa o reconhecimento dos direitos individuais:

A instituicdo dos direitos é crucial, pois representa a promessa da
maioria as minorias de que sua  dignidade e igualdade seréo
respeitadas. Quando as divisbes entre os grupos forem mais
violentas, esse gesto, se o direito de fato funcionar, deve ser o mais
sincero possivel...

...0 governo ndo ir4 restabelecer o respeito pelo direito se néo
conferir & Lei alguma possibilidade de ser respeitada. Ndo sera
capaz de fazé-lo se negligenciar a Unica caracteristica que
distingue o direito da brutalidade organizada. Se o governo nao levar
os direitos a sério, é evidente que também n&o levara a lei a sério. 69

Na lucida licio de Bonavides, compreendemos o descaso aos valores
essenciais da vida, quando ele explica que a globalizacdo neoliberal caminha

silenciosa, sem referéncia a esses valores, e pontua que:

Ha uma outra globalizag&o politica, que se desenvolve, sobre a qual
nao tem jurisdicdo a ideologia neoliberal. Radica-se na teoria dos
direitos fundamentais. A Unica verdadeiramente que interessa aos
povos da periferia. Globalizar direitos fundamentais equivale a
universalizd-los no campo institucional. SO assim aufere
humanizacédo e legitimidade um conceito que, de outro modo, qual
vem acontecendo de Ultimo, podera aparelhar unicamente a servidao
do porvir.”™

Ainda, segundo Bonavides, a institucionalizacdo do verdadeiro estado social
e democrético dependerd da globalizacdo politica na esfera da normatividade
juridica, porquanto esta € que introduz os direitos a democracia, a informacédo e o
direito ao pluralismo — direitos de quarta dimensdo. Estes direitos da quarta

dimensao sintetizam o futuro da cidadania e o porvir da liberdade de todos os

% TOCQUEVILLE, Alexis. A Democracia na América. Livro | Leis e Costumes. Trad. Eduardo
Branddo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. P. 286.

% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo Nelson Boeira. Ed. Martins Fontes.
Sédo Paulo: 2010. P. 314.

®BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 122 Ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda.
2002. P. 524,
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povos, diz ele, e tdo somente com eles sera legitima e possivel a globalizagédo
politica. (BONAVIDES, Dir. Const., 2002, p 525, 526).

Também Rawls construiu sua doutrina dos direitos humanos focando
principios de justica capazes de assegurar os direitos liberdades. E classifica os
direitos humanos como uma classe de direitos urgentes, atribuindo-lhes

propriedades especiais:

eles restringem as razdes justificadoras da guerra e pdem limites a
autonomia interna de um regime. Dessa maneira, refletem as duas
mudancgas bésicas e historicamente profundas em que os poderes da
soberania tém sido concebidos desde a Segunda Guerra Mundial.
Primeiro, a guerra ndo € mais um meio admissivel de politica
governamental e so justificada em autodefesa ou em casos graves
de intervengdo para proteger os direitos humanos. E, segundo, a
autonomia interna de um governo agora é limitada. ™

Neste sentido, o estado de direito, fundamento juridico do regime
democratico, surgiu para proteger a liberdade e os direitos do individuo, lastreado
num quadro minimo e béasico de valores, decorrentes todos da dignidade Unica e
superior da natureza humana, a saber: liberdade, que se ajusta a igualdade pela
justica, que perdura no tempo com a seguranca e implica um equilibrio entre ordem
e progresso, hum Estado Democratico e Social de Direito. Esses valores supremos
do direito sdo as grandes aspiracfes éticas da humanidade, revigoradas com o
desenvolvimento de uma consciéncia moral inoculada pela Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem, e que ecoam até hoje no corredor dos séculos.’?

Saldanha ensina que o direito é ineficaz se ndo se fundar na moral e evoca
admiravel licdo de CARRE DE MALBERG:

Sempre chega um momento em que o direito é incapaz de assegurar
por si s6 0 bem da comunidade e de seus membros e em que a
legislacdo positiva, ao sentir que se acaba seu poder, para conseguir
seus fins, tem de recorrer as leis de ordem moral e a cultura moral
dos cidadéos. (...) A influéncia do direito, comparada com a da moral,
€, em definitivo, modesta. Essas verdades tém sido repetidas tantas
vezes que parece pueril recorda-las. Sem embargo, ha que repeti-las
posto que subsistem ainda hoje muitas dividas sobre a distingdo
precisa que deve estabelecer-se entre a regra de direito e a regra

" RAWLS, John. O Direito dos Povos. Sd0 Paulo: Martins Fontes, 2004. Ps. 103, 104.
2 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha e. A Supremacia do Direito. Porto Alegre: 2002. Ps. 54,59, 60,
180
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moral. (...) sem duvida, ndo s6 que o direito é ineficaz se ndo o
secunda a moral, mas também que ambas espécies de regras sao
de natureza muito diferente.”

A relacao intrinseca entre esses valores e principios preconizada por Alexy, e
a exigéncia da racionalidade nas decisbGes, abrem caminho para a sua teoria da
argumentacdo. Claudia Toledo afirma que se o discurso é voltado para o agir
humano, € pratico, e se busca sua orientagdo, € normativo, e que a grande
dificuldade com que se depara esse discurso para que seja ele racional, indo além
da simples opinido, ndo é determinacdo de meios para que se atinjam fins desejados
(normas técnicas), mas, do ponto de vista procedimental, a sua construcao
argumentativa de modo que se encontre o resultado correto. E acrescenta que a
racionalidade e a universalidade proporcionam, no discurso juridico, a legitimidade
da legislacéo e a controlabilidade das decises judiciais, 0 que favorece também a
imparcialidade no discurso.”

Alexy elucida que a teoria do discurso conduz ao estado constitucional
democratico, em virtude das duas exigéncias fundamentais que expressa em
relacdo ao conteudo e a estrutura do sistema juridico: direitos fundamentais e
democracia. (ALEXY, CD, 2011. P. 33).

Aponta-se, também, a preocupacdo de Alexy com a fundamentagcdo das
decis@es juridicas, ou seja, da racionalidade e controle na garantia e efetividade
dos direitos fundamentais, que toma vulto ndo s6 na area juridica, mas em todos os
seguimentos da sociedade contemporanea.’® E Alexy expde: “...que a exigéncia da
racionalidade é imprescindivel ndo s6 para a cientificidade do Direito, como para a

legitimidade das decisdes judiciais, 0 que denota sua alta relevancia pratica.’®

® CARRE DE MALBERG apud Cezar Saldanha e Souza Junior. A Supremacia do Direito. Porto
Alegre: 2002. P. 39.

™ TOLEDO, Claudia na apresentacdo a edigdo brasileira da Teoria da Argumentacdo Juridica de
ROBERT ALEXY, 3% Ed. Traducdo Zilda H S Silva. Revisdo /Claudia Toledo.Rio de Janeiro:
Forense, 201. Ps. 5,10.

" TOLEDO, Cléaudia et allii Direito e Legitimidade. Argumentacdo Jusfundamental em Robert
Alexy.in Direito e Legitimidade. Sdo Paulo: Landy, 2003. P.. 232 e ss. Confira sobre o tema Alexy,
Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica. Apresentacdo a Edicdo Brasileira por Claudia Toledo. P.
2.

® ALEXY, Robert, Teoria da Argumentac&o Juridica. P. 19. apud Claudia Toledo ET allii. Direito e
Legitimidade. P, 232.
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Essa preocupacdo imp&e-se no ambito do Direito conforme aponta Claudia
Toledo.”” E Alexy. afirma como indispensavel:

Estabelecer dentro de um conjunto de principios jusfundamentais,
uma hierarquia axioldgica, com a fixacao de prioridade prima facie de
alguns principios, embora sejam todos eles constitucionais.
Elucidando que essa prioridade prima facie significa que, em virtude
do peso valorativo de que sdo dotados esses principios, para a sua
pretericdo, deve-se arcar com a carga da argumentacao, isto €, eles
tém a carga argumentativa a seu favor, como os principios da
liberdade — in dubio pro libertate — e igualdade juridica — o tratamento
igual € ordenado. As prioridades prima facie, ao contribuirem para a
estruturacdo racional formal da argumentagdo, auxilia o seu
desenvolvimento material.”®

Alexy diz que o discurso no ambito dos direitos fundamentais, como o
discurso juridico em geral, compartilha da inseguranca quanto aos resultados. Por
isso, € inevithvel a abertura do sistema juridico, provocada pelos direitos
fundamentais, mas adverte, esta deve ser uma abertura qualificada, que oportunize
uma certa estabilidade e, por meio das regras e formas da argumentacdo pratica
geral e da argumentacdo juridica, a argumentacdo no ambito dos direitos
fundamentais que ocorre sobre essa base é racionalmente estruturada, (ALEXY,
2012. Ps. 573 e 574).

O constitucionalismo dos Ultimos cinqlienta anos enriqueceu a idéia da
supremacia do direito ao abrir-se a uma constelacdo de valores, a liberdade, a
igualdade, a justica, a seguranca e o desenvolvimento, em relacfes reciprocas de
concordancia prética; e esse valores supremos do direito sédo as grandes aspiracdes
éticas da humanidade, que ganharam renovado impulso com o desenvolvimento de
uma consciéncia moral, agora de ambito universal, ensina o Professor Saldanha.
Acrescentando que o mais importante documento juridico do século XX a marcar o
aparecimento dessa consciéncia foi a ‘Declaracao Universal dos Direitos do Homem,
aprovada e proclamada pela Assembléia Geral das Nacdes Unidas, em 10 de
dezembro de 1948.7°

" TOLEDO, Claudia et alii..A argumentacdo jusfundamental em Robert Alexy in Direito e
Legitimidade. Sdo Paulo: Landy, 2003. P. 233.

® ALEXY, Robert. Apud Claudia Toledo. In Direito e Legitimidade. A argumentacéo jusfundamental
em Robert Alexy. Sdo Paulo: 2003. P. 243.

" SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha e. A Supremacia do Direito. Porto Alegre: 2002. P. 60.



61

Ademais, a garantia institucionalizada pelo regime democratico de direito,
assegura que nem o poder constituinte instituido podera abolir a democracia e os
valores supremos do direito, fincados nas exigéncias éticas da dignidade da pessoa
humana. Pelo contrario, respeitadas as instancias dos fins politicos, o direito devera
ser sempre interpretado visando a maxima concrecao dos valores constitucionais.
(SALDANHA, SD, 2002, P 61).

Significando que os textos constitucionais, como o brasileiro por exemplo,
abrigam os direitos e garantias individuais com o rétulo da protecdo suprema,
vedando-se ao poder constituinte derivado a introducdo de emenda que tenda a
suprimi-los, ressalta Bonavides. Elucidando, ainda, que esta garantia se fortalece
por igual com dispositivo idéntico tocante a separacdo dos poderes, pois sem esta
nao ha liberdade nem direitos humanos debaixo da protecdo constitucional. E

alerta:

Uma constituicdo aberta ndo deve abrigar preconceitos. Os grandes
progressos j4 obtidos para a construcdo da sociedade justa, livre e
igualitaria s&@o irrevogaveis. (...) E mister que o Estado esteja
aparelhado de meios e o6rgaos eficientes para tornar eficaz os
mecanismos de protecdo aos direitos fundamentais e sobretudo
produzir uma consciéncia nacional de que tais direitos sdo
inviolaveis.®

Importante reiterar que  Alexy denomina a sua teoria dos direitos
fundamentais de integrativa, que passa por uma teoria estrutural dos direitos
fundamentais. Esta teoria estrutural investiga estruturas como a dos conceitos de
direitos fundamentais, de suas influéncias no sistema juridico e na fundamentacéo
no ambito dos direitos fundamentais com vistas as tarefas praticas de uma teoria
integrativa, ensina. Seu norte € a questdo sobre a decisdo correta e da
fundamentacéo racional no ambito dos direitos fundamentais, evidenciando, assim
um carater normativo-analitico. (ALEXY, TDF, 2012, p. 43).

Alexy explica que a dogmética dos direitos fundamentais, enquanto
disciplina pratica, visa a uma fundamentacao racional de juizos concretos de dever-

ser no ambito dos direitos fundamentais, afirmando:

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 122 Ed. S&o Paulo: Malheiros Editores
Ltda. 2002. Ps. 530 e 531..
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A racionalidade da fundamentacdo exige que o percurso entre as
disposicdes de direitos fundamentais e 0s juizos de dever-ser seja
acessivel, na maior medida possivel, a controles intersubjetivos. I1sso
pressupbe clareza tanto na estrutura das normas de direitos
fundamentais quanto acerca de todos os conceitos e formas
argumentativas relevantes para a fundamentacdo no ambito dos
direitos fundamentais.(ALEXY, TDF, 2012, p 43).

Neste sentido a auséncia de clareza sobre a estrutura dos direitos
fundamentais e de suas normas, impossibilita a clareza na fundamentacdo nesse
ambito, explica. (ALEXY, TDF, 2012, p. 45).

Outrossim, para que se entenda melhor a estrutura dos direitos fundamentais,
€ imprescindivel o conceito de competéncia, diz Alexy, mostrando-nos a
relevancia desse conceito. A competéncia, explica, ndo se confunde com
permissao, embora, uma acado resultante de uma competéncia pode ser também
permitida. E ensina que a competéncia reflete um poder, uma capacidade ou a
legitimidade conferida pela Constituicdo ao cidaddo, para o exercicio de algo, por
exemplo: tanto a celebracdo de um contrato, ou de um casamento quanto a
promulgacdo de uma lei ou a edicdo de um ato administrativo, expressam o
exercicio de uma competéncia. &

Tao importante é ela, que o ndo reconhecimento ou a eliminagcdo de uma
competéncia obstaculiza a liberdade do cidad&o, diz Alexy.®? E, o reconhecimento
de uma competéncia, tanto de direito privado, por exemplo a aquisicdo da
propriedade, quanto o reconhecimento de uma competéncia de direito publico, por
exemplo o exercicio do voto, promove e amplia a capacidade de agir de cada um,
aponta Alexy.

Neste sentido, compreende-se a necessidade de maior amparo aos direitos
liberdades, no que tange ao Estado.

Ademais, importante salientar o fato de que, para Alexy:

O exercicio de competéncias acarreta obrigacdes, ndo-direitos e
nao competéncias; normas de direito penal que asseguram
liberdades excluem a liberdade juridica de se fazer aquilo que elas
proibem. E a satisfacdo de direitos a prestacfes sociais pressupde

8 ALEXY, Rober. Teoria dos Direitos Fundamentas. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 22 Ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2012. Ps. 235, 234 e ss.
% Ibidem. P. 246.
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gue o Estado retire de outros 0s meios necessarios para tanto, o que
restringe sua liberdade fatica de acdo.®®

Por outro lado, destaca-se a necessidade de se controlar a aplicacdo da
competéncia no ambito administrativo e legislativo, combatendo o desvio de poder,
através do exame da proporcionalidade, que emerge como uma forma de controle
do abuso do poder, coibindo o cerceamento ao exercicio dos direitos e liberdades
fundamentais, ensina  Fernando Andréa. E explica que o principio da
proporcionalidade ao proteger a liberdade, se refere, principalmente, ao problema da
limitag&o do poder legitimo, conferindo o critério para o seu regular exercicio. %

Outra posicdo que importa destacar na teoria de Alexy, é o fato dele
aproximar Direito e Moral, quando por exemplo, ressalta que a argumentacdo na
deciséo juridica deve ter sempre um sentido juridicamente relevante de acordo com
valora¢gbes moralmente corretas. (ALEXY, TAJ, 2013, P 26).

Enquanto Alexy sustenta uma relacdo de subordinacdo entre Direito e
Moral, porque esta confere a correcao ao discurso juridico, Habermas enfrenta a
l6gica do discurso estipulando que somente um consenso fundado ou fundamentado
serve como critério de verdade, explicando que no centro da ldgica do discurso esta
0 argumento. Para Habermas: “um argumento € a fundamentag¢do que nos motiva a
reconhecer a pretensdo de validade de uma afirmagdo, ordem ou valoragdo”.
(ALEXY, TAJ, 2013, P 116, 117).

A interpretagdo da teoria do discurso da racionalidade juridica encontra sua
expressao mais clara na tese do caso especial. O nucleo da tese do caso especial
consiste em sustentar que a pretenséo de correcao também se formula no discurso
juridico; mas esta pretensao, diferentemente do que ocorre no discurso pratico geral,
nao se refere a racionalidade das proposi¢des normativas em questdo, mas somente
a que, no ordenamento juridico vigente, possam ser racionalmente fundamentadas.
(ALEXY, TAJ, 2013, P. 217). Mas estes pontos ndo serdo aqui aprofundados.

8 ALEXY, Rober. Teoria dos Direitos Fundamentas. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 22 Ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2012. P. 247.

8 ANDREA, Fernando de .Robert Alexy- Introducdo Critica. 12 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013.
Ps. 178, 179.
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4.1 A PRIORIDADE DOS DIREITOS LIBERDADES

Segundo Alexy, no ambito dos direitos fundamentais, para a teoria do
discurso, a liberdade e a igualdade sao constitutivas no discurso. E explica que o
uso de liberdade € autonomia. Com o direito a liberdade e o direito a igualdade esta

fundado o nucleo dos direitos fundamentais, elucida:

Todos os outros direitos fundamentais sdo ou casos especiais de
ambos esses direitos ou meios necesséarios para a producdo e
asseguramento de uma medida suficiente de liberdade e igualdade
fatica. O ultimo vale, por exemplo, para o direito a um minimo
existencial. (ALEXY, CONST. DISC., 2011, P 33, 34).

Alexy elucida que o conceito de liberdade pela amplitude que encerra, 0 seu
ambito de aplicagcdo parece ser quase ilimitado, pois quase tudo que, sob
determinado ponto de vista, é considerado como bom ou desejavel esta ligado ao
conceito de liberdade. Entretanto, a sua teoria trata apenas das posicfes juridicas
fundamentais

Dai decorre o0 questionamento sobre a correta distribuicdo das liberdades,
afirma. E ressalta que o titular do direito fundamental tem o direito a uma acéo
estatal, que € imprescindivel para a protecdo de sua esfera de liberdade
constitucionalmente protegida, significando uma protecéo positiva subjetiva de uma
liberdade.

E, a efetividade desses direitos fundamentais é consagrada no Art. 1° da
CF/88. E, esta, também, insculpida em mais quatro artigos da nossa carta magna;
no Art. 3°, I: no Art. 17 caput; no Art. 34, VII, b); no Art. 226 §7°. 8¢

Art. 1°- A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido [...]

tem como fundamentos: | - a soberania; II- a cidadania; Ill- a
dignidade da pessoa humana; [...] Art. 3°, |- Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: 1- construir uma

sociedade justa, livre e solidaria II. Art. 17 — caput- E livre a criagao,
fusdo, incorporacdo e extincdo de partidos politicos, resguardados a
soberania nacional, o regime demaocratico, o pluripartidarismo, os

& ALEXY, ibidem. P.250.
®BRASIL, Constituicdo Federal./88. Artigos: 3°, 17, 34,VII, b), 226, §7°;
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direitos fundamentais da pessoa humana e observados os seguintes
preceitos[...] Art. 34, VII- a Unido ndo intervirh nos Estados nem no
Distrito Federal, exceto para: assegurar a observancia dos
seguintes principios constitucionais: b) direitos da pessoa
humana;Art. 226 87° A familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado, § 7° Fundado nos principios da dignidade da
pessoa humanae ..

Alexy reforca com propriedade, que o principio da dignidade da pessoa
humana, do qual emanam os demais principios e, sobre eles exercendo
precedéncia,®’ impde o respeito a determinadas exigéncias fundamentais que
recebem o nome de direitos humanos fundamentais da pessoa humana. E o0s
grandes direitos fundamentais estdo na area das liberdades, que se confronta com a
igualdade da natureza humana.

A liberdade indicando ao homem que ele € livre, isto é, expressando uma
valoragao positiva, explica Robert Alexy. (ALEXY, TDF,2012, p. 219).

Em Thomas Hobbes o significado da palavra liberdade, em seu sentido
proprio, “a auséncia de oposicdo (entendendo por oposicdo os impedimentos
externos ao movimento), e esse termo se aplica tanto as criaturas racionais como as
irracionais e inanimadas”. Com esse genuino e comum significado, um homem
livre é aquele que ndo é impedido de fazer as coisas de que tem vontade e que as
faz gracas a sua forca e engenho. (HOBBES, L, 2012, p. 169).

E Hobbes explica:

A expressao livre-arbitrio ndo significa liberdade da vontade, do
desejo ou da inclinagdo, mas apenas a liberdade do homem, que
consiste no fato de ele ndo se deparar com entraves para fazer
aquilo de que tem vontade, pelo qual tem desejo ou inclinagéo.®

Ademais, Alexy explica que é fundamental para o estado democrético que 0s

direitos fundamentais assegurem tanto a autonomia privada como a publica:

“ocorre por um espectro amplo de direitos, que se estende da
liberdade de opinido, sobre a liberdade de reunido e de imprensa até
o direito de eleicdo geral, livre, igual e secreta. Desse modo nasce

8 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Centro de Estidios Constitucionales.
Madrid, 1993. P. 106 e SS. e Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 28
Ed. Sédo Paulo: Malheiros Editores, 2013. P.111.

% HOBBES, Thomas. Leviata. 22 Ed. Traducdo Rosina D’AnginaS&o Paulo: Martin Claret2012. P.
170.
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uma unido necessaria entre direitos fundamentais e democracia.
(ALEXY, CONST. DISC., 2011, P 34).

Alexy expbe que o principio do discurso exige a democracia deliberativa,
porquanto nela o plano dos interesses e do poder € coberto por um plano dos
argumentos, no qual todos o0s participantes buscam um solug¢do politica correta.
Enfatizando a importancia da racionalidade discursiva para que a democracia nao
seja apenas uma quimera, cita uma proposicado do tribunal constitucional alemé&o:
“a discussao livre é o verdadeiro fundamento da sociedade liberal e democratica.®

A tentativa da institucionalizacdo de razdo e corre¢cdo é que da forma ao
constitucionalismo como um todo. A JurisdicAo constitucional €&, portanto,
exercicio de poder estatal, e somente pode ser legitima se ela é compativel com a
democracia. (ALEXY, CD, 2011, P 165, 162).

E a democracia tem como um de seus fundamentos a liberdade, ensina
também Marcus Vinicius Ribeiro, explicando que : “a regra € a liberdade; a restricao
a liberdade é excecdo. Individuo € livre desde que nédo atinja a liberdade alheia,
visto que todos os direitos tém limites”. %

Neste sentido temos a licdo de Pontes de Miranda:

Repugna a consciéncia moderna a ilimitabilidade no exercicio do
direito, ndo nos servem mais as férmulas absolutas do direito
romano. Ao neminem laedit qui suo iure utitur consagrou a
jurisprudéncia européia limitacbes importantes, que chegaram ao
conceito final do abuso do direito. J& a doutrina alema, firmada em
precisa concepc¢do germéanica, declarava que todos os direitos
implicavam deveres e continha, pois, algo de indilatavel; donde o
limite moral inerente a todos (OTTO VON GIERKE, Der Entwurf
eines BGB, und das Deutsches Recht, 183; Deutsches Privatrecht, 10
319-320). **

O grande patrimonio legitimado pela Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil expressando tutela sublime e superior em torno da pessoa humana,

assegura no seu Art. 5°

8 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Traduc&o Luis Afonso Heck. 32 Ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2011. P. 35.

% RIBEIRO, Marcus Vinicius. Direitos Humanos e Fundamentais. 2@ Ed. Campinas: Russell
Editores, 2009. P. 49.

8 PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado. 22 Ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1966.
Tomo LIII. P. 62.
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes ....%

Com efeito, como seria possivel, em termos praticos, a democracia, sem o
reconhecimento concreto do valor da pessoa humana, da sua liberdade, o respeito
ao seu ser e ao seu pensar, questiona Saldanha. E afirma que é da dignidade da
pessoa humana que se deduzem os dois valores apontados como basicos da

democracia ocidental: a liberdade e a igualdade, explicando:

O primeiro, radicando preponderantemente na dimensdo individual
da pessoa, flui da capacidade de autodeterminacdo do ser que é
dono de si mesmo. O segundo, projetando-se em direcdo a
dimensdo social da pessoa, flui da identidade fundamental de
natureza que € compartilhada por todos os seres humanos. (...) Ao
descrever o0 regime democratico, incluimos, entre seus valores
basicos, a liberdade da pessoa, liberdade considerada como direito
natural e fundamental do ser humano, anterior, portanto, ao Estado e
irredutivel &s condicbes econdmica e sociais, as quais, todavia,
podem condicionar-lhe o exercicio. (SALDANHA, SD, 2002, p.99,
102).

Refletindo sobre a liberdade, lan Mackensie esclarece que o governo
democratico tem a ver ndo apenas com a protecao da liberdade ou a promocéo de
um Estado livre: tem a ver também, fundamentalmente, com a igualdade do direito

de cada pessoa. Afirmando que:

“o principio “uma pessoa, um voto” resume essa dimensdo central
igualitaria do ideal democrético. Essa dimensdo igualitdria da
democracia nega quaisquer desigualdades naturais entre o0s
individuos Quer seja individual, quer seja coletiva, a liberdade que
deriva da democracia, 0 aspecto porventura mais importante do
governo democratico € que nos trata a todos como igualmente

dignos de respeito, sejamos nés artes&os ou aristocratas”. %

%2 BRASIL. CF/88. Art. 5°.
% MACKENZIE, lain. Politica — Conceitos-chave em Filosofia. Traducdo Nestor Luiz Jodo Beck.
Porto Alegre: Artmed Editora, 2011. P 121.
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Segundo licdo de Saldanha, ao descrevermos o regime democratico, vale
referenciar entre seus valores basicos, a liberdade da pessoa: liberdade considerada
como direito natural e fundamental do ser humano, acima referida. (SALDANHA,
CDC, 2002, p. 102). E adverte que é o momento de refletirmos sobre os caminhos,
quase sagrados, da democracia, tao aviltada pelo avango desenfreado do crime
organizado, nacional e internacional. De um constitucionalismo fortalecido pelos
ideais democraticos € que podem florescer propostas amadurecidas de
institucionalizacdo de um Estado de direito a altura de nossa época.(SALDANHA,
SD, 2002, p. 188).
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5 Consideracdes Finais

O ritmo fecundo das idéias de Robert Alexy, o credencia como um dos mais
consagrados filosofos contemporaneos.

A sua Teoria dos Direitos Fundamentais, concebida como um sistema de
valores, impfe-se como importante base para 0 constitucionalismo no mundo,
inspirando constituintes e legisladores na sublime tarefa de fornecer a sociedade
humana constituicdes que tenham como prioridade a pessoa humana como sujeito
de valores.

Embora muitas Constituicdes ainda ignorem esse valor primordial em seus
textos, esse valor primordial estd cada vez mais enraizando-se no seio da
humanidade e os apelos generosos ao bem comum ecoam em todos 0s continentes.

E necessario compreendermos que a pessoa humana é um ser ao mesmo
tempo individual- porque € indivisivel, insubstituivel, uno, que ndo pode ser extirpado
dos seus direitos fundamentais de liberdades,- e totalmente social- porque ninguém
se realiza sozinho, sem o concurso do outro, sem a plenitude do amor que
encontramos na familia, e, é o fim Gltimo do Estado.**

O homem assim considerado, como individuo e como coletividade, nas suas
leis, no seu progredir, ha de projetar-se para o futuro que o espera ho momento
decisivo da sua atual e mais elevada maturacdo biolégica: “o homem é o valor
maximo, o centro dinamico que sempre se reconstitui; é a fase de consciéncia

alcancada; é a matriz de todas as construcdes futuras”.®®

#SOUZA JUNIOR. Cezar Saldanha. A supremacia do Direito
no Estado Democratico . Porto Alegre: 2002. P23, 24.

% UBALDI, Pietro. A grande Sintese. Traducdo Mario Corbioli. S3o Paulo: Edicdo Lake, 1950. Os.
291 e 308.
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Os Direitos Fundamentais abordados neste estudo correspondem aos direitos
humanos inseridos no nosso ordenamento juridico e em algumas constituicdes de

outros povos, reconhecendo e protegendo a dignidade da pessoa humana.

A Teoria de Robert Alexy que tem por base a distincdo entre regras e
principios que correspondem a espécies de normas juridicas, em que 0s principios
sdo considerados mandamentos de otimizacdo e as regras sdo normas que serao
cumpridas ou ndo, utiliza, também, como fundamento da sua teoria a regra da
proporcionalidade, vinculando-a a idéia de argumentacdo e define ponderacao
como o modo de proceder a harmonizacdo dos principios em si. (ALEXY, TDF,
2012, p.117).

A méxima da ponderacdo refere-se as possibilidades juridicas, por serem
atinentes ao peso dos valores em questdo. Concluindo que através da ponderacdo
chega-se ao grau de satisfacdo ou afetacdo de um principio em virtude dos valores
que encerram.’® ( CLAUDIA TOLEDO, DL, 2003).

Podemos concluir com Alexy, que os conceitos de dignidade, liberdade,
igualdade e bem estar de todos, sédo principios que oferecem conteudo substantivo
do Direito, e que podem abranger quase tudo aquilo que deve ser ponderado. ¥’

Com a pretensao de enfatizar a posicdo que ocupa a dignidade da pessoa
humana como norma juridica — principio e valor- fundamental presente no nosso
ordenamento juridico e também, por exemplo no constitucionalismo alemaéo,
hispanico e lusitano, consoante ensina o Prof. Ingo Sarlet, ratifica-se a contribuicao
valiosa da Teoria de Robert Alexy para o Estado Democratico de Direito.

O estudo sobre a Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy,
oportuniza a compreensao de nés mesmos e dos outros, a termos um novo olhar
sobre as pessoas, suas necessidades, seus anseios, suas diferencas, para lhes
favorecermos melhores posicdes na sociedade. Entretanto, Alexy adverte:

Direitos fundamentais podem assegurar muita coisa, mas nao tudo.
Eles ndo sdo nenhum remédio universal. Existem numerosos
problemas que ndo sdo soluciondveis por direito fundamentais,
portanto, por direitos, mas somente por politica ou moral. Quem

% TOLEDO, Claudia et alii. Direito e Legitimidade.A argumentacdo jusfundamental em Robert
Alexy. Sdo Paulo: 2003. P. 236.

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2* Ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2012. P. 159.
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carrega tudo nos direitos fundamentais os destréi. (...) Os direitos
fundamentais, da lei fundamental sdo unidos essencialmente com a
idéia do individualismo, que prima facie exige uma medida maxima
de liberdade individual. E direitos individuais ilimitados de um, em
regra, somente sao possiveis a custa de direitos individuais de outros
e ou bens coletivos. Mas isto ndo é um problema insollvel. Assim
como a democracia € solucionavel no quadro de uma dogmaética de
espacgos, assim o é o problema do individualismo no quadro de uma
dogmatica de barreiras. Sua parte nuclear forma o principio da
proporcionalidade. Seu nucleo € a ponderacdo. Ponderabilidade € o
contréario de unilateralidade.®

Alexy defende que a sua teoria € uma teoria juridica geral dos direitos
fundamentais da Constituicdo alema. Nao se trata, diz ele, de uma filosofia dos
direitos fundamentais, desatrelada do direito positivo, nem de uma teoria socioldgica,
histérica ou politica. E usando uma terminologia classica caracteriza sua teoria
como uma parte da dogméatica dos direitos fundamentais, com fulcro numa teoria de
principios, ou seja, afirma que é uma teoria axioldgica isenta de suposicdes
insustentaveis. (ALEXY, TDF, 2012, p 29).

Embora criticado por alguns tedricos, ao refletirmos sobre os postulados de
Alexy, a regra da proporcionalidade, a lei de ponderagéo, o uso da racionalidade, os
niveis do sistema juridico: regras, principios e argumentacgdo, concluimos que a sua
Teoria se constitui num extraordinario pilar ético-juridico do Estado Democratico de
Direito. Seus convincentes argumentos, certamente evoluirdo. ainda mais, no
sentido de consolidar a Democracia no mundo.

Finalmente concluimos que as licbes de Alexy sdo uma inestimavel
contribuicdo para o entendimento sobre a necessidade da racionalidade na
argumentacao juridica, para que as decisfes sejam seguras, coerentes. E que a
moral e a justica estejam harmonizadas, tornando-se o0 suporte para a conduta
correta dos homens na Terra. Essa a conclusdo da reflexdo que o estudo nos

oportunizou.

% ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. Luis Afonso Hedk. 3% Edigdo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora; 2011. P. 102, 103.
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ANEXOS

ANEXO A
DECLARACAO UNVERSAL DOS DIREITOS DO HOMEM®

PREAMBULO

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos o0s
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento
da liberdade, da justica e da paz do mundo;

Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos do homem
resultaram em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidade e que o
advento de um mundo em que os homens gozem de liberdade de palavra, de crenca
e da liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado como a
mais alta aspiracdo do homem comum;

Considerando ser essencial que os direitos do homem sejam protegidos pelo
império da lei, para que o homem ndo seja compelido, como ultimo recurso, &
rebelido contra a tirania e a opressao;

Considerando ser essencial promover o desenvolvimento de relacbes
amistosas entre as nacoes;

Considerando que os povos das Nac¢des Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé
nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor da pessoa humana e
na igualdade de direitos do homem e da mulher, e que decidiram promover o
progresso social e melhores condi¢cdes de vida em uma liberdade mais ampla;

Considerando que os Estados Membros se comprometeram a promover, em
cooperacao com as NagOes Unidas, o respeito universal aos direitos e liberdades
fundamentais do homem e a observancia desses direitos e liberdades;

% Aprovada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas a 10 de dezembro de 1948.
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Considerando que uma compreensao comum desses direitos e liberdades é
da mais alta importancia para o pleno cumprimento desse compromisso;

A ASSEMBLEIA GERAL PROCLAMA

A presente Declaracdo Universal dos Direitos do Homem como o ideal
comum a ser atingido por todos os povos e todas as nagdes e como 0 objetivo de
cada individuo e cada oOrgdo da sociedade, que tendo sempre em mente esta
Declaracéo, se esforce, através do ensino e da educacao, por promover o respeito
a esses direitos e liberdades, e pela adocdo de medidas progressivas de carater
nacional e internacional, por assegurar 0 seu reconhecimento e a sua observancia
universais e efetivos, tanto entre os povos dos proprios Estados Membros quanto
entre os povos dos territorios sob sua jurisdicao.

Artigo |
Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao

dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros com
espirito de fraternidade.

Artigo 1l

1. Todo homem tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaracéo, sem distincdo de qualquer espécie, seja de raca,
cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou
social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicao.

2. Nao sera também feita nenhuma distincdo fundada na condi¢do politica,
juridica ou internacional do pais ou territdrio a que pertengca uma pessoa, quer se
trate de um territério independente sob tutela, sem governo préprio, quer sujeito a
qualquer outra limitacdo de soberania.

Artigo 11l
Todo home tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal.

Artigo 1V

Ninguém serd mantido em escravidao ou servidao; a escravidao e o trafico de
escravos serao proibidos em todas as suas formas.

Artigo V

Ninguém serd submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel,
desumano ou degradante.
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Artigo VI

Todo homem tem direito de ser, em todos os lugares, reconhecido como
pessoa perante a lei.

Artigo VII

Todos séo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distin¢do, a igual
protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecdo contra qualquer discriminacao
que viole a presente Declaracéo e contra qualquer incitamento a tal discriminagé&o.

Artigo VIII

Todo homem tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes
remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam
reconhecidos pela constituicdo ou pela lei.

Artigo 1X
Ninguém sera arbitrariamente preso, detido ou exilado.
Artigo X

Todo homem tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia
por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e
deveres ou do fundamento de qualquer acusacao criminal contra ele.

Artigo Xl

1. Todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em
julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias
necessérias a sua defesa.

2 Ninguém poderd ser culpado por qualquer acdo ou omissdo que, no
momento, nao constituam delito perante o direito nacional ou internacional. Também
nao sera imposta pena mais forte do que aquela que no momento da prética era
aplicavel ao ato delituoso.

Artigo XII
Ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no
seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacdo. Todo
homem tem direito a protecéo da lei contra tais interferéncias ou ataques.

Artigo XIlI

1. Todo homem tem direito a liberdade de locomocéo e residéncia dentro das
fronteiras de cada Estado.



78

2. Todo homem tem direito de deixar qualquer pais, inclusive o proprio, e a
este regressar.

Artigo XIV

1. Todo homem, vitima de perseguicdo, tem o direito de procurar e de gozar
asili em outros paises.

2. Este direito ndo pode ser invocado em caso de perseguicdo legitimamente
motivada por crime de direito comum ou por atos contrarios aos objetivos e
principios das Nacfes Unidas.

Artigo XV

1. Todo homem tem direito a uma nacionalidade.

2. Ninguém serd arbitrariamente privado de sua nacionalidade, nem do direito
de mudar de nacionalidade.

Artigo XVI
1. Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restricdo de racga,
nacionalidade ou religido, tém o direito de contrair matriménio e fundar um familia.

Gozam de iguais direitos em relacdo ao casamento, sua duragao e sua dissolugao.

2. O casamento néo sera valido sendo com o livre e pleno consentimento dos
nubentes.

3. A familia € o ndcleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a
protecdo da sociedade e do Estado.

Artigo XVII
1. Todo homem tem direito a propriedade, s6 ou em sociedade com outros.
2. Ninguém sera arbitrariamente privado de sua propriedade.
Artigo XVIII
Todo homem tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido;
este direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a liberdade de
manifestar essa religido ou crenca, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pela

observancia isolada ou coletivamente, em publico ou em particular.

Artigo XIX
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Todo homem tem direito a liberdade de opinido e expressao, este direito inclui
a liberdade de, sem interferéncias, ter opinides e de procurar, receber e transmitir
informacdes e idéias por qualquer meios e independentemente de fronteiras.
Artigo XX
1. Todo homem tem direito a liberdade de reunido e associacdo pacificas.
2. Ninguém pode ser obrigado a fazer parte de uma associacao.

Artigo XXI

1. Todo homem tem o direito de tomar parte no governo de seu pais,
diretamente ou por intermédio de representantes livremente escolhidos.

2. Todo homem tem igual direito de acesso ao servigo publico do seu pais.

3. A vontade do povo serd a base da autoridade do governo; esta vontade
sera expressa em eleicbes periodicas e legitimas, por sufragio universal, por voto
secreto ou processo equivalente que assegure a liberdade do voto.

Artigo XXII

Todo homem, como membro da sociedade, tem direito a seguranga social e a
realizacdo, pelo esforco nacional, pela cooperacao internacional e de acordo com a
organizacgéo e recursos de cada Estado, dos direitos econémicos, sociais e culturais
indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento de sua personalidade.

Artigo XXIII

1. Todo home tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a
condicdes justas e favoraveis de trabalho e a protecéo contra o desemprego.

2. Todo homem, sem qualquer distin¢do, tem direito a igual remuneragao por
igual trabalho.

3. Todo homem que trabalha tem direito a uma remuneragdo justa e
satisfatoria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel
com a dignidade humana, e a que se acrescentardo, se necessario, outros meios
de protecéo social.

4. Todo homem tem direito a organizar sindicatos e a neles ingressar para
protec&o de seus interesses.

Artigo XXIV

Todo homem tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitacdo razoavel das
horas de trabalho e a férias remuneradas periodicas.

Artigo XXV
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1. Todo homem tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si e a
sua familia saude e bem-estar, inclusive alimentacao, vestuario, habitacéo, cuidados
médicos e 0s servicos sociais indispensaveis, e direito & seguranca em caso de
desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios
de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais.
Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do matriménio, gozardo da mesma
protecéo social.

Artigo XXVI

1.Todo homem tem direito a instrugdo. A instru¢do sera gratuita, pelo menos
nos graus elementares e fundamentais. A instrucdo elementar sera obrigatéoria. A
instrucdo técnico-profissional sera acessivel a todos, bem como a instru¢éo superior,
esta baseada no mérito.

2. A instrucdo serd orientada no sentido do pleno desenvolvimento da
personalidade humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos do homem e
pelas liberdades fundamentais A instrucdo promovera a compreensao, a tolerancia
e a amizade entre todas a na¢des e grupos racionais ou religiosos, e coadjuvara as
atividades das Nacdes Unidas em prol da manutencédo da paz.

3. Os pais tém prioridade de direito na escolha do género de instrucdo que
sera ministrada a seus filhos.

Artigo XXVII

1. Todo homem tem o direito de participar livremente da vida cultural da
comunidade, de fruir as artes e de participar do progresso cientifico e de seus
beneficios.

2. Todo homem tem direito & protecdo dos interesses morais e materiais
decorrentes de qualquer producdo cientifica, literaria ou artistica da qual seja autor.

Artigo XXVIII

Todo homem tem direito a uma ordem social e internacional em que os
direitos e liberdades estabelecidos na presente Declaracdo possam ser plenamente
realizados.

Artigo XXIX

1. Todo homem tem deveres para com a comunidade, na qual o livre e pleno
desenvolvimento de sua personalidade € possivel.

2. No exercicio de seus direitos e liberdades, todo homem estara sujeito
apenas as limitacdes determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar
o devido reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de outrem e de
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satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar de uma
sociedade democratica.

3. Esses direitos e liberdades ndo podem, em hipétese alguma, ser exercidos
contrariamente aos objetivos e principios das Nac¢des Unidas.

Artigo XXX

Nenhuma disposicao da presente Declaracdo pode ser interpretada como o
reconhecimento a qualquer Estado, grupo ou pessoa, do direito de exercer qualquer
atividade ou praticar qualquer ato destinado a destruicdo de quaisquer dos direitos e
liberdades aqui estabelecidos.
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ANEXO B

CAMARA DOS DEPUTADOS
Centro de Documentacdo e Informag&o

CONSTITUI(;AO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

PREAMBULO

NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional

Constituinte para instituir um Estado democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional,
com a solucéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

TITULO |

DOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos

Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de direito e
tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

I11 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de

representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao.

Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo,
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0 Executivo e o Judiciério.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidéria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

I11 - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e

regionais;

IV - promover 0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade

e quaisquer outras formas de discriminacao.

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes internacionais

pelos seguintes principios:

| - independéncia nacional;

Il - prevaléncia dos direitos humanos;

I11 - autodeterminacéo dos povos;

IV - ndo-intervencao;

V - igualdade entre os Estados;

VI - defesa da paz;

VII - solucéo pacifica dos conflitos;

VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo;

IX - cooperagdo entre 0s povos para 0 progresso da humanidade;

X - concessao de asilo politico.

Paragrafo unico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integracao

econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formacéo de
uma comunidade latino-americana de nacGes.

TITULO I

DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

CAPITULO |

DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigac¢des, nos termos desta

Constituicao;

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em

virtude de lei;

I11 - ninguém seré submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;

IV - € livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da

indenizacdo por dano material, moral ou a imagem;

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecéo aos locais de culto e a
suas liturgias;

VII - é assegurada, nos termos da lei, a prestacéo de assisténcia religiosa nas

entidades civis e militares de internacdo coletiva;

VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de

convicgdo filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos
imposta e recusar-se a cumprir prestacao alternativa, fixada em lei;

IX - é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de

comunicacéo, independentemente de censura ou licenca;

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacgdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacéo;
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XI - a casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou, durante o dia, por determinacao judicial;

XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegréficas, de

dados e das comunicacdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses
e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucéo processual
penal;

X1 - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, atendidas as
qualificacdes profissionais que a lei estabelecer;

X1V - é assegurado a todos o0 acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte,

quando necessario ao exercicio profissional;

XV - ¢ livre a locomocéo no territério nacional em tempo de paz, podendo

qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens;
XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao

publico, independentemente de autorizacdo, desde que ndo frustrem outra reuniao
anteriormente convocada para 0 mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade
competente;

XVII - é plena a liberdade de associagdo para fins licitos, vedada a de carater

paramilitar;

XVIII - a criagdo de associacdes e, na forma da lei, a de cooperativas independem

de autorizacdo, sendo vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento;

XIX - as associagdes s poderdo ser compulsoriamente dissolvidas ou ter suas

atividades suspensas por decisédo judicial, exigindo-se, no primeiro caso, o transito em
julgado;

XX - ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer associado;

XXI - as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém

legitimidade para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente;

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atendera a sua funcdo social;

XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriacao por necessidade ou
utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizagdo em dinheiro,
ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicao;

XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera usar

de propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizacao ulterior, se houver dano;
XXVI - a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada

pela familia, ndo sera objeto de penhora para pagamento de débitos decorrentes de sua
atividade produtiva, dispondo a lei sobre os meios de financiar o seu desenvolvimento;
XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizacéo, publicacéo ou

reproducdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar;

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a prote¢do as participacdes individuais em obras coletivas e a reproducéo da

imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas;

b) o direito de fiscalizac&o do aproveitamento econdmico das obras que criarem

ou de que participarem aos criadores, aos intérpretes e as respectivas representacdes sindicais
e associativas;

XXIX - a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario

para sua utilizacdo, bem como protecéo as cria¢fes industriais, a propriedade das marcas, aos
nomes de empresas e a outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e 0
desenvolvimento tecnolégico e econdmico do Pais;

XXX - € garantido o direito de heranca;
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XXXI - a sucessao de bens de estrangeiros situados no Pais sera regulada pela lei
brasileira em beneficio do cdnjuge ou dos filhos brasileiros, sempre que ndo Ihes seja mais
favoravel a lei pessoal do de cujus ;

XXXII - o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor;

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgédos publicos informacGes de seu

interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob
pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da
sociedade e do Estado;

XXXV - séo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:

a) o direito de peti¢do aos poderes publicos em defesa de direitos ou contra

ilegalidade ou abuso de poder;

b) a obtencéo de certides em reparticGes publicas, para defesa de direitos e
esclarecimento de situacOes de interesse pessoal;

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a

direito;

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada;

XXXVII - ndo haverd juizo ou tribunal de excec&o;

XXXVIII - é reconhecida a institui¢do do jari, com a organizacao que lhe der a

lei, assegurados:

a) a plenitude de defesa;

b) o sigilo das votacoes;

c) a soberania dos veredictos;

d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida;

XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia

cominacdo legal;

XL - a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu;

XL1I - a lei punira qualquer discriminacao atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais;

XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a

pena de reclusédo, nos termos da lei;

XLIII - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a

pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos
como crimes hediondos, por eles respondendo 0os mandantes, 0s executores e 0s que, podendo
evitd-los, se omitirem;

XLIV - constitui crime inafiancavel e imprescritivel a acdo de grupos armados,

civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado democrético;

XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacgéo de

reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos
sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio transferido;

XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as

seguintes:

a) privacéo ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacdo social alternativa;

e) suspenséo ou interdigéo de direitos;

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;

b) de carater perpétuo;
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c) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

€) Cruéis;

XLVIII - a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a

natureza do delito, a idade e 0 sexo do apenado;

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral,

L - as presidiarias serdo asseguradas condi¢Ges para que possam permanecer com

seus filhos durante o periodo de amamentacao;

LI - nenhum brasileiro sera extraditado, salvo o naturalizado, em caso de crime

comum, praticado antes da naturaliza¢&o, ou de comprovado envolvimento em tréfico ilicito
de entorpecentes e drogas afins, na forma da lei;

LIl - ndo sera concedida extradi¢do de estrangeiro por crime politico ou de

opinido;

LI - ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade

competente;

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo

legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em

geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes;

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;

LVII - ninguém seré considerado culpado até o transito em julgado de sentenca

penal condenatoria;

LVIII - o civilmente identificado ndo sera submetido a identificagdo criminal,

salvo nas hipoteses previstas em lei;

LIX - sera admitida acdo privada nos crimes de acéo publica, se esta ndo for

intentada no prazo legal;

LX - a lei sO podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa

da intimidade ou o interesse social o exigirem;

LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e

fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou
crime propriamente militar, definidos em lei;

LXII - a priséo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada;

LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre 0s quais o de permanecer

calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado;

LXIV - o preso tem direito & identificacdo dos responsaveis por sua prisao ou por

seu interrogatdrio policial;

LXV - a prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria;

LXVI - ninguém serd levado a prisdo ou nela mantido quando a lei admitir a

liberdade proviséria, com ou sem fianca;

LXVII - ndo havera prisao civil por divida, salvo a do responsavel pelo

inadimplemento voluntério e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositéario infiel,
LXVIII - conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar

ameacado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomocéo, por ilegalidade ou
abuso de poder;

LXIX - conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo,

ndo amparado por habeas corpus ou habeas data , quando o responsavel pela ilegalidade ou
abuso de poder for autoridade pablica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigdes
do poder publico;
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LXX - 0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representacdo no Congresso Nacional,

b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associacao legalmente constituida e

em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou
associados;

LXXI - conceder-se-a mandado de injuncéo sempre que a falta de norma

regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania;

LXXII - conceder-se-4 habeas data :

a) para assegurar o conhecimento de informac6es relativas a pessoa do impetrante,
constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater
publico;

b) para a retificacdo de dados, quando nao se prefira fazé-lo por processo sigiloso,

judicial ou administrativo;

LXXIII - qualquer cidad&o é parte legitima para propor acao popular que vise a

anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural, ficando o
autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;
LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que

comprovarem insuficiéncia de recursos;

LXXV - o Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o que

ficar preso além do tempo fixado na sentenca;

LXXVI - sdo gratuitos para os reconhecidamente pobres, na forma da lei:

a) o registro civil de nascimento;

b) a certiddo de 6bito;

LXXVII - séo gratuitas as agdes de habeas corpus e habeas data , e, na forma da

lei, os atos necessarios ao exercicio da cidadania.

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a

razodvel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitag&o. (Inciso
acrescido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

8 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo

imediata.

8 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros

decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

8 3° Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem

aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. (Paragrafo
acrescido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

8 4° O Brasil se submete a jurisdi¢do de Tribunal Penal Internacional a cuja

criacdo tenha manifestado adeséo. (Paragrafo acrescido pela Emenda Constitucional n° 45,
de 2004)

CAPITULO Il

DOS DIREITOS SOCIAIS

Art. 6° S&o direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a

moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo. (Artigo com redacéo dada pela
Emenda Constitucional n° 26, de 2000) e (Artigo com nova redacéo dada pela Emenda
Constitucional n° 64, de 2010)

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
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a melhoria de sua condicéo social:

| - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa,

nos termos de lei complementar, que prevera indenizagdo compensatoria, dentre outros
direitos;

Il - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;

I11 - fundo de garantia do tempo de servico;

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender as

suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacéo, educacao,
salde, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos que
Ihe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagao para qualquer fim;

V - piso salarial proporcional a extensdo e a complexidade do trabalho;

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencao ou acordo

coletivo;

VII - garantia de salério, nunca inferior ao minimo, para os que percebem

remuneracao variavel,;

VIII - décimo terceiro salario com base na remuneracéo integral ou no valor da
aposentadoria;

IX - remuneracéo do trabalho noturno superior a do diurno;

X - protecédo do salario na forma da lei, constituindo crime sua retencéo dolosa;

XI - participacdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneracdo, e,
excepcionalmente, participacdo na gestdo da empresa, conforme definido em lei;

XI1 - salario-familia pago em raz&o do dependente do trabalhador de baixa renda

nos termos da lei; (Inciso com redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)
X1 - duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diérias e quarenta e

quatro semanais, facultada a compensacéao de horarios e a reducdo da jornada, mediante
acordo ou convencéo coletiva de trabalho;

XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de
revezamento, salvo negociacgéo coletiva;

XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;

XVI - remuneracéo do servigo extraordinario superior, no minimo, em cinguienta

por cento a do normal;

XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terco a mais do

que o salario normal;

XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duracéo

de cento e vinte dias;

XIX - licenca-paternidade, nos termos fixados em lei;

XX - protegdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos

especificos, nos termos da lei;

XXI1 - aviso prévio proporcional ao tempo de servi¢o, sendo no minimo de trinta

dias, nos termos da lei;

XXII - redugéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude,

higiene e seguranca;

XXIII - adicional de remuneragéo para as atividades penosas, insalubres ou

perigosas, na forma da lei;

XXI1V - aposentadoria;

XXV - assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até 5

(cinco) anos de idade em creches e pré-escolas; (Inciso com redacéo dada pela Emenda
Constitucional n° 53, de 2006)

XXVI - reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho;

XXVII - protecdo em face da automacéo, na forma da lei;
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XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir

a indenizacéo a que este estd obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa;

XXIX - acdo, quanto aos créditos resultantes das relac@es de trabalho, com prazo
prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos
apos a extingdo do contrato de trabalho; (Inciso com redacéo dada pela Emenda
Constitucional n° 28, de 2000)

a) (Alinea revogada pela Emenda Constitucional n° 28, de 2000)

b) (Alinea revogada pela Emenda Constitucional n® 28, de 2000)

XXX - proibicéo de diferenca de salarios, de exercicio de funcdes e de critério de

admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;

XXXI - proibicdo de qualquer discriminacgéo no tocante a salario e critérios de

admissdo do trabalhador portador de deficiéncia;

XXXII - proibicao de distingéo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou

entre os profissionais respectivos;

XXXIII - proibicéo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de

dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condic¢ao de aprendiz, a
partir de quatorze anos; (Inciso com redacédo dada pela Emenda Constitucional n° 20, de
1998)

XXXV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio

permanente e o trabalhador avulso.

Paragrafo unico. Séo assegurados a categoria dos trabalhadores domésticos os

direitos previstos nos incisos IV, VI, VII, VIII, X, X111, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XXI,
XX, XXIV, XXVI, XXX, XXXI e XXXIII e, atendidas as condicdes estabelecidas em lei e
observada a simplificagdo do cumprimento das obrigaces tributérias, principais e acessorias,
decorrentes da relacdo de trabalho e suas peculiaridades, os previstos nos incisos I, 1, 111, X,
X1, XXV e XXVIII, bem como a sua integracdo a previdéncia social. (Paragrafo Gnico com
redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 72, de 2013)

Art. 8° E livre a associag&o profissional ou sindical, observado o seguinte:

| - a lei ndo podera exigir autorizacdo do Estado para a fundacgéo de sindicato,

ressalvado o registro no 6rgao competente, vedadas ao poder publico a interferéncia e a
intervengdo na organizagéo sindical;

Il - é vedada a criacdo de mais de uma organizacao sindical, em qualquer grau,
representativa de categoria profissional ou econdmica, na mesma base territorial, que sera
definida pelos trabalhadores ou empregadores interessados, ndo podendo ser inferior a area de
um Municipio;

I11 - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da

categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas;

IV - a assembléia geral fixara a contribui¢do que, em se tratando de categoria

profissional, serd descontada em folha, para custeio do sistema confederativo da representacéo
sindical respectiva, independentemente da contribuigéo prevista em lei;

V - ninguém seré obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato;

VI - é obrigatoria a participacdo dos sindicatos nas negociacdes coletivas de

trabalho;

VII - 0 aposentado filiado tem direito a votar e ser votado nas organizacoes

sindicais;

VIII - é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da

candidatura a cargo de direcdo ou representacao sindical e, se eleito, ainda que suplente, até
um ano apos o final do mandato, salvo se cometer falta grave nos termos da lei.

Paragrafo Unico. As disposicdes deste artigo aplicam-se a organizagdo de

sindicatos rurais e de colonias de pescadores, atendidas as condicdes que a lei estabelecer.
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Art. 9° E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir

sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender.
8 1° A lei definira os servicos ou atividades essenciais e dispora sobre o

atendimento das necessidades inadidveis da comunidade.

8 2° Os abusos cometidos sujeitam 0s responsaveis as penas da lei.

Art. 10. E assegurada a participacéo dos trabalhadores e empregadores nos

colegiados dos 6rgaos publicos em que seus interesses profissionais ou previdenciarios sejam
objeto de discusséo e deliberagéo.

Art. 11. Nas empresas de mais de duzentos empregados, € assegurada a eleicao de

um representante destes com a finalidade exclusiva de promover-lhes o entendimento direto
com os empregadores.

CAPITULO Il

DA NACIONALIDADE

Art. 12. Sdo brasileiros:

| - natos:

a) os nascidos na Republica Federativa do Brasil, ainda que de pais estrangeiros,

desde que estes ndo estejam a servigo de seu pais;

b) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou de mée brasileira, desde que

qualquer deles esteja a servigco da Republica Federativa do Brasil,

¢) os nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou de mée brasileira, desde que

sejam registrados em reparticdo brasileira competente ou venham a residir na Republica
Federativa do Brasil e optem, em qualquer tempo, depois de atingida a maioridade, pela
nacionalidade brasileira; (Alinea com redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 54, de
2007)

Il - naturalizados:

a) 0s que, na forma da lei, adquiram a nacionalidade brasileira, exigidas aos

originarios de paises de lingua portuguesa apenas residéncia por um ano ininterrupto e
idoneidade moral;

b) os estrangeiros de qualquer nacionalidade residentes na Republica Federativa

do Brasil ha mais de quinze anos ininterruptos e sem condenacdo penal, desde que requeiram
a nacionalidade brasileira. (Alinea com redac¢do dada pela Emenda Constitucional de Revisdo
n® 3, de 1994)

8 1° Aos portugueses com residéncia permanente no Pais, se houver reciprocidade

em favor dos brasileiros, serdo atribuidos os direitos inerentes ao brasileiro, salvo os casos
previstos nesta Constituicdo. (Paragrafo com redacdo dada pela Emenda Constitucional de
Revisdo n° 3, de 1994)

8 2° A lei ndo podera estabelecer distin¢do entre brasileiros natos e naturalizados,

salvo nos casos previstos nesta Constituigéo.

8 3° Séo privativos de brasileiro nato os cargos:

| - de Presidente e Vice-Presidente da Republica;

Il - de Presidente da Camara dos Deputados;

I11 - de Presidente do Senado Federal;

IV - de Ministro do Supremo Tribunal Federal;

V - da carreira diplomatica;

VI - de oficial das Forgas Armadas;

VIl — de Ministro de Estado da Defesa. (Inciso acrescido pela Emenda

Constitucional n° 23, de 1999)

8 4° Sera declarada a perda da nacionalidade do brasileiro que:

| - tiver cancelada sua naturalizacdo, por sentenca judicial, em virtude de atividade

nociva ao interesse nacional;
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Il - adquirir outra nacionalidade, salvo nos casos: (Inciso com redacéo dada pela

Emenda Constitucional de Reviséo n° 3, de 1994)

a) de reconhecimento de nacionalidade originéria pela lei estrangeira; (Alinea

acrescida pela Emenda Constitucional de Revisdo n° 3, de 1994)

b) de imposicéo de naturalizagdo, pela norma estrangeira, ao brasileiro residente

em Estado estrangeiro, como condicdo para permanéncia em seu territorio ou para o exercicio
de direitos civis; (Alinea acrescida pela Emenda Constitucional de Revisdo n° 3, de 1994)
Art. 13. A lingua portuguesa é o idioma oficial da Republica Federativa do Brasil.

8 1° S&o simbolos da Republica Federativa do Brasil a bandeira, o hino, as armas

e o selo nacionais.

8 2° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderéo ter simbolos proprios.
CAPITULO IV

DOS DIREITOS POLITICOS

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto

direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

| - plebiscito;

Il - referendo;

I11 - iniciativa popular.

8 1° O alistamento eleitoral e o voto sdo:

| - obrigatdrios para os maiores de dezoito anos;

Il - facultativos para:

a) os analfabetos;

b) os maiores de setenta anos;

) os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos.

8 2° Ndo podem alistar-se como eleitores os estrangeiros e, durante o periodo do

servico militar obrigatorio, 0s conscritos.

8 3° Sdo condicdes de elegibilidade, na forma da lei:

| - a nacionalidade brasileira;

Il - o0 pleno exercicio dos direitos politicos;

I11 - o alistamento eleitoral;

IV - o domicilio eleitoral na circunscricéo;

V - a filiagéo partidaria;

VI - a idade minima de:

a) trinta e cinco anos para Presidente e Vice-Presidente da Republica e Senador;

b) trinta anos para Governador e Vice-Governador de Estado e do Distrito

Federal;

¢) vinte e um anos para Deputado Federal, Deputado Estadual ou Distrital,

Prefeito, Vice-Prefeito e juiz de paz;

d) dezoito anos para Vereador.

8 4° S&o inelegiveis os inalistaveis e os analfabetos.

8 5° O Presidente da Republica, os Governadores de Estado e do Distrito Federal,

os Prefeitos e quem os houver sucedido ou substituido no curso dos mandatos poderao ser
reeleitos para um Unico periodo subsequente. (Paragrafo com redacéo dada pela Emenda
Constitucional n° 16, de 1997)

8§ 6° Para concorrerem a outros cargos, o Presidente da Republica, 0s

Governadores de Estado e do Distrito Federal e os Prefeitos devem renunciar aos respectivos
mandatos até seis meses antes do pleito.

8§ 7° S&o inelegiveis, no territorio de jurisdi¢do do titular, o cdnjuge e os parentes
consanguineos ou afins, até o segundo grau ou por adog&o, do Presidente da Republica, de
Governador de Estado ou Territorio, do Distrito Federal, de Prefeito ou de quem os haja
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substituido dentro dos seis meses anteriores ao pleito, salvo se ja titular de mandato eletivo e
candidato a reeleicéo.

8 8° O militar alistavel é elegivel, atendidas as seguintes condicdes:

| - se contar menos de dez anos de servico, devera afastar-se da atividade;

Il - se contar mais de dez anos de servico, sera agregado pela autoridade superior

e, se eleito, passara automaticamente, no ato da diplomac&o, para a inatividade.

8 9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de

sua cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para o exercicio do
mandato, considerada a vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das
elei¢des contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do exercicio de funcdo, cargo ou
emprego na administracao direta ou indireta. (Paragrafo com redacdo dada pela Emenda
Constitucional de Reviséo n° 4, de 1994)

8 10. O mandato eletivo podera ser impugnado ante a Justiga Eleitoral no prazo de

quinze dias contados da diplomacao, instruida a agdo com provas de abuso do poder
econémico, corrupcao ou fraude.

8 11. A acdo de impugnacdo de mandato tramitara em segredo de justica,

respondendo o autor, na forma da lei, se temeraria ou de manifesta ma-feé.

Art. 15. E vedada a cassagdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensio so se

dara nos casos de:

| - cancelamento da naturalizacdo por sentenca transitada em julgado;

Il - incapacidade civil absoluta;

I11 - condenacéo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos;

IV - recusa de cumprir obrigacédo a todos imposta ou prestacdo alternativa, nos

termos do art. 5°, VIII,

V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.

Art. 16. A lei que alterar o processo eleitoral entrara em vigor na data de sua

publicagdo, ndo se aplicando a elei¢do que ocorra até um ano da data de sua vigéncia. (Artigo
com redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 4, de 1993)
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