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Capitulo 9

DIREITOS A ACOES ESTATAIS POSITIVAS
(DIREITOS A PRESTACOES EM SENTIDO AMPLO)

I — CoNCEITOS FUNDAMENTAIS E CONCEPCAO FUNDAMENTAL

De acordo com a interpretacdo liberal cldssica,' direitos funda-
mentais sao “destinados, em primeira instancia, a proteger a esfera de
liberdade do individuo contra intervencdes dos Poderes Piblicos; eles
sdo direitos de defesa do cidaddo contra o Estado”.? Direitos de defe-
sa do cidadao contra o Estado sdo direitos a acdes negativas (absten-
coes) do Estado.’ Eles pertencem ao status negativo, mais precisa-
mente ao status negativo em sentido amplo.* Seu contraponto sdo os
direitos a uma acao positiva do Estado, que pertencem ao status posi-
tivo, mais precisamente ao status positivo em sentido estrito.” Se se
adota um conceito amplo de prestacio, todos os direitos a uma ac¢io
estatal positiva podem ser classificados como direitos a presta¢des
estatais em um sentido mais amplo; de forma abreviada: como direi-
tos a prestacoes em sentido amplo. Saber se e em que medida se deve
atribuir® aos dispositivos de direitos fundamentais normas que garan-
tam direitos a prestacdes em sentido amplo € uma das questdes mais
polémicas da atual dogmatica dos direitos fundamentais. Especialmen-
te intensa € a discussdo sobre os assim chamados direitos fundamen-

1. Cf. a respeito Carl Schmitt, Verfassungslehre, pp. 163 e ss.
2. BVerfGE 7, 198 (204).

3. Cf. Capitulo 4, II.1.1.1.1.

4. Sobre essa qualificacdo, cf. Capitulo 5, 1.3.

5. Cf. Capitulo 5, 1.3.

6. Sobre o conceito de atribuigdo, cf. Capitulo 2, I1.2.
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tais sociais, como, por exemplo, direitos a assisténcia social, ao traba-
lho, a moradia e a educacdo. Como sera demonstrado, esses direitos
constituem, de fato, uma importante parte daquilo que € denominado
“direitos a prestagdes”, mas o ambito desses direitos a prestagcdes é
mais amplo.

1. O texto constitucional
e a historia de sua elaboracdo

A Constitui¢do alema é bastante cautelosa ao formular direitos a
prestacdes. Nesse sentido, ela claramente se aparta de uma série de
Constitui¢oes dos Estados-membros, nas quais, ao lado dos direitos
de defesa cléssicos, podem ser encontrados direitos como o direito ao
trabalho,” o direito a moradia,® o direito a meios de subsisténcia,” o
direito a educagdo'® e o direito a participac¢do;'"’> e ela também se
aparta de Constitui¢des de outros paises.'* Baseando-se apenas no
texto da Constitui¢do alema, € possivel encontrar como formulacao
explicita de um direito fundamental social no sentido de um direito

7. Art. 166 da Constituicdo da Baviera; art. 12 da Constituicdo de Berlim; art. 8
da Constituicdo de Bremen; art. 28 da Constitui¢ao de Hessen; art. 24 da Constituicio
da Renania Setentrional-Vestfélia; art. 53 da Constituicdo da Renania-Palatinado; art.
45 da Constitui¢ao do Sarre.

8. Art. 106 da Constitui¢do da Baviera; art. 19 da Constitui¢cdo de Berlim; art.
14 da Constituicao de Bremen.

9. Art. 168 da Constituicdo da Baviera; art. 14 da Constituicdo de Berlim; art.
58 da Constituicdo de Bremen; art. 28 da Constituicdo de Hessen.

10. Art. 11 da Constituicdo de Baden-Wiirttemberg; art. 128 da Constituicdo
da Baviera; art. 27 da Constituicdo de Bremen; art. 8 da Constitui¢do da Renania
Setentrional-Vestfélia.

11. Art. 175 da Constituicdo da Baviera; art. 17 da Constitui¢do de Berlim;
art. 47 da Constitui¢do de Bremen; art. 37 da Constituicdo de Hessen; art. 26 da
Constitui¢ao da Renania Setentrional-Vestfélia; art. 67 da Constituicdo da Renania-
Palatinado.

12. Cf., sobre a questdo, Hans Friedrich Zacher, Sozialpolitik und Menschenrechte
in der Bundesrepublik Deutschland, Miinchen/Wien: Olzog, 1968, pp. 11 e ss.

13. Catélogos de direitos a agOes estatais positivas sdo encontrados tanto em
constituicdes de paises industrializados ocidentais (cf. a Constituicdo da Republica
Italiana, de 27.12.1947), quanto em Constituicdes de paises socialistas (cf. a Cons-
tituicdo da Alemanha Oriental, de 6.4.1968), quanto em constitui¢des de paises do
terceiro mundo (cf. a Constitui¢do da India, de 26.11.1949, reproduzida em JoR N.F.
4 (1955), pp. 183-254).
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subjetivo a uma prestacdo apenas o direito da mae a protecdo e a
assisténcia da comunidade (art. 6°, § 4°, da Constituicdo alema).'* Nes-
se sentido, uma interpretacao dos direitos fundamentais da Constitui-
¢do alema que pretenda fundamentar direitos subjetivos a prestacdes
no nivel constitucional esta obrigada a atribuir tais normas a disposi-
tivos que ndo expressam normas que garantem direitos subjetivos a
prestacoes.

A renuncia consciente do legislador constituinte a formulacao de
normas garantidoras de direitos subjetivos a prestagdes'’ €, no entan-
to, apenas um lado da questdo. O outro consiste na possibilidade de
encontrar na Constitui¢do uma série de pontos de apoio, formulados
de forma objetiva, para uma interpretacdo orientada a direitos a pres-
tacdes. Em primeiro lugar devem ser mencionadas “a obrigacao de
todos os poderes estatais” de “proteger” a dignidade humana (art. 1°,
§ 19, 2, da Constitui¢do alema) e a clausula do Estado Social (art. 20,
§ 1° e art. 28, § 1°, 1). Além disso, sdo também dignos de mengao a
garantia de protecdo ao matrimonio e a familia (art. 62, § 1°) € 0 man-
damento constitucional no sentido de equiparacgdo de filhos ilegitimos
(art. 62, § 59). Contudo, esses dispositivos — tanto quanto a possibili-
dade de que o enunciado geral da igualdade fundamente direitos deri-
vados a prestacdes, além de poder ser interpretada como um principio
da igualdade fética, o qual, em casos especiais também pode funda-
mentar direitos origindrios a presta¢des'® — ndo podem ocultar o fato
de que a Constituicao, a partir de seu texto e da histéria de sua elabo-
racdo, tem cardter de uma Constitui¢do de um Estado de Direito bur-
gués, precipuamente orientada por direitos de defesa.

2. A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal

Isso ndao impediu o debate sobre os direitos a prestacdes sob a
Constituicdo alema. Essa discussido recebeu impulsos fundamentais

14. Cf. BVerfGE 55, 154 (157-158).

15. Cf. JOR N.F. 1 (1951), pp. 54 e ss.; Hermann v. Mangoldt, “Grundrechte und
Grundsatzfragen des Bonner Grundgesetzes”, AGR 75 (1949), pp. 275-276; Werner
Weber, “Die verfassungsrechtlichen Grenzen sozialstaatlicher Forderung”, Der Staat
4 (1965), pp. 411 e ss.

16. Cf. Capitulo 8, VL.3.
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por meio da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal. Para o
problema dos direitos subjetivos a prestagdes sdo particularmente in-
teressantes as decisdes nas quais se faz mencdo ndo somente a um
dever objetivo do Estado — o que ocorre com freqiiéncia —, mas tam-
bém a direitos subjetivos a a¢des positivas. Trés decisdes devem ne-
cessariamente ser mencionadas: a decisdo acerca da assisténcia social,
de 1951; a primeira decisdo sobre numerus clausus; e a decisao sobre
a Lei Provisdria sobre o Ensino Superior Integrado na Baixa Saxonia.

Na decisdo sobre a assisténcia social o tribunal manifestou-se, ao
mesmo tempo, de forma cautelosa e ambigua. De inicio afirma-se que
o art. 1°, § 1°, da Constitui¢do alema ndo obriga o Estado a protecao
contra necessidades materiais e que o art. 2°, § 2°, 1, ndo outorga ao
individuo um direito fundamental a uma assisténcia correspondente
por meio do Estado. Logo apds, contudo, o tribunal salienta que com
isso nao se pretende dizer “que o individuo ndo tem nenhum direito
constitucionalmente garantido a assisténcia”. Ainda que, em geral, ao
dever do legislador de “realizacdo do Estado Social” ndo correspon-
dam direitos subjetivos, se “o legislador se abstém arbitrariamente,
isto €, sem razdes objetivas, de realizar esse dever, dai poderia surgir
para o individuo uma pretensdo, assegurdvel por meio de reclamagao
constitucional”."” Um claro passo adiante foi dado pelo tribunal em
uma decisdo de 1975, na qual ele afirma: “[c]laro que a assisténcia aos
necessitados é um dos deveres inquestiondveis do Estado Social. Isso
necessariamente inclui o auxilio social aos cidaddos que, em virtude
de fragilidades fisicas ou psiquicas, enfrentam obstaculos para o seu
desenvolvimento pessoal e social, e ndo estdo em condi¢des de se sus-
tentar sozinhos. A comunidade estatal tem que lhes garantir no mini-
mo as condi¢des basicas para uma existéncia humana digna (...)”.'* Se
se consideram ambas as decisdes em conjunto, nao ha dividas de que
o Tribunal Constitucional Federal pressupde um direito fundamental
a um minimo existencial. Nesse sentido, ele acompanha a jurispru-
déncia reiterada do Tribunal Administrativo' e a opinido majoritaria
na literatura juridica.”® Diante disso, é possivel afirmar que existe ao

17. BVerfGE 1, 97 (104-105).

18. BVerfGE 40, 121 (133).

19. BVerwGE 1, 159 (161-162); 5, 27 (31); 27, 58 (63); 52, 339 (346).

20. Cf., por exemplo, Giinter Diirig, “Der Grundrechtssatz von der Menschen-
wiirde”, in AOR 81 (1956), pp. 131-132; do mesmo autor, “Art. 1 Abs. 17, in Theodor
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menos um direito fundamental social ndo-escrito, isto €, que se funda
em uma norma atribuida por meio de interpretacdo a um dispositivo
de direito fundamental. Ja se afirmou que “seria perder tempo querer
iniciar uma polémica dogmatica a partir desse exemplo”.?! Se com
isso se pretendeu dizer que o direito a0 minimo existencial ¢ dogma-
ticamente desinteressante, entdo, ndo ha como concordar com a afir-
macao. Nao é nenhuma obviedade que, sob uma Constitui¢do que nao
0 garante expressamente, a existéncia de um direito subjetivo ao mi-
nimo existencial, em nivel constitucional, seja macicamente sustenta-
da pela jurisprudéncia e pela doutrina. Contudo, seria um conclusao
equivocada inferir automaticamente outros direitos a prestacdes a
partir desse exemplo. Embora a existéncia de um direito a prestacao,
corretamente atribuido a dispositivos constitucionais, implique a re-
jeicdo da tese segundo a qual ndo se pode atribuir nenhum direito a
prestacdes a esses dispositivos, dai ndo decorre que a esses dispositi-
vos possam ser atribuidos outros direitos a prestacdes.

Com o segundo exemplo, a primeira decisdo sobre numerus clau-
sus, adentra-se um campo extremamente polémico.?” Nessa decisdo o
tribunal diferencia entre dois direitos: um direito — como o tribunal o

N

denomina — a “participa¢do” nas instituicdes de ensino existentes e
um direito a criagdo de novas vagas universitdrias. Por enquanto a
andlise limitar-se-4 ao primeiro deles. O tribunal fundamenta esse
direito no enunciado da igualdade, em conjunto com o art. 12, § 1°, e
com o principio do Estado Social, bem como na constata¢do de que o

Maunz/Giinter Diirig, Grundgesetz: Kommentar, §§ 43-44, e “Art. 2 Abs. 27, § 27,
Josef M. Wintrich, Zur Problematik der Grundrechte, Koln: Westdeutscher Verlag,
1957, p. 19; Christian Starck, “Staatliche Organisation und staatliche Finanzierung
als Hilfen zur Grundrechtsverwirklichungen”, in Christian Starck (Org.), Bundesver-
fassungsgericht und Grundgesetz, 2, Tiibingen: Mohr, 1976, p. 522; Riidiger Breuer,
“Grundrechte als Anspruchsnormen”, in Otto Bachof er al. (Orgs.), Verwaltungsrecht
zwischen Freiheit, Teilhabe und Bindung, pp. 95 e ss.

21. Hans Hugo Klein, Die Grundrechte im demokratischen Staat, p. 90 (nota
73), fazendo referéncia a Giinter Diirig, “Art 2 Abs. 2”, in Theodor Maunz/Giinter
Diirig, Grundgesetz: Kommentar, § 26.

22. Cf. as referéncias bibliogréficas reunidas pelo Tribunal Constitucional Fede-
ral em BVerfGE 43, 291 (314-315); cf. também Fritz Ossenbiihl, “Die Interpretation
der Grundrechte in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts”, NJW 29
(1976), pp. 2104-2105; Riidiger Breuer, “Grundrechte als Anspruchsnormen”, p. 112;
Gunnar F. Schuppert, Funktionell-rechtliche Grenzen der Verfassungsinterpretation,
Konigstein/Ts.: Athendum, 1980, pp. 10 e ss.
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Estado tomou para si “um monopdlio fatico, ndo afastdvel por pura
vontade”, na formacdo para as profissdes acad€micas, a qual &, “por
sua vez, pressuposto necessario para a realizacdo de direitos funda-
mentais”.” Importante para a teoria dos direitos a prestagoes é, antes
de mais nada, que dentre os trés dispositivos constitucionais nos quais
o tribunal se baseia se encontra — e nao poderia ser diferente — um
direito de liberdade — formulado pelo art. 12, § 1° — que é imprescin-
divel para garantir o resultado da decisao. Sem uma referéncia a liber-
dade de escolha da institui¢do de ensino e da profissao ficaria de fora
uma pega importante da fundamentacdo do dever de uma utilizacao
exaustiva da capacidade das institui¢des de ensino.?* Em si mesmo
considerado, o enunciado da igualdade, a0 menos em sua interpreta-
¢do como proibigao de arbitrio, é compativel também com uma utili-
zacao nao exaustiva dessa capacidade.” Nesse sentido, o direito a li-
vre escolha do estabelecimento de ensino e da profissdo tem um peso
decisivo contra argumentos que podem ser utilizados para justificar
um tratamento desigual, como, por exemplo, argumentos ligados a
eficiéncia. Em relag¢do ao principio do Estado Social, € de se duvidar
se ele, isoladamente considerado ou combinado com o enunciado da
igualdade, garante um direito a educacdo para uma carreira académi-
ca. E significativa a utilizacdo de um direito de liberdade na funda-
mentacdo do tribunal, porque essa utilizacdo pressupde que o direito
de liberdade nao tenha sido interpretado apenas como direito de defe-
sa. Apenas como direito de defesa, ele em nada teria como auxiliar a
fundamentacdo. Ele se torna uma parte fundamental da fundamenta-
cdo apenas quando passa a se referir aos “pressupostos necessarios
para a realizag¢@o” do direito de liberdade,? ou seja, quando interpre-
tado como uma garantia de uma parte da liberdade fética, o que o tri-
bunal fundamenta, entre outras, com as seguintes palavras: “o direito

23. BVerfGE 33, 303 (331-332).

24. BVerfGE 33, 303 (338); de forma reforcada, cf. BVerfGE 43, 291 (326).

25. Sobre isso, cf., com mais detalhes, Riidiger Breuer, “Grundrechte als An-
spruchsnormen”, pp. 115 e ss.; Gunnar F. Schuppert, Funktionell-rechtliche Grenzen
der Verfassungsinterpretation, p. 25. Nao € possivel seguir a concep¢do de que um
recurso ao enunciado geral da igualdade teria sido suficiente (cf. Ernst Friesenhahn,
“Der Wandel des Grundrechtsverstindnisses”, in Verhandlungen des fiinfzigsten
Deutschen Juristentages, v. 1I, p. G32; Fritz Ossenbiihl, “Die Interpretation der
Grundrechte in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts”, p. 2.104).

26. BVerfGE 33, 303 (337).
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de liberdade ndo teria valor sem os pressupostos faticos para o seu
exercicio”.”” Com isso, no entanto, abre-se uma nova dimensao na
fundamentacdo de direitos atribuidos.

Em relacdo ao direito a participacio nas possibilidades de ensino
existentes as conseqii€ncias sdo relativamente pequenas. A questido
fica mais interessante no caso de um direito a criagdo de novas vagas
universitarias. Em sua decisdo de 8.2.1977% o tribunal diferencia, de
forma mais clara que na primeira decisdo sobre numerus clausus, en-
tre um direito abstrato, “garantido constitucionalmente ao cidadao que
preencha os pressupostos subjetivos de admissao (...), a ser admitido
no curso universitario de sua escolha”, direito, este, submetido “a re-
serva do possivel, no sentido daquilo que o individuo pode razoavel-
mente exigir da sociedade”;* e uma “pretensao individual [concreta]
e justicidvel do cidaddo a uma ampliagdo da capacidade das institui-
coes universitarias”.*® Sob a luz da teoria dos principios, o primeiro
direito € facilmente reconhecivel como um direito prima facie, que se
torna definitivo somente se outras razdes colidentes ndo exigirem o
contrario.’! Isso é expresso de forma precisa pelo tribunal quando afir-
ma que a todo cidadio que tenha concluido o ensino médio é conferi-
do, “em si”, ou seja, antes de se levar em consideracdo as restritas
possibilidades juridicas e faticas, um direito a admissao em um curso
superior de sua escolha.* J4 o segundo direito tem um carater de di-
reito definitivo. O tribunal deixa expressamente aberta a questao sobre
“se e sob quais pressupostos” o direito prima facie pode “eventual-
mente” se tornar um direito definitivo.** Mas, na medida em que sus-
tenta a existéncia de um direito prima facie e que a possibilidade de
um direito definitivo ndo é excluida, o tribunal, de forma exemplar,
deixou a porta aberta para a atribuicdo de direitos a prestacoes.

Um carater muito diferente tem o direito subjetivo a medidas esta-
tais de cardter organizacional, atribuido, na decisdo sobre o ensino
universitario, ao art. 5°, § 3°, da Constituicdo alema. Nessa decis@o

27. BVerfGE 33, 303 (331).

28. BVerfGE 43, 291.

29. BVerfGE 43, 291 (313-314); pela primeira vez em BVerfGE 33, 303 (333).
30. BVerfGE 43, 291 (315); 33, 303 (333).

31. Cf. Capitulo 3, L.5.

32. BVerfGE 43, 291 (315).

33. BVerfGE 43, 291 (315, 325); 33, 303 (333).
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afirmou-se que: “[a]o individuo titular do direito fundamental do art.
59, § 3¢9, surge, a partir de uma decisdo valorativa, um direito aquelas
medidas estatais, também de cardter organizacional, que sejam im-
prescindiveis para a prote¢ao de sua esfera de liberdade constitucio-
nalmente protegida, porque s a partir dessas medidas é que se torna
possivel a atividade cientifica livre. Se ndo fosse assim, o efeito pro-
tetor da norma fundamental e de suas decisdes axioldgicas seria em
grande parte desconsiderado. Essa capacidade do titular individual do
direito fundamental de poder exigir, contra os poderes ptblicos, o res-
peito as decisdes axioldgicas da norma fundamental faz parte do con-
teido do direito fundamental individual, cuja efetividade fica desse
modo reforgada”.** O direito a medidas estatais de cardter organiza-
cional € um direito a criacdo de determinadas normas juridicas. Com
180, surge um novo aspecto no circulo dos direitos a prestagdes: o
direito a prestagdes normativas.*

3. A polémica sobre os direitos a prestagoes
e sua natureza

As manifestacdes relevantes do Tribunal Constitucional Federal
sobre direitos a prestacdes estdo longe de se esgotar com essas trés
decisdes citadas. Mas elas fazem com que fique claro que sua juris-
prudéncia oferece pontos de apoio para a discussao sobre os direitos
a prestacdes na Constituicao alema que sao muito mais ricos que aque-
les presentes apenas no texto constitucional ou na histéria de sua ela-
boracdo. Se se inclui o tribunal como um participante dessa discussao,
entdo, € possivel afirmar que ele ocupa uma posi¢ao intermediaria no
espectro de pontos de vista, que se estende desde uma rejeigcdo total
— “direitos fundamentais ndo [podem] ser as duas coisas a0 mesmo
tempo (...): pretensdes a agdo estatal e a sua negacdo’™® — até uma
enfatica aceitacdo — “[eJm uma sociedade industrial extremamente

34. BVerfGE 35, 79 (116). Para uma critica ao reconhecimento de um tal direito
subjetivo, cf. sobretudo o voto divergente dos Juizes Simon e Rupp-von Briinneck,
BVerfGE 35, 148 (155).

35. Cf. Capitulo 4, I1.1.1.2.

36. Hans Hugo Klein, Die Grundrechte im demokratischen Staat, p. 65.
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complexa, os direitos fundamentais ou sdo direitos a participagdo ou
eles ndo sdo nada”.’’

A polémica sobre os direitos a prestagdes € marcada por uma pro-
funda divergéncia de opinides acerca da natureza e da funcdo do Es-
tado, do Direito e da Constitui¢cdo — e também dos direitos fundamen-
tais®® —, bem como acerca da percepgao da atual situagcdo da sociedade.
Visto que essa polémica se relaciona, entre outros, a problemas distri-
butivos, seu “cardter politicamente explosivo”® é facilmente compre-
ensivel. Em quase nenhuma drea a conexao entre o efeito juridico e as
valoracdes praticas gerais ou politicas é tdo clara, em quase nenhum
campo a polémica ¢ tio tenaz. Diante disso, € natural que se fale, de
forma critica ou favordvel, de uma “mudanca na compreensao dos
direitos fundamentais™® e que se clame por uma “desdemonizagéo,
uma desideologizacdo e uma desemocionalizacdo do conceito de di-
reitos fundamentais sociais”.*' A isso se soma uma segunda peculiari-
dade. Na polémica acerca dos direitos a prestacdes um acordo é difi-
cultado ndo apenas em razao de concepc¢des fundamentais diversas,
mas também em virtude de obscuridades conceituais e dogmaticas
fundamentais, caracterizadas, entre outras coisas, por um caos termi-
nolégico freqiientemente criticado.

No que diz respeito ao problema conceitual/terminolégico, as
consideracdes a seguir serdo feitas no Ambito de uma divisao tripla
dos direitos a prestacdes; no que concerne ao problema da existén-
cia e do conteddo dos direitos a prestagcdes, essas consideracdes ba-
seiam-se em uma Unica idéia condutora formal. Ambas serdo apre-
sentadas a seguir.

37. Helmut Willke, Stand und Kritik der neueren Grundrechtstheorie, Berlin:
Duncker & Humblot, 1975, p. 216.

38. Cf. Peter Badura, “Das Prinzip der sozialen Grundrechte und seine Verwi-
rklichung im Recht der Bundesrepublik Deutschland”, Der Staat 14 (1975), p. 17.

39. Cf. Walter Schmidt, “Soziale Grundrechte im Verfassungsrecht der Bundes-
republik Deutschland”, Der Staat, Beiheft 5 (1981), p. 12.

40. Cf., por todos, Ernst Friesenhahn, “Der Wandel des Grundrechtsverstiand-
nisses”, p. G1 e ss.; Peter Saladin, Grundrechte im Wandel, 2* ed., Bern: Stampfli,
1975; Hans H. Rupp, “Vom Wandel der Grundrechte”, A6R 101 (1976), pp. 161 e ss.

41. Luzius Wildhaber, “Soziale Grundrechte”, in Peter Saladin et al. (Orgs.),
Der Staat als Aufgabe: Gedenkschrift fiir Max Imboden, Basel: Helbing & Lichten-
hahn, 1972, p. 390.
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4. Conceito e divisdo dos direitos a prestacoes

Aqui, e como ja mencionado, o conceito de direito a prestacdes
serd compreendido de forma ampla. Todo direito a uma agao positiva,
ou seja, a uma acdo do Estado, € um direito a uma prestagdo. Nesse
sentido, o conceito de direito a prestacdes é exatamente o oposto do
conceito de direito de defesa, no qual se incluem todos os direitos a
uma agdo negativa, ou seja, a uma abstencao estatal.

A escala de agdes estatais positivas que podem ser objeto de um
direito a prestacdo estende-se desde a prote¢do do cidaddo contra ou-
tros cidadaos por meio de normas de direito penal, passa pelo estabe-
lecimento de normas organizacionais e procedimentais e alcanca até
prestagdes em dinheiro e outros bens. Esse conceito de direito a pres-
tacoes é mais amplo que o usual.* Na maioria das vezes a expressao
“direito a prestacdes” € associada a idéia de um direito a algo que o
titular do direito poderia obter de outras pessoas privadas se dispuses-
se de meios financeiros suficientes e se houvesse no mercado uma
oferta também suficiente. No entanto, hd dois motivos decisivos para
estender o conceito de direito a prestagdes, para além desses direitos
a prestacdes faticas, também aos direitos a prestagdes normativas,*
como a protecao por meio de normas de direito penal ou a criagdo de
normas organizacionais e procedimentais.*

O primeiro motivo consiste no fato de que, no caso de muitos dos
assim chamados direitos fundamentais sociais, que sdo considerados
direitos a prestacdes por exceléncia, hd um feixe de posi¢cdes que di-
zem respeito em parte a prestagdes fiticas e em parte a prestacdes

42. Isso ndo significa que a concep¢do ampla seja inteiramente imprestavel.
Nesse sentido, Scholz fala de “uma prestacdo estatal sob a forma de uma interven-
¢cdo soberana contra terceiros como perturbadores (potenciais)” (Rupert Scholz,
“Nichtraucher contra Raucher”, JuS 16 (1976), p. 234). Sobre a proposta de uma
concepgdo ampla do conceito de prestagdo no direito administrativo, cf. Erich Becker,
“Verwaltung und Verwaltungsrechtsprechung”, VVDStRL 14 (1956), p. 109; Gerd
Beinhardt, “Das Recht der offentlichen Sicherheit und Ordnung in seinem Verhéltnis
zur Eingriffs- und Leistungsverwaltung”, DVBI 76 (1961), pp. 612-613.

43. Sobre os conceitos de prestagdes fatica e normativa, cf. Capitulo 4,
IL.1.1.2.

44. Em tltima instancia, como em toda questdo terminoldgica, trata-se de uma
questdo funcionalidade; cf. Hans J. Wolff/Otto Bachof, Verwaltungsrecht, 111, 4* ed.,
Miinchen: Beck, 1978, p. 181.
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normativas. Especialmente claro é o caso do intensamente debatido
direito a0 meio ambiente,* que ndo raro é classificado como um di-
reito fundamental social, ou a0 menos como algo a ele proximo.*
Uma andlise mais detida demonstra que esse direito, ndo importa se
introduzido como um novo direito fundamental no catdlogo de direi-
tos ou atribuido por interpretacdo a um dispositivo de direito funda-
mental existente, tem uma estrutura muito diferente daquela de um
direito como o direito a assisténcia social, que essencialmente se es-
gota em um simples direito a uma prestacado fatica. Um direito funda-
mental ao meio ambiente corresponde mais aquilo que acima se deno-
minou “direito fundamental completo”.*’ Ele é formado por um feixe
de posicdes de espécies bastante distintas. Assim, aquele que propde
a introducao de um direito fundamental ao meio ambiente, ou que pre-
tende atribui-lo por meio de interpretagdo a um dispositivo de direito
fundamental existente, pode incorporar a esse feixe, dentre outros, um
direito a que o Estado se abstenha de determinadas intervengdes no
meio ambiente (direito de defesa), um direito a que o Estado proteja
o titular do direito fundamental contra intervencdes de terceiros que
sejam lesivas ao meio ambiente (direito a protecao), um direito a que
o Estado inclua o titular do direito fundamental nos procedimentos
relevantes para o meio ambiente (direito a procedimentos) e um direi-
to a que o proprio Estado tome medidas féaticas benéficas ao meio
ambiente (direito a prestagdo fatica).*® Além disso, as posi¢des pro-
postas ou alegadas podem dizer respeito a direitos prima facie ou a
direitos definitivos. O mesmo vale para outros direitos suscitados por
meio da utilizagdo da expressdo ‘“direitos fundamentais sociais’.
Diante disso, € sintomatico que Brunner fale de um “direito ao traba-
lho, com seus diversos direitos especificos, como a livre escolha da
profissdo, os direitos a um posto de trabalho, a um saldrio justo, a

45. Cf., por todos, Dietrich Rauschning, “Staatsaufgabe Umweltschutz”, VVDSt-
RL 38 (1980), pp. 167 e ss., com inimeras referéncias adicionais.

46. Cf., por exemplo, Georg Brunner, Die Problematik der sozialen Grund-
rechte, Tiibingen: Mohr, 1971, p. 12; Luzius Wildhaber, “Soziale Grundrechte”, p.
375; Hans H. Klein, “Ein Grundrecht auf saubere Umwelt?”, in Hans Schneider et
al. (Orgs.), Festschrift fiir Werner Weber, Berlin: Duncker & Humblot, 1974; Peter
Badura, “Das Prinzip der sozialen Grundrechte”, p. 23.

47. Cf. Capitulo 4, II1.

48. Sobre a complexa estrutura de um direito a0 meio ambiente, cf. Heinhard
Steiger, Mensch und Umwelt, Berlin: Schmidt, 1975, pp. 40 e ss.
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condi¢des de trabalho adequadas, a prote¢do em favor de determina-
dos grupos de pessoas (mulheres, jovens), ao descanso, a beneficios
em caso de desemprego, o direito de sindicalizagdo e de greve, bem
como o direito de co-gestdo”.* Mesmo que se retirem dessa lista os
direitos de defesa, restam ainda direitos estruturalmente muito distin-
tos. Para poder compreender por completo essa variedade e para po-
der contrapd-la sistematicamente aos direitos de defesa, € recomenda-
vel o emprego de um conceito amplo de direito a prestacoes.

O segundo motivo consiste no fato de que os direitos a agdes po-
sitivas compartilham problemas com os quais os direitos a agcdes ne-
gativas ndo se deparam, ou pelo menos nao com a mesma intensidade.
Direitos a a¢des negativas impdem limites ao Estado na persecucao de
seus objetivos. Mas eles ndo dizem nada sobre que objetivos devem
ser perseguidos. Direitos a acdes positivas do Estado impdem ao Es-
tado, em certa medida, a persecucdo de alguns objetivos. Por isso, to-
dos os direitos a agdes positivas suscitam o problema de se saber se e
em que medida a persecucdo de objetivos estatais pode e deve estar
vinculada a direitos constitucionais subjetivos dos cidadaos. Sob uma
Constituicdo que submete os direitos garantidos constitucionalmente
a um amplo controle judicial de constitucionalidade esse problema é,
em esséncia, um problema de reparticdo de competéncias entre o tri-
bunal constitucional e o legislador. O fato de esse problema ser exten-
sivel a todos os direitos a acdes estatais positivas ¢ uma razao decisi-
va para agrupar todos eles sob a rubrica “direitos a prestacdes”. Os
direitos a prestacdes faticas, ou seja, a prestacdes que poderiam ser
realizadas também por pessoas privadas, sdo, portanto, apenas uma
parte dos direitos a prestacdes. Quando for relevante, far-se-4 mengao
a direitos a prestacoes em sentido estrito e a direitos a prestacoes em
sentido amplo.

Os direitos a prestacdes (em sentido amplo) podem ser divididos
em trés grupos: (1) direitos a protecao; (2) direitos a organizacio e
procedimento; e (3) direitos a prestagdes em sentido estrito. Um deta-
lhamento e um refinamento dessa divisao serdo realizados quando da
andlise dos direitos pertencentes a cada um desses grupos.

49. Georg Brunner, Die Problematik der sozialen Grundrechte, p. 11.
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Os direitos dessa natureza podem ser considerados direitos a pres-
tacoes somente se se tratar de direitos subjetivos e de nivel constitu-
cional. Enquanto tais, eles devem ser distinguidos, de um lado, dos
direitos subjetivos que ndo tenham nivel constitucional e, de outro,
dos direitos de nivel constitucional que nao outorguem direitos subje-
tivos e que, nesse sentido, podem ser denominados como “objetivos”.
Os direitos subjetivos de nivel ndo-constitucional podem ou ser direi-
tos subjetivos outorgados pelo direito infraconstitucional ou direitos
morais, que se fundam ndo em normas juridicas, mas em normas mo-
rais. No caso das normas que ndo outorgam direitos subjetivos, elas
podem ser normas constitucionais, normas infraconstitucionais ou, ain-
da, normas morais. E € exatamente a discussdo acerca dos direitos a
prestagdes, especialmente dos direitos sociais, que d4 ensejo a que se
sublinhem essas diferencas, que ndo raro sdo desconsideradas, com
prejuizo para a clareza e a precisdo da argumentacdo. Ao se sublinhar
as diferencas nao se quer dizer, contudo, que ndo haja conexdes entre
os diversos grupos. E exatamente porque as conexdes sdo estreitas
que as diferengas devem ser mais claramente explicitadas. Essas co-
nexdes consistem sobretudo no fato de que, em face do contetido mo-
ral geralmente presente nas normas de direitos fundamentais, ndo é
totalmente excluida a possibilidade de se atribuir aos dispositivos de
direitos fundamentais, por meio de interpretacao, direitos morais até
entdo nao reconhecidamente de nivel constitucional, e também no
fato de que toda norma objetiva que seja vantajosa para um sujeito de
direito €, em principio, uma candidata a uma subjetivizacao.

Enquanto direitos subjetivos, todos os direitos a prestacdes sao
relacOes triddicas entre um titular do direito fundamental, o Estado e
uma acao estatal positiva. Se o titular do direito fundamental a tem
um direito em face do Estado (s) a que o Estado realize a acdo positi-
va h, entdo, o Estado tem, em relacdo a a, o dever de realizar h.>°
Sempre que houver uma relagcdo constitucional desse tipo, entre um
titular de direito fundamental e o Estado, o titular do direito funda-
mental tem a competéncia de exigir judicialmente esse direito. Isso é
assim em razao do direito constitucional positivo, por for¢a do art. 19,
§ 42, 1, da Constitui¢do alema. Essa exigibilidade, caracterizada por

50. Sobre a equivaléncia entre RasG e OsaG, cf. Capitulo 4, 11.1.2.2.
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Wolff como “perfeita”,’! € inteiramente compativel com a possibilida-
de de que os direitos a prestagdes, tanto quanto os direitos de defesa,
tenham um carater prima facie, ou seja, natureza de principios. O di-
reito de fazer ou deixar de fazer o que quiser ndo é um direito com
menor grau de validade ou exigibilidade apenas em razdo da possibili-
dade de que, ao final, ou seja, definitivamente, o individuo, em grande
medida, ndo possa fazer ou deixar de fazer o que deseja. Esse direito,
enquantodireito primafacie, é simplesmente umdireito necessariamente
restringivel.

Se as normas que conferem um direito prima facie é acrescida
uma cldusula de restri¢ao, essas normas adquirem o cardter de normas
que, embora carentes de concretizacdo — que ocorre geralmente por
meio de sopesamentos —, garantem direitos definitivos.’ Se o suporte
fatico for preenchido e a cldusula de restricao nao for, o titular tem um
direito definitivo. Natureza de principio e exigibilidade perfeita sao,
portanto, compativeis. Isso vale tanto para os direitos de defesa quan-
to para os direitos a prestacdes.

5. Idéia-guia

E possivel recorrer a inimeros e variados argumentos contra e a
favor da atribuicdo de direitos a prestacdes a dispositivos de direitos
fundamentais. E recomendavel, por isso, aprecid-los a partir de uma
idéia-guia. Uma possivel perspectiva ou idéia-guia seria um conceito
geral e formal de direitos fundamentais, que pode ser expresso da se-
guinte forma: direitos fundamentais sdo posi¢des que sao tdo impor-
tantes que a decisdo sobre garanti-las ou nao garanti-las nao pode ser
simplesmente deixada para a maioria parlamentar simples. Essa defi-
nicdo estd sujeita a uma série de refinamentos. Um deles deve ser feito
de imediato: aqui se trata dos direitos fundamentais da Constituicao
alema, ou seja, de posicdes que, do ponto de vista do direito constitu-
cional, sdo tdo importantes que a decisdo sobre garanti-las ou nio
garanti-las ndo pode ser simplesmente deixada para a maioria parla-
mentar simples. Por isso, pode-se dizer que os direitos fundamentais
da Constituicdo alema sdo posi¢des que, do ponto de vista do direito

51. Cf. Hans J. Wolff/Otto Bachof, Verwaltungrecht, 1, § 40, p. 295.
52. Cf. Capitulo 3, 11.3.3.
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IIT — SISTEMA JURIDICO E ARGUMENTACAO
NO AMBITO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1. Direitos fundamentais
e a natureza do sistema juridico

A irradiacdo das normas de direitos fundamentais a todos os ra-
mos do direito, um de cujos aspectos mais problematicos — os efeitos
perante terceiros ou efeitos horizontais — acabou de ser analisado, tem
amplas conseqii€ncias na natureza do sistema juridico. Trés dessas
conseqiiéncias t€m significado especial.

A primeira € a limitagao dos possiveis conteudos do direito ordi-
nario. Embora a constitui¢do, enquanto constitui¢do mista material-
procedimental, ndo determine todo o contetido do direito ordindrio, os
direitos fundamentais excluem alguns contetidos como constitucional-
mente impossiveis e exigem alguns conteidos como constitucio-
nalmente necessarios. Isso vale para todos os procedimentos de criagcdo
do direito existentes no sistema juridico, isto €, também para a compe-
téncia privada para estabelecer obrigagcdes juridicas por meio de con-
tratos, necessaria do ponto de vista dos direitos fundamentais. Assim,
em virtude da vigéncia das normas de direitos fundamentais, o sistema
juridico tem a natureza de um sistema juridico substancialmente de-
terminado por meio da Constitui¢ao.

A segunda conseqii€éncia decorre do tipo de determinacdo subs-
tancial. A determinacdo substancial seria algo ndo-problemadtico se
sempre fosse claro aquilo que é devido em razdo das normas de direi-
tos fundamentais. Mas esse ndo € o caso. A razdo para tanto nao resi-
de apenas na abertura semantica e estrutural das disposi¢des de direitos
fundamentais, mas sobretudo na natureza principiologica das normas
de direitos fundamentais. Essa natureza principioldgica implica a ne-
cessidade de sopesamentos. Embora o processo de sopesamento seja,
como ja foi demonstrado,” um processo racional, ele nao é um pro-
cesso que sempre leva a uma tnica solugdo para cada caso concreto.
Decidir qual solucao serd considerada como correta apds o sopesamen-
to € algo que depende de valoragdes que ndo sdo controldveis pelo
proprio processo de sopesar. Nesse sentido, o sopesamento é um pro-

78. Cf. Capitulo 3, 111.2.2.2.
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cedimento aberto. Mas a abertura do sopesamento conduz a uma aber-
tura do sistema juridico substancialmente determinado pelas normas
de direitos fundamentais. Assim, em virtude da vigéncia das normas de
direitos fundamentais, o sistema juridico adquire um cardter de siste-
ma juridico aberto, independentemente da extensdo dessa abertura.

A terceira conseqiiéncia diz respeito ao tipo de abertura. A vigén-
cia das normas de direitos fundamentais significa que o sistema juridi-
co é um sistema aberto em face da Moral. Isso é perceptivel de forma
clara no caso dos conceitos materiais basicos de direitos fundamentais,
os conceitos de dignidade, de liberdade e de igualdade. Esses conceitos
sd0, a0 mesmo tempo, conceitos fundamentais da Filosofia pratica.
Com eles, os principios mais importantes do direito racional moderno
sdo incorporados a Constitui¢do e, com isso, ao direito positivo.” A
defini¢do desses principios e o sopesamento entre eles leva ao proble-
ma da justiga. Isso fica claro, de forma exemplar, a partir dos princi-
pios da justica formulados por Rawls,*® que nada mais sdo que uma
tentativa de estabelecer uma relagao entre a liberdade e a igualdade.
Quando o Tribunal Constitucional Federal afirma que o legislador
constituinte se esforcou “em realizar a idéia de justi¢a na Constituicao
alema” ® isso diz respeito sobretudo aos principios de direitos funda-
mentais. A irradiacdo dos direitos fundamentais como direito positivo
em todos os ambitos do sistema juridico inclui, portanto, uma irradia-
¢cdo — requerida pelo direito positivo — da idéia de justica a todos os
ramos do Direito.

2. Sobre o problema da competéncia de controle
do tribunal constitucional

A determinacdo substancial por meio de critérios abertos em face
da Moral suscita uma série de questdes. Em um sistema juridico que
tem uma jurisdi¢do constitucional abrangente, como € o caso do sis-
tema da Reptblica Federal da Alemanha, os problemas que a determi-

79. Cf. Ralf Dreier, Recht — Moral — Ideologie, p. 124; Martin Kriele, Recht und
praktische Vernunft, p. 124.

80. Cf. John Rawls, A Theory of Justice, pp. 302-303.

81. BVerfGE 3, 225 (233). Cf. também Gerhard Robbers, Gerechtigkeit als
Rechtsprinzip, Baden-Baden: Nomos, 1980.
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nagdo substancial causam para a jurisdi¢do constitucional t€m um pa-
pel especial. No centro do longo e drduo debate acerca da jurisdigdo
constitucional®® encontra-se o problema do equilibrio entre a compe-
téncia do tribunal constitucional e a do legislador. Uma solugdo per-
feita existiria em um sistema de regras que fornecesse, em cada caso,
uma Unica resposta a pergunta sobre se o tribunal extrapolou, ou nao,
sua competéncia nos casos em que, de alguma forma, tenha agido con-
tra o legislador. No entanto, ndo apenas ndo se pode contar atualmen-
te com uma solucao desse tipo, como também € possivel indagar, ten-
do em vista o enraizamento do problema em questdes fundamentais,
se existe alguma possibilidade de tal solucao ser algum dia possivel.
De qualquer forma, uma coisa parece certa: férmulas gerais como ju-
dicial self restraint ndo ajudam muito. Necessdria é uma solugdo di-
ferenciada.®® Quando, na decisdo sobre co-gestao, no que diz respeito
ao controle dos progndsticos do legislador, o Tribunal Constitucional
Federal distingue entre um “controle por evidéncia”, um ‘“controle de
plausibilidade” e um “controle intensificado de contetido”,3* ele cor-
retamente expressa a direcao a ser seguida na busca de uma solucao.

Nao € possivel, aqui, analisar em detalhes os problemas da ju-
risdi¢do constitucional. Isso significaria a abertura de um novo tema.

82. Sobre isso, cf., de um lado, as conferéncias de Triepel e Kelsen no congres-
so da Associagdo dos Professores Alemaes de Direito Publico, em 1928: Heinrich
Triepel, “Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit”, VVDStRL 5 (1929), pp.
2 e ss.; Hans Kelsen, “Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit”, idem, pp.
30 e ss.; de outro lado, as conferéncias de Korinek, Miiller e Schlaich no congresso
da mesma associa¢do, em 1980: Karl Korinek, “Die Verfassungsgerichtsbarkeit im
Gefiige der Staatsfunktionen”, VVDStRL 39 (1981), pp. 7 e ss.; Jorg Paul Miiller,
“Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefiige der Staatsfunktionen”, idem, pp. 53 e ss.;
Klaus Schlaich, “Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefiige der Staatsfunktionen”,
idem, pp. 99 e ss.; cf. também Peter Hiberle (Org.), Verfassungsgerichtsbarkeit,
Darmstadt: Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 1976; Klaus Stern, Das Staatsrecht
der Bundesrepublik Deutschland, v. 11, Miinchen: Beck, 1980, pp. 933 e ss.; Josef
Mackert/Franz Schneider, Bibliographie zur Verfassungsgerichtsbarkeit des Bundes
und der Linder, vs. 1, 11 e 11, Tiibingen: Mohr, 1971, 1976, 1982.

83. Sobre tentativas nesse sentido, cf. Jost Delbriick, “Quo Vadis Bundesver-
fassungsgericht?”, in Jost Delbriick et al. (Org.), Recht im Dienst des Friedens: Fest-
schrift fiir Eberhard Menzel, Berlin: Duncker & Humblot, 1975, pp. 89 e ss.; Gunnar
F. Schuppert, Funktionell-rechtliche Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit, pp. 1 e
ss.; Hans P. Schneider, “Verfassungsgerichtsbarkeit und Gewaltenteilung”, NJW 33
(1980), pp. 2.103 e ss.

84. BVerfGE 50, 290 (333).
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O que aqui interessa € apenas saber quais sdo, para esses problemas,
as conseqii€éncias de uma visao especificamente ligada aos direitos
fundamentais.

O ponto de partida € a idéia de que os direitos fundamentais, en-
quanto direitos individuais em face do legislador, sdo posi¢des que,
por definicdo, fundamentam deveres do legislador e restringem suas
competéncias. O simples fato de um tribunal constitucional agir no
ambito da legislacdo quando constata, por razdes ligadas aos direitos
fundamentais, um nao-cumprimento de um dever ou uma violagdo de
competéncia por parte do legislador ndo justifica uma objecao de uma
transferéncia inconstitucional das competéncias do legislador para o
tribunal. Se a Constituicao confere ao individuo direitos contra o legis-
lador e prevé um tribunal constitucional (também) para garantir esses
direitos, entdo, a atividade do tribunal constitucional no ambito da le-
gislacdo que seja necessdria a garantia desses direitos ndo € uma usur-
pacdo inconstitucional de competéncias legislativas, mas algo que ndo
apenas € permitido, mas também exigido pela Constitui¢do.

Isso significa que ndo estd em discussao se o tribunal constitucio-
nal tem competéncias de controle no ambito da legislacdo, mas apenas
qual € a sua extensdo. Neste ponto, é imprescindivel distinguir trés ni-
veis de argumentacdo: o da argumentacdo material; o da funcional ou
relativa a competéncias; e o da metodolégica ou epistemoldgica.

Esté-se no nivel material quando o Tribunal Constitucional Fede-
ral, na mencionada decis@o sobre co-gestdo, faz com que a “prerroga-
tiva do legislador para fazer estimativas” e, com isso, a competéncia
de controle do tribunal dependam, dentre outros, “da importancia dos
bens juridicos em jogo”.* Isso significa que o peso dos principios ma-
teriais relevantes € fator que desempenha um papel na determinacao
da medida da competéncia de controle nos casos concretos ou em de-
terminados grupos de casos.

Trata-se de argumentos do nivel funcional ou relativo a competén-
cias quando s3o aduzidas razdes para a atribuicdo de competéncias
decisdrias que se baseiem em caracteristicas, reais ou supostas, dos to-
madores de decisdo, como, por exemplo, em uma legitima¢do demo-
cratica mais intensa por parte do legislador parlamentar, em sua maior

85. BVerfGE 50, 290 (332-333).
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capacidade de avaliar situagdes faticas complexas, em uma maior fa-
cilidade em corrigir suas decisdes e em uma maior aceitacdo dessas
mesmas decisdes; ou, de outro lado, em um maior grau de imparcia-
lidade do tribunal constitucional, em sua capacidade para decidir ques-
toes juridicas e em sua menor sujeicao a pressdes momentaneas.

Por fim, trata-se do nivel metodologico ou epistemologico quando
sdo utilizados argumentos favordveis ou contrdrios a possibilidade de
fundamentacdo racional de decisdes no ambito dos direitos fundamen-
tais. As teses a esse respeito vao desde um profundo ceticismo meto-
dolégico, segundo o qual questdes duvidosas s6 podem ser resolvidas a
partir de uma ““decisdo por meio de uma eliminagao autoritaria da ddvi-
da” ¢ até um abrangente racionalismo metodoldgico, segundo o qual ha
sempre uma tnica resposta correta para cada questao juridica.®’

Uma solucdo adequada para o problema da competéncia de con-
trole é possivel apenas se os argumentos dos trés niveis forem sufi-
cientemente levados em consideracdo. As tentativas mais recentes de
se chegar a uma solug@o com o auxilio de um “método teérico-funcio-
nal”® pecam pela unilateralidade. Que € necessaria uma interacio en-
tre os trés niveis e que, nessa interacdo, a partir de uma perspectiva
sistemdtica, ndo hd uma primazia do nivel funcional, mas sim dos ni-
veis material e metodoldgico, € algo que pode ser percebido no fato de
que, sempre que se pode fundamentar, com suficiente certeza, a exis-
téncia de um direito subjetivo do individuo contra o Estado, as razdes
contrdrias a uma competéncia de controle do tribunal tém que ceder.
Portanto, a competéncia de controle do tribunal depende sempre es-
sencialmente da certeza com a qual a existéncia de uma posicao de
direito fundamental possa ser fundamentada. Os préximos tépicos se-
rao dedicados ao problema da certeza na fundamentagdo no ambito
dos direitos fundamentais. Esse problema leva a relagdo entre argu-
mentacao e decisao.

86. Carl Schmitt, “Das Reichsgericht als Hiiter der Verfassung”, in Carl Schmitt,
Verfassungsrechtliche Aufsdtze, p. 81.

87. Cf. Ronald Dworkin, “Hard cases”, in Ronald Dworkin, Taking Rights Seri-
ously, pp. 81 e ss.

88. Cf. Hans P. Schneider, “Verfassungsgerichtsbarkeit und Gewaltenteilung”,
p- 2.104; Gunnar E. Schuppert, Funktionell-rechtliche Grenzen der Verfassungsge-
richtsbarkeit, pp. 38 e ss.; Gerhard Zimmer, Funktion — Kompetenz — Legitimation,
Berlin: Duncker & Humblot, 1979, pp. 68 e ss.
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3. Argumentacdo e decisdo

O tema da certeza na fundamentac@o no ambito dos direitos fun-
damentais expressa apenas um aspecto do problema geral da existén-
cia de critérios e regras que permitam, no ambito da Ciéncia do Direi-
to, diferenciar fundamentacdes juridicas certas e erradas. Enfrentar
essa questdo € tarefa da teoria da argumentacdo juridica. J4 me posi-
cionei sobre isso, com mais profundidade, em outros trabalhos.® Aqui
interessam apenas os problemas especificos da argumentacao no dm-
bito dos direitos fundamentais.

3.1 Sobre a teoria geral da argumentacdo juridica

O ponto de partida da teoria da argumentacao juridica € a consta-
tacdo de que, no limite, a fundamentacao juridica sempre diz respeito
a questdes praticas, ou seja, aquilo que € obrigatério, proibido e per-
mitido. O discurso juridico €, por isso, um caso especial do discurso
pratico geral.®® Enquanto caso especial do discurso pratico geral, ele é
caracterizado pela existéncia de uma série de condicdes restritivas, as
quais a argumentacdo juridica se encontra submetida e que, em resu-
mo, se referem a vinculacdo a lei, ao precedente e a dogmatica. Mas
essas condi¢des, que podem ser expressas por meio de um sistema de
regras e formas especificas do argumentar juridico,’’ nao conduzem a
um tnico resultado em cada caso concreto. Em todos os casos mini-
mamente probleméticos sdo necessdrias valoracdes que nao sio dedu-
tiveis diretamente do material normativo preexistente. Assim, a racio-
nalidade do discurso juridico depende em grande medida de se saber
se e em que medida essas valoracdes adicionais sdo passiveis de um
controle racional.

89. Cf. Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, Frankfurt am
Main: Suhrkamp, 1978; idem, “Die Idee einer prozeduralen Theorie der juristischen
Argumentation”, Rechtstheorie, Beiheft 2 (1981), pp. 177 e ss.; Aulis Aarnio/Robert
Alexy/Aleksander Peczenick, “Grundlagen der juristischen Argumentation”, in Ver-
handlungen des fiinfzigsten Deutschen Juristentages, v. 11, pp. 9 e ss.

90. Cf. Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, pp. 32 e ss., 263
e ss., 349 e ss.; cf. também Martin Kriele, Recht und praktische Vernunft, pp. 33-34;
Neil MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory, p. 272.

91. Cf. Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, pp. 273 e ss. e
364 e ss.
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A questdo da racionalidade na fundamentacao juridica leva, entdo,
a questdo acerca da possibilidade de fundamentacao racional de juizos
pratico ou morais gerais. Desde hd muito tempo a discussdo acerca
dessa questdo € prejudicada por uma contraposi¢ao infrutifera de duas
posicdes bdsicas, que reaparecem com freqii€ncia sob novas versoes;
de um lado ficam as posi¢des subjetivistas, relativistas, decisionistas
e/ou irracionalistas; e, de outro, as posicdes objetivistas, absolutistas,
cognitivistas e/ou racionalistas. Nao hd razdes, no entanto, para uma
postura baseada no tudo-ou-nada. A recente discussdo no campo da
Etica, influenciada, no plano metodolégico, pela moderna Légica, pe-
la filosofia da linguagem e por teorias da argumentacao, da decisdo e
da ciéncia e, no plano substancial, fortemente orientada por idéias kan-
tianas,” demonstrou que, embora ndo sejam possiveis teorias morais
substanciais que fornecam a cada questdo moral uma dnica resposta
com certeza intersubjetiva conclusiva, sdo possiveis teorias morais
procedimentais, que elaborem as regras e as condi¢des da argumenta-
¢do e da decisdo racional pratica.”® Uma versao especialmente promis-
sora de uma teoria moral procedimental € a teoria do discurso pratico
racional

A vantagem da teoria do discurso estd no fato de que suas regras,
enquanto regras da argumentacao pratica racional, sdo substancialmen-
te mais faceis de se serem fundamentadas que as regras morais mate-
riais. Mas é necessdrio pagar um preco por isso: em si, 0 procedimen-
to discursivo é compativel com resultados os mais variados. Embora
haja resultados discursivamente impossiveis e discursivamente neces-
sarios, sempre sobra um amplo espago para o discursivamente possi-
vel. Essa deficiéncia ndo pode ser sanada no nivel da teoria moral.
Para sand-la € necessdrio associar a teoria moral com a teoria do di-
reito. Essa associacdo € possivel no ambito de um modelo procedi-

92. Cf., a esse respeito, Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation,
pp- 53 e ss.

93. Cf. Robert Alexy, “Die Idee einer prozeduralen Theorie der juristischen
Argumentation”, pp. 178 e ss.; do mesmo autor, “Juristische Argumentation und
praktische Vernunft”, Jahrbuch der Akademie der Wissenschaften in Gottingen, 1982,
pp- 29-30.

94. Cf. Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, pp. 221 e ss.; Jir-
gen Habermas, Diskursethik — Notizen zu einem Begriindungsprogramm, pp. 53 € ss.
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mental em quatro niveis.”® Os quatro niveis do modelo sdo: (1) o
discurso pratico geral; (2) o processo legislativo; (3) o discurso juri-
dico; e (4) o processo judicial.

No primeiro nivel estd o discurso prdtico geral. Embora seu sis-
tema de regras estabeleca algo como um cédigo geral da razdo prati-
ca,” ele de forma alguma conduz a apenas um resultado em cada caso.
Mas a solugdo de conflitos sociais exige a defini¢do de um Unico re-
sultado. Isso torna necessdrio, no segundo nivel, um procedimento
institucional de criacdo do direito, no ambito do qual ndo apenas se
argumenta, mas também se decide.”” Um exemplo paradigmatico de
um tal procedimento € o processo legislativo do Estado Democratico
constitucional, o qual é definido por um sistema de regras que, diante
das alternativas faticas possiveis, garante um grau significativo de ra-
cionalidade pratica e que, nesse sentido, € passivel de fundamentacao
no ambito do primeiro procedimento.

Mas mesmo por meio do processo legislativo ndo é possivel de-
terminar, de antemao e para cada caso, uma unica solu¢do, como de-
monstram tanto experiéncias histéricas quanto reflexdes conceituais.
Isso justifica a necessidade de um terceiro procedimento, o procedi-
mento do discurso juridico. Como o primeiro, esse procedimento nao
¢ institucionalizado em um sentido estrito; por outro lado, e ao con-
trario dele, encontra-se sob a vinculacdo a lei, ao precedente e a dog-
madtica. Essa vinculacdo tem como conseqiiéncia uma considerdvel
reducdo na incerteza quanto ao resultado do discurso prético geral.
Mas, em razao da necessidade de uma argumentagdo pratica geral no
ambito da argumentacao juridica, a incerteza quanto ao resultado ndo
€ eliminada. Isso leva a necessidade de um quarto procedimento — nes-

95. Cf. Robert Alexy, “Die Idee einer prozeduralen Theorie der juristischen
Argumentation”, pp. 185 e ss.

96. Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, p. 234. Sobre isso,
cf. Marteen Henket, “Towards a Code of Practical Reason?”, ARSP, Beiheft 25
(1985), pp. 36 € ss.

97. A esse argumento a favor da institucionaliza¢do de um ordenamento juridi-
co, baseado nos limites da cogni¢do pratica, soma-se o argumento da coacdo. Esse
argumento baseia-se no fato de que a concordancia de todos os participantes do dis-
curso acerca de uma regra ndo tem como conseqiiéncia necessdria sua obediéncia.
Uma combina¢do do argumento da cogni¢do com o da coacdo, no ambito de uma
fundamentacdo da necessidade de uma ordem juridica institucionalizada, pode ser
encontrada em Immanuel Kant, Metaphysik der Sitten, p. 312.



