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A CONCEPGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE GREGORIO
PECES-BARBA: UM ESTUDO PRELIMINAR

LA CONCEPCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA OBRA
DE GREGORIO PECES-BARBA: UM ESTUDIO PRELIMINAR

Marcos Leite Garcial

"Siempre he dicho que la mayor riqueza de un profesor universitario son sus
lecturas”

Gregorio Peces-Barba?
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Direitos Fundamentais no pensamento de Gregorio Peces-Barba. 2.1 A
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Resumo: O presente artigo tem como objetivo fazer uma reflexdo
sobre a concepcéo dos Direitos Fundamentais na obra de Gregorio Peces-Barba.
Para tal faz-se necesséaria a analise do contexto da evolugéo da teoria dos direitos
fundamentais de Gregorio Peces-Barba: seu historicismo, sua primeira
concepcéo dualista e sua posterior evolugdo para a concepcéo tridimensional.
Foi realizada pesquisa, com posterior tratamento de dados, utilizando-se os
métodos indutivo e dedutivo. A partir da obra do autor em questdo chega-se a
importantes critérios basilares para a determinagéo de um conceito de Direitos
Fundamentais.
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Resumen: EIl presente articulo tiene como objetivo hacer una
reflexion sobre el concepto tridimensional de los derechos fundamentales en la
obra de Gregorio Peces-Barba. Para tal es necesario el analisis del contexto de
la evolucién de la teoria de los derechos fundamentales de Gregorio Peces-
Barba, su historicismo, su primer concepto del dualista y su evolucién posterior
para el concepto tridimensional. La investigacion fue realizada, con posterior
tratamiento de los datos, usandose los métodos inductivos y deductivos. Del
estudio de la obra del autor en cuestion llégase a criterios fundamentales
importantes para la determinacion de un concepto de derechos fundamentales.

Palabras claves: Derechos Fundamentales. Derechos Humanos.
Dimensiones. Reflexiones. Concepto.

Consideracdes iniciais

Gregorio Peces-Barba é um autor infelizmente pouco conhecido no meio
académico brasileiro. A importancia de sua obra para a determinacdo de critérios para
a formulacdo de um conceito de direitos fundamentais € um dos pontos que o presente
artigo objetiva esclarecer. Jusfildsofo nascido em Madri em 13 de janeiro de 1938,
filho de um advogado que lutou pela Republica Espanhola,® professor da Universidade
Complutense desde jovem e depois da Universidade Carlos |11, ambas de Madrid, teve
uma trajetéria politica e académica com exemplar dedicacdo a causa dos direitos
fundamentais, tanto na pratica como advogado e politico,* e sobretudo na teoria a

3 S&o muito interessantes as reflexdes de Peces-Barba em uma de suas obras sobre suas memorias: "Mis
primeros recuerdos de nifio, con cuatro o cinco afios, son las visitas a mi padre en la carcel de Torrijos,
donde estaba recluido por ‘auxilio a la rebelion’, que era el delito creado e impuesto ex post facto para
condenar a los vencidos de la Guerra Civil. Puede parecer un sarcasmo llamar rebeldes a quienes fueron
leales al juramento que habian prestado al Gobierno de la RepUblica, pero me parece sobre todo un signo
del papel del poder en la creacion del derecho”. PECES-BARBA, Gregorio. La democracia en Espafia:
experiencias y reflexiones. Madrid: Ediciones Temas de Hoy, 1996. p. 24.

4 Nas palavras de Noan Chomski e Edward S. Herman, a midia ndo é um veiculo independente,
comprometido com a verdade e imparcial. Os meios de comunicacdo de massa em diversos cantos do
planeta tém servido aos interesses econdmicos daqueles que os controlam e financiam. Veja-se:
CHOMSKI, Noan; HERMAN, Edward S. A manipulagéo do Publico: Politica e poder econémico no uso
da midia. Sao Paulo: Futura. 2003. 470 p. Um dos muitos danos que a midia elitista brasileira tem feito a
democracia é a demonizacéo da politica, dos politicos e dos partidos politicos. Sobretudo dos partidos
politicos que defendem os trabalhadores e/ou lutam por causas progressistas. Assim foi feito desde o inicio
com o movimento trabalhista fundado por Getulio Vargas, na crise que levou ao suicidio do presidente
Vargas, em 24 de agosto de 1954, no Golpe de Estado de 1° de abril de 1964 contra o presidente
constitucional Jodo Goulart e agora com o Partido dos Trabalhadores dos presidentes Luiz Ignacio Lula da
Silva e Dilma Rousseff. O massacre constante e a desleal manipulagdo da opinido pablica por parte da
midia tradicional é um problema que coloca em risco a estabilidade democratica da Republica Federativa
do Brasil. Temos afirmado em alguns foros que é impossivel viver em uma democracia sem partidos
politicos auténticos que tenham como base movimentos verdadeiramente sociais e populares. Partidos
Politicos criados de cima para baixo somente servem para perpetuar no poder os chamados donos do poder
(Raymundo Faoro) e consolidar as diferengas sociais de sempre. Estamos ciente de que este é um problema
mundial. O professor Alberto Miglino da Universita degli Studi di Roma, recordando primeiramente o
fascismo, nazismo e comunismo e 0 seus respectivos controles da midia de massa, leciona que quem
controla a midia pode controlar a consciéncia: "O poder popular na democracia moderna, sobretudo, no
controle dos que governam, mas na sua execucdo ha necessidade de informacédo imparcial e o mais fiel &
realidade". E damos énfase como segue Miglino que: "Entéo, antes de tudo ninguém deveria controlar a
midia concentrando-a em suas m&os. Um sistema de informagdo centralizado, ndo podendo ser
eficazmente negado, pode impor a sua verdade e fazer passar o preto por branco". E segue de forma
ainda mais contundente: "A opinido publica ja ndo seria mais a controladora, mas a controlada por
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partir da docéncia e sua obra.> Advogado atuante durante os Gltimos anos da longa
ditadura do General Francisco Franco, destacou-se na defesa dos direitos humanos de
presos politicos, sobretudo durante os chamados julgamentos de Burgos.® Docente por
vocacdo desde muito jovem, entrou como professor ajudante na Universidade
Complutense de Madri em 1963 e sua tese de doutorado sobre a obra de Jacques
Maritain’ foi defendida em 1970, tendo sido orientado pelo professor Joaquin Ruiz-
Giménez.2 Também o professor Elias Diaz® desde seus primeiros tempos de

aqueles que tém a gestdo do poder de informar, com resultados bem mais sutis do que a supremacia
exercida abertamente, porque quem a ela se submete ndo é consciente, sendo convencido a formar sua
avaliacdo e desenvolver sua personalidade em absoluta liberdade.” Miglino faz a seguinte indagagéo: "(...)
que liberdade intelectual e de expressdo pode-se ter se as mensagens que a pessoa recebe a distanciam da
realidade sobre qual deveria refletir?" E segue: "A distribuigédo dos sistemas de informagao em diferentes
maos, o pluralismo dos meio de comunicagdo, fazem com que ninguém possa impor a sua maneira de
ver ou fazer o que seja conveniente a seus interesses. Quanto mais fontes de informagdo, maior a
possibilidade de revelar a verdade: ninguém pode altera-la com a seguranca de nao ser contestado”.
MIGLINO, Arnaldo. A Cor da Democracia. Florianépolis: Conceito, 2010. p. 128-130 (grifo
acrescentado).

5 A vasta obra do professor Gregorio Peces-Barba Martinez é no presente artigo amplamente citada. Na
docéncia o professor Peces-Barba foi um lider entre seus pares, reunia excelentes professores em seu
entorno, e no Instituto de Direitos Humanos da Univ. Complutense, sob sua direcdo, tivemos a
oportunidade de ser aluno dos seguintes professores: Joaquin Ruiz-Giménez, Antonio Truyol y Sierra,
Antonio Pérez Lufio, Eusebio Fernandez, Nicolas Lopez Calera, Jesus Gonzalez Amuchastegui, Rafael de
Asis, além do proéprio Peces-Barba, entre outros.

6 Gregorio Peces-Barba ganha notoriedade nacional por haver sido advogado de um dos acusados no
chamado Processo de Burgos. O Processo de Burgos, também conhecido como Juicio de Burgos, foi um
julgamento de rito sumarissimo do Conselho de Guerra da ditadura do General Franco, iniciado em 3 de
dezembro de 1970 na cidade de Burgos, contra dezesseis membros nacionalistas bascos acusados de
assassinato de trés pessoas em sua luta contra o regime autoritario. As mobilizagdes populares, a
repercusséo e a pressdo internacional sem precedentes conseguiram que as condenagdes a pena de morte
impostas a seis dos imputados ndo fossem levadas a cabo sendo comutadas em penas de reclusdo. Enorme
foi a repercussdo do processo de Burgos e muitas manifestacdes nas principais cidades da Espanha. Marcou
o inicio do fim da ditadura espanhola que durou quatro décadas.

7 Publicada como: PECES-BARBA, Gregorio. Persona, Sociedad, Estado: pensamiento social y politico
de Maritain. Madrid: Cuadernos para el Dialogo, 1972. 318 p.

8 Joaquin Ruiz-Giménez Cortés (1913-2009), homem de profundas convicgdes entre elas a religido catélica,
a ética e os direitos humanos. Ajudou ao professor Peces-Barba a fundar o primeiro Instituto de Direitos
Humanos da Universidade Complutense, no qual tivemos a honra de ser aluno. Professor da Universidade
de Salamanca e depois da Universidade Complutense de Madrid, catedréatico de Filosofia do Direito desde
1943 tem uma longa lista de orientandos ilustres. Sua vocacéo era o estudo do Direito Natural, sua obra
Introduccion a la filosofia juridica é um classico entre os jusfildsofos da Espanha. Entre os muitos cargos
politicos que ocupou destaca-se o de Ministro da Educacéo (1951-1956), Embaixador da Espanha na Santa
Sé (1948-1951), primeiro Defensor del Pueblo (1982-1987) da democracia espanhola e de Presidente da
Unicef-Espanha (1989-1991). Entusiasta das reformas do Papa Jodo XXIII e nessa época (1963) fundou os
Cuadernos para el Dialogo, época em que Peces-Barba era seu professor assistente, revista aberta a todos
e fruto de sua dissidéncia com o regime franquista e que segundo palavras de Elias Diaz, "(...) pieza clave,
junto a otras y junto a otros diferentes colaboradores, para esa movilizacién social y politica, también
religiosa y cultural, que impregné la sociedad espafiola y fue, a mi juicio, decisiva para la democracia en
nuestro pais". DIAZ, Elias. Joaquin Ruiz-Giménez: Del Derecho natural a los derechos naturales. Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.32, 2009. p. 16. Para uma visdo do pensamento juridico do professor
Ruiz-Giménez, veja-se: RUIZ-GIMENEZ CORTES, Joaquin. Introduccion a la Filosofia Juridica. 2. ed.
Madrid: Ediciones y Publicaciones Espafiolas S. A., 1960. 415 p.

9 Elias Diaz Garcia (1934), professor de Filosofia do Direito, muito jovem na Universidade Complutense
de Madri j& colaborador de Joaquin Ruiz-Giménez e do fildsofo José Luis Lépez Aranguren. Doutor pela
Universidade Bolonia, trabalhou na Italia com Norberto Bobbio e Renato Treves. Catedratico de Filosofia
do Direito na Universidade Autdnoma de Madri foi desde sempre considerado por Gregorio Peces-Barba
como um dos seus mestres maiores. Seu livro Estado de Derecho y sociedad democratica, escrito em 1966
e com muitas edicOes e revisdes é considerado um cléssico na teoria do Direito e da Democracia na Espanha.
O mesmo tem uma traducao em portugués e influenciou estudiosos do pais vizinho. Em 2005 em uma visita
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universidade foi seu mentor. Ainda na Universidade Complutense foi posteriormente
catedratico de Filosofia do Direito até 1989. Nesse ano teve a importante missao de
fundar a Universidade Carlos 11l de Madri, da qual foi reitor desde sua fundagdo até
2007 e catedréatico de Filosofia do Direito até seu falecimento em 24 de julho de 2012.
Politico atuante e considerado de fundamental importancia na transi¢do democratica,
foi deputado constituinte e por mais duas legislaturas, além de presidente da Camara
Baixa (Congreso de Diputados) em sua Gltima legislatura.® Em 1986 deixou a politica
para dedicar-se com exclusividade a sua verdadeira vocagéo: a carreira docente, entre
0 ensino e a investigagdo.!! Ainda como deputado do Partido Socialista Obreiro
Espanhol (PSOE) foi eleito a primeira vez para participar da Assembleia Nacional
Constituinte, e assim foi um dos sete relatores da constituicdo espanhola de 1978.
Considerado como um dos pais da Constituicdo de 1978. Autor e lider de uma
reconhecida Escola de Direitos Fundamentais, desde o Instituto de Derechos
Humanos da Universidade Complutense, que ird sendo consolidada sobretudo em sua
segunda etapa como catedratico no intitulado Instituto Bartolomé de Las Casas na
Faculdade de Direito da Universidade Carlos Il de Madri.

Uma das teses mais conhecidas de Gregorio Peces-Barba é a que sustenta
que “(...) os direitos fundamentais sdo um conceito histérico do mundo moderno que
surge progressivamente a partir do transito a modernidade".? Essa € uma das maximas
da teoria dos Direitos Fundamentais do professor Gregorio Peces-Barba, de extrema
importancia na fundamentacéo dos direitos e que determina sua metodologia para a
abordagem do tema.'® Nesse sentido, também leciona o jusfilésofo italiano Norberto

a Floriandpolis para palestrar no Congresso Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil, apés uma
conversa com o autor do presente texto cedeu para a nossa Revista Novos Estudos Juridicos
(PPCJ/UNIVALI) um excelente artigo que é referéncia na matéria da relaco entre Estado de Direito e
direitos humanos. Veja-se: DIAZ, Elias. Estado de Derecho y Derechos Humanos. Revista Novos Estudos
Juridicos. Notas de Marcos Leite Garcia. Itajai, v. 11, n. 1, p. 9-25, jul./dez. 2006; e a traducdo para o
portugués do classico livro do professor Elias Diaz: DIAZ, Elias. Estado de Direito e Sociedade
Democratica. Prefacio e tradugdo Francisco Sa Carneiro. Lisboa: Iniciativas, 1969. 205 p.

10 "En todo caso la Presidencia del Congreso en manos de Gregorio Peces-Barba conocié momentos muy
honorables y dignos que después se han hecho falta. Y estuvo, sin duda, a la altura del apoyo de los 338
votos de los 346 diputados que asistieron a su votacion". FERNANDEZ GARCIA, Eusebio. Gregorio
Peces-Barba: apuntes biogréficos. In: VV.AA. Entre la Etica, la Politica y el Derecho: Estudios en
homenaje al profesor Gregorio Peces-Barba. Vol. I. Madrid: Dykinson, 2008. p. 460.

11 "En 1986 al terminar la legislatura en la que desempefio el cargo de Presidente del Congreso de
Diputados, nuestro bhiografiado decide dejar la politica practica y solicita la dedicacion exclusiva en la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid". FERNANDEZ GARCIA, Eusebio.
Gregorio Peces-Barba: apuntes biogréficos. p. 459.

12 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general. Madrid: Universidad
Carlos Il de Madrid, 1995, p. 146.

13 Uma das primeiras dificuldades que apresenta o tema é quanto a sua terminologia. Dessa maneira, faz-se
necessario um esclarecimento sobre a terminologia mais correta usada com referéncia ao fenémeno em
questdo. Diversas expressdes foram utilizadas através dos tempos para designar o fendmeno dos direitos
humanos, e diversas também foram suas justificagdes. Peces-Barba discorre sobre as diversas possibilidade
(direitos humanos, direitos naturais, direitos publicos subjetivos, liberdades pablicas, direitos morais) e
opta pela terminologia direitos fundamentais. PECES-BARBA, Gregorio. Aproximacion lingiistica. In:
__. Curso de Derechos Fundamentales. p. 21-38. Em nossa opinido duas sdo expressdes as corretas
para serem usadas atualmente: direitos humanos e direitos fundamentais, as demais ficam no tempo, servem
para a historia. O titulo do presente artigo propositalmente traz as duas expressdes. Respaldamos nossa
opinido no consenso geral existente na doutrina especializada no sentido de que as expressdes direitos
humanos e direitos do homem se utilizam quando fazemos referéncia aqueles direitos positivados nas
declaragbes e convencgdes internacionais, e a expressdo direitos fundamentais para aqueles direitos que
aparecem positivados ou garantidos no ordenamento juridico de um Estado. Da mesma forma que os
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Bobbio:* os “direitos niio nascem todos de uma sé vez. Nascem quando devem ou
podem nascer". E justifica o professor de Turim, que os Direitos fundamentais "(...)
Nascem quando o aumento do poder do homem sobre 0 homem cria novas ameacas a
liberdade do individuo ou permite novos remédios para as suas indigéncias". Segue
justificando o mesmo que "(...) ameacas que sdo enfrentadas através de demandas de
limitacdo de poder; remédio que é providenciado através da exigéncia de que o0 mesmo
poder intervenha de modo protetor”. Nesse sentido, a concepgao de Gregorio Peces-
Barbal® sobre o transito & modernidade diz que:

[...] o trnsito a modernidade é um momento revolucionario, de
profunda ruptura, mas ao mesmo tempo importantes elementos de sua realidade
ja se anunciavam na Idade Média, e outros elementos tipicamente Medievais
sobreviveram ao fim da Idade Média, neste transito a modernidade e até o século
XVIII, aparecera a filosofia dos direitos fundamentais, que como tal, é uma
novidade histérica do mundo moderno, que tem sua génese no transito a
modernidade, e que, por conseguinte, participa de todos 0s componentes desse
transito ja sinalizados, ainda que sejam 0s novos, os especificamente modernos,
os que Ihe ddo seu pleno sentido.6

Gregorio Peces-Barba, desde suas proprias palavras,’” assim como também
Luigi Ferrajoli, considerava-se discipulo e seguidor de Norberto Bobbio e de uma
nova forma de positivismo a partir do Estado Constitucional de Direito nascido no
p6s-Segunda Guerra Mundial. Sera entdo no entorno do desenvolvimento do novo
ideario do Estado Constitucional ou democratico e social de Direito que o
positivismo-constitucionalismo garantista de Ferrajoli ou o chamado positivismo

distintos autores quando se referem a histéria ou a filosofia dos direitos humanos, usam, de acordo com
suas preferéncias, indistintamente os aludidos termos. Entdo, para efeitos do presente trabalho as expressoes
direitos fundamentais e direitos humanos sio sindnimas. Neste sentido, entre outros: PEREZ LURNO,
Antonio. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién. Madrid: Tecnos, 1986, p. 31;
BARRANCO, Maria del Carmen, EIl discurso de los derechos: del problema terminolégico al debate
conceptual. Madrid: Dykinson, 1992 , p. 20; e SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 33.

4 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. 7. ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004, p. 25.

15 PECES-BARBA, Gregério. Transito a la Modernidad y Derechos Fundamentales. Madrid:
Mezquita, 1982, p. 4.

16 Gregorio Peces-Barba, com relagdo a expressdo transito a modernidade, encontra dificuldade na
delimitacdo cronolégica do periodo em razdo das divergéncias de interpretagdo quanto a origem da Idade
Meédia e onde se localiza o inicio do Renascimento. Considerou, portanto, mais adequado utilizar o termo
para o periodo histérico que se iniciara no século XIV e chegara até o século XVII1 ou XIX. Evidentemente
que dependendo da regido em que estaria sendo aludida, uma vez em algumas regides as condi¢Bes de
superagado do feudalismo se dardo antes, como na Italia e Inglaterra e em outras mais atrasadas sera depois
como na Franca e na Alemanha; assim sendo, na peninsula ibérica ainda mais atrasadas. Em algumas
latitudes o feudalismo adentra até o século XX, quicd o XXI. GARCIA, Marcos Leite. Efetividade dos
Direitos Fundamentais: notas a partir da visdo integral do conceito segundo Gregorio Peces-Barba. In:
VALLE, Juliano Keller do; MARCELINO JR., Julio Cesar. Reflexdes da Pds-Modernidade: Estado,
Direito e Constituicdo. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2008, p. 194.

17 Em diversas oportunidades o professor Gregorio Peces-Barba se declarou como um discipulo de seu
mestre Norberto Bobbio. Como: PECES-BARBA, Gregorio. Los noventa afios de Bobbio. El Pais, Madrid,
p. 25, 7 jan. 2000; e PECES-BARBA, Gregorio. Prélogo. In: Bobbio. Autobiografia. Traducéo de Esther
Benitez. Madrid: Taurus, 1998. p. 20.
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corrigido ou ético de Peces-Barba® irdo se desenvolver. Em suma, sdo teorias que
podem ser classificadas como pertencentes ao contexto do neopositivismo juridico.
Peces-Barba a partir de sua teoria dualista, que segundo seu discipulo e colaborador
Rafael de Asfs Roig,'® em uma segunda e mais importante etapa de sua obra passara
a ser trialista ou tridimensional; uma vez que o professor de Madri a partir dos anos
de 1990 passa a lecionar que os mesmos devem ser tratados a partir de uma concepcédo
tridimensional que leva em consideracéo as suas dimensoes axioldgicas, normativas
e fatica.?°

Dentro exatamente desse contexto, Liborio Hierro, um dos seus professores
colaboradores desde os seus inicios de Universidade Complutense, considera a Teoria
do Direito de Gregorio Peces-Barba como uma Teoria do Direito do Estado
Constitucional.?* A Teoria dos Direitos Fundamentais do professor Peces-Barba deve
ser exatamente situada no contexto de um novo paradigma de positivismo juridico,
ético ou corrigido conforme suas palavras, e seu historicismo, desenvolvido por suas

18 Assim se posiciona Peces-Barba no que se refere a sua Teoria do Direito em seu debate com a obra de
Gustavo Zabrebelski. Veja-se em: PECES-BARBA, Gregorio. Derecho sociales y positivismo juridico:
escritos de Filosofia Juridica y Politica. Madrid: Dykinson/Universidad Carlos 111 de Madrid, 1999. p. 123.
Veja-se também, no mesmo sentido, os seguintes textos: PECES-BARBA, Gregorio. La democracia en
Espafia. p 91-92; PECES-BARBA, Gregorio. La Espafia civil. Barcelona: Galaxia Gutenberg, 2005; e da
mesma forma o texto de seu ex-aluno e discipulo: DORADO, Javier. El positivismo “corrigido™: analisis
de algunos aspectos de la filosofia juridica de Gregorio Peces-Barba. In: VV.AA. Entre la Etica, la
Politica y el Derecho: Estudios en homenaje al profesor Gregorio Peces-Barba. Vol. I. Madrid: Dykinson,
2008. p. 429-453.

19 AS[S ROIG, Rafael de. Sobre el concepto y el fundamento de los Derechos: una aproximacion dualista.
Madrid: Dykinson/Universidad Carlos 111 de Madrid, 2001. p. 19. No mesmo sentido em: ASiS ROIG,
Rafael de. La concepcion dualista de los Derechos Fundamentales en la teoria de Gregorio Peces-Barba.
In: VV.AA. Entre la Etica, la Politica y el Derecho. Estudios en homenaje al profesor Gregorio Peces-
Barba. Vol. I. Madrid: Dykinson, 2008. p. 393.

20 Muitos foram os autores que trabalharam desde uma Teoria do Direito de forma tridimensional. Destaca-
se, entre todos, a obra do brasileiro Miguel Reale, que de forma similar concebia as dimensoes fética,
normativa e axiol6gica. Importante chamar a atencdo que o professor Peces-Barba nunca chamou a sua
propria teoria de tridimensional, essa é uma interpretacdo de seus discipulos e dos comentaristas de sua
obra.

21 Um dos pontos mais importantes da obra do professor e jusfilésofo espanhol Gregorio Peces-Barba que
merece ser destacado certamente é o aludido fato de que Liborio Hierro considera a Teoria do Direito de
Gregorio Peces-Barba como uma Teoria do Direito do Estado Constitucional, e que sua corrente de
pensamento hoje ndo resulta nada extravagante. Em tempos recentes de um acirrado e radical
neoliberalismo e também de modismos na teoria do direito, os chamados neopositivistas, assim rotulados
por alguns, acabaram ficando um pouco fora de moda (um absurdo as modas também na academia, uma
forma de manipulacéo). Gregorio Peces-Barba sempre esteve longe dos radicalismos e por isso mesmo
desde sempre foi vitima dos ataques mais injustos: seja dos neoliberais, que 0 acusam de comunista e de
outras adjetivos impublicaveis; ou da esquerda mais radical, que o consideram injustamente apenas um
liberal. Na verdade sdo posi¢des radicais, e algumas até mesmos raivosas, que ndo merecem atengéo, mas
que mencionamos por havermos também sido vitimas de preconceitos por estudar sua obra. HIERRO,
Liborio. En busca del arca perdida: diez comentarios a las tesis de Gregorio Peces-Barba sobre el
fundamento de un sistema juridico. In: VV.AA. Entre la Etica, la Politica y el Derecho: Estudios en
homenaje al profesor Gregorio Peces-Barba. Vol. I. Madrid: Dykinson, 2008. p. 649-650.
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linhas de evolugéo,?? certamente que é progressista e ndo conservador como sio 0s
historicismos mais tradicionais.?®

1 Direitos Fundamentais no pensamento de Gregorio Peces-Barba

O pensamento de Gregorio Peces-Barba sobre os Direitos Fundamentais tem
como ponto inicial a histérica distincdo e separacdo entre a ética publica e a ética
privada. Os direitos fundamentais, como desenvolvimento dos valores das conquistas
humanas civilizatérias, como indica Peces-Barba, sdo a vertente subjetiva central da
moralidade publica para alcangar a protecéo do individuo frente as ameacas da tirania
e autoritarismo do Estado e também da Igreja.?

Serd a ética publica da Modernidade a proposta de Peces-Barba, desde uma
Teoria da Justica, para que o poder politico que a incorpore seja legitimo e o Direito
assumido e posto seja justo. Toda a argumentacdo a favor da justica incorporada pelo
Direito tem como raiz comum a legitimidade do poder e a ética publica com a que se
relacionam. E a maxima dessa ética publica é a dignidade da pessoa humana. Todos
o0s objetivos devem convergir para favorecer o desenvolvimento de condicbes dignas
da pessoa humana em todas as esferas de sua vida. Em especial destacam-se duas: a)

22 Uma outra das sugestivas contribuicbes do professor Gregorio Peces-Barba a teoria dos direitos
fundamentais, entre tantas, consiste no estudo das chamadas linhas de evolucéo dos direitos em questéo
que sdo relatadas nos seguintes processos, entre os quais incluimos didaticamente um anterior por nds
chamado processo de formagéo do ideal dos direitos fundamentais. Resumidamente estes séo: a) processo
de positivacdo: a passagem da discussdo filoséfica ao Direito positivo (primeira geracdo, direitos de
liberdade); b) processo de generalizago: significa a extensdo do reconhecimento e protecéo dos direitos de
uma classe a todos os membros de uma comunidade como consequéncia da luta pela igualdade real (direitos
sociais ou de segunda geragao); c) processo de internacionalizagdo: ainda em fase embrionaria, de dificil
realizacdo pratica e que implica na tentativa de internacionalizar os direitos humanos e que ele esteja por
cima das fronteiras e abarque toda a Comunidade Internacional; d) processo de especificagéo: pelo qual se
considera a pessoa em situagdo concreta para atribuir-lhe direitos, seja como titular de direitos como
crianca, idoso, como mulher, consumidor, etc., ou como alvo de direitos como o de um meio ambiente
saudavel ou a paz (direitos difusos ou de terceira geragdo). PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos
Fundamentales. p. 146-198. O processo de formacdo do ideal dos direitos fundamentais, anterior a
positivagdo, seria entdo a nossa contribuigdo, com um objetivo puramente didético-cientifico para as
chamadas linhas de evolucgéo do conceito formuladas inicialmente por Norberto Bobbio e desenvolvidas
pelo professor espanhol. Ainda que preferimos a expresséo linhas de formagé&o histérica do conceito, uma
vez que devemos evitar a expressdo evolugdo quando tratamos o tema dos direitos fundamentais, ja que a
histéria nos ensina que tivemos momentos de involucdo. GARCIA, Marcos Leite. A contribuicdo de
Christian Thomasius ao processo de formacao do ideal dos direitos fundamentais. Revista Novos Estudos
Juridicos. Itajai, v. 10, n. 2, p. 417-450, jul./dez. 2005.

2 Convencionalmente o historicismo é confundido com teorias conservadoras que pregam uma
neutralidade axiolégica, e sdo contrarios as filosofias da histéria ou mesmo como uma reagéo negativa a
filosofia do Iluminismo. Pelo contrério, a obra de Peces-Barba e do grupo que publicou uma longa colegéo
de Histdria dos Direitos Fundamentais pela editora Dykinson ndo podem ser assim classificados. Veja-se a
obra completa Historia de los Derechos Fundamentales — dirigida por Gregorio Peces-Barba e que foi um
dos grande projetos de sua vida, nela estdo os estudos dos principais autores e colaboradores de sua escola
de direitos fundamentais. S&o os organizadores da obra: Gregorio Peces-Barba, Eusebio Fernandez, Rafael
de Asis, Francisco Javier Ansuategui Roig. Obra em 22 volumes do século XVI ao XX.

24 Em diversos momentos de sua obra, Peces-Barba leciona sobre a importancia da disting&o no alvorecer
do ideal dos direitos fundamentais, na formacao do direito natural racionalista que € base dos atuais direitos
fundamentais. De forma mais didatica e direta em: PECES-BARBA, Gregorio. Etica pablica-ética privada.
Anuario de Filosoffa del Derecho. Vol. XIV, p. 513-544, 1997; PECES-BARBA, Gregorio. Etica, Poder
y Derecho. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1995. 156 p.
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fixar e realizar por si mesmas sua propria ética privada, como destaca o professor
espanhol; e b) antecipando — com o objetivo de dar énfase aos direitos sociais — dita
ética publica serd desenvolvida através dos dois séculos seguintes ao primeiro
processo de positivacao dos direitos fundamentais para a concretizacdo de um minimo
existencial digno do ser humano, trata-se do fundamental tema das necessidades
basicas. Ndo resta ddvida que este sera o natural caminho do desenvolvimento da
dignidade da pessoa humana a partir do processo de generalizacdo (generalizar os
Direitos e a dignidade a todos os membros da Sociedade).

No que se refere a ética privada, diz Peces-Barba?® que a justica e o Direito
ndo podem conter a obrigacao de comportamentos que conduzem diretamente ao bem,
a virtude e a felicidade, todas questdes subjetivas que estdo no amago da ética privada
de cada pessoa. A pessoa deve ser livre para escolher sua ética privada, no contexto
atual refere-se ao respeito da autonomia da vontade de cada um. Deve ser garantido
que cada pessoa tenha condi¢des suficientes para que possa fazer uso de sua liberdade
de eleicdo e assim de decidir, por si mesma, sobre seu objetivo, caminho ou plano de
vida. Também deve-se evitar dentro do possivel que obrigacdes juridicas derivadas de
critérios de justica possam confrontar-se com deveres de consciéncia no ambito da
ética privada (caso das objecdes de consciéncia).

Néo resta divida que a partir do novo paradigma do Estado Constitucional
de Direito, os direitos fundamentais passam a legitimar todo o sistema de normas.
Ademais, importante destacar que os direitos fundamentais sdo conquistas histéricas
da humanidade e somente foram possiveis a partir de uma série de acontecimentos
marcantes que levaram a uma mudanca na estrutura da sociedade e na mentalidade do
ser humano.?® Por isso mesmo, como fundamentam os italianos Riccardo Guastini?’ e
Luigi Ferrajoli, uma das caracteristicas do novo paradigma do Direito do p6s-guerra
é exatamente a rigidez constitucional. Assim, faz parte do novo paradigma a chamada
por Ferrajoli esfera do ndo decidivel, esfera do indecidivel, ou do nicleo duro que se
chama no Brasil de clausulas pétreas, ou ainda territério proibido por Norberto
Bobbio, coto vedado por Ernesto Garzon Valdés; em suma: Direitos Fundamentais
constitucionalizados e que ndo podem ser abolidos ou revogados.?

Gregorio Peces-Barba?® analisa que os direitos fundamentais sdo remitidos a
uma pretensdo moral justificada sobre tracos importantes derivados da ideia de
dignidade humana que tdo somente a partir da sua recep¢ao no Direito positivo podera
ter a sua finalidade efetivada. Devida a essa caracteristica alcanca-se a compreensao
dos direitos fundamentais de uma visdo integral do fundamento e do conceito. Sua
inseparavel conexao se produz porque o direito tem uma raiz moral que se indaga por
intermédio da fundamentacdo, mas ndo sdo tais sem pertencer ao ordenamento e

25 PECES-BARBA, Gregorio. Etica, Poder y Derecho. p. 75-79.

26 GARCIA, Marcos Leite. Uma proposta de visdo integral do conceito de direitos fundamentais. In:
Ambito  Juridico, Rio Grande, 46, 31.10.2007. Disponivel em: <www.ambitojuridico.
com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2343> Acesso: 30 de mar¢o de 2015, p.
4.

27 A Constituicdo rigida é a primeira caracteristica na teorizagdo de Guastini sobre o novo
constitucionalismo p6s-1945. GUASTINI, Riccardo. La "constitucionalizacion" del ordenamiento juridico:
el caso italiano. In: CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo (s). Madrid: Trotta, 2003. p. 50-51.
28 FERRAJOLLI, Luigi. La esfera de lo indecidible y la division de los poderes. In: . Democracia
y garantismo. Traducio de Perfecto A. Ibafies, et al. Madrid: Trotta, 2008. p. 102-109.

2 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, p. 103.
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poder, assim ser eficazes na vida social, realizando a funcéo que os justifica. Neste
sentido, a moralidade e juridicidade formam o ambito de estudo necessario para a
compreensdo dos direitos fundamentais.

Para o professor espanhol®® néo teria sentido falar da fundamentagio de um
direito que néo seja logo suscetivel em nenhum caso de integrar-se no Direito positivo,
e tampouco tera sentido falar do conceito de um direito ao que nédo se lhe possa
encontrar uma raiz ética vinculada as dimensdes centrais da dignidade humana. Nos
direitos fundamentais a moral e o direito estdo entrelacados e a separacdo os faz
incompreensiveis. A compreensédo dos direitos fundamentais, da moral e do direito,
aparecerem conectados pelo Poder. Os direitos fundamentais que se originam e se
fundam na moralidade langam-se no direito pela intervencdo do Estado. Esta é a sua
concepcao dualista inicial.

Leciona o professor de Madri que sem o apoio do Estado esses valores morais
ndo se convertem em Direito positivo e, por conseguinte, carecem de forga para
orientar a vida social em um sentido que favoreca sua finalidade moral. No entanto,
quando a moralidade incorpora-se ao Direito positivo esta frente a uma pretensao
moral justificada que constitui a Filosofia do direito fundamental.®* E a partir da
pressao dada pelos cidaddos o Estado assume seu papel para formar parte do Direito
positivo. Dessa maneira, antes do primeiro processo de positivacdo levado a cabo com
as revolugdes burguesas do século XVIII, necessario tratar de um anterior processo
de evolucdo que seria o qual chamamos de processo de formacdo do ideal dos direitos
fundamentais. Esse processo de evolucdo estaria diretamente relacionado com
perguntas fundamentais entabuladas por Gregério Peces-Barba.®? Primeiramente,
questiona o autor o por qué dos direitos fundamentais? Por que devem ser respeitados
os direitos fundamentais? Como segundo questionamento, para qué dos direitos
fundamentais? E como terceira pergunta fundamental, incluida por nés em outro
trabalho:*® qual deve ser seu contetido (?), visto que os direitos fundamentais néo sio
um conceito estatico por tratar-se de um conceito que acompanha as demandas da
Sociedade.

2 A concepcdo tridimensional dos Direitos Fundamentais no pensamento de

Gregorio Peces-Barba

Segundo a teoria dos Direitos Fundamentais do professor Peces-Barba, 0s
mesmos devem ser tratados a partir de uma concepgdo trialista ou tridimensional, que
leva em consideragdo as suas dimensdes axioldgicas: validade-legitimidade;
normativas: vigéncia-legalidade; e fatica: eficicia-efetividade. Ou as dimensdes
éticas, juridicas e faticas ou sociais que formam a concepgdo tridimensional de
Gregorio Peces-Barba. Dita concep¢do tridimensional dos Direitos Fundamentais tera
como uma das teses centrais a visdo integral do fendmeno dos direitos e serd de

30 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, p. 104.

31 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, p. 104.

32 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, p. 104.

3 Veja-se: GARCIA, Marcos Leite. A contribui¢do de Christian Thomasius ao processo de formagio do
ideal dos direitos fundamentais. Revista Novos Estudos Juridicos. Itajai, v. 10, n. 2, p. 417-450, jul./dez.
2005.
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fundamental importéncia para a delimitagdo de seu conceito de direitos fundamentais.
Trardo os elementos constitutivos para o enquadramento de um direito no rol dos
direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais, visando sua efetiva realizacdo, teriam seu conceito
calcado em trés caracteristicas principais, uma relacionada com sua validade
(fundamento-legitimidade), com sua vigéncia (positividade-legalidade) e com as
préaticas sociais (eficacia ou efetividade). Estas seriam as trés dimensdes dos direitos
fundamentais: uma ética, uma juridica e outra fatica ou social.

2.1 A dimensdo ética: Direitos fundamentais como uma pretensdo moral

justificada

Em primeiro lugar devemos ver a dimenséo ética do fendmeno, uma vez que
os direitos fundamentais sdo uma pretensdo moral justificada. Os direitos
fundamentais devem ser, ou devem partir de uma pretensdo moral que esteja
justificada na dignidade da pessoa humana e na igualdade — seus dois pilares
principais —, na liberdade, solidariedade e na seguranca juridica — seus outros trés
pilares de sustentagfo. Dito em outras palavras: os direitos fundamentais devem estar
fundamentados em alguns valores béasicos que foram se formando a partir da
modernidade. Nos dizeres de Peces-Barba:®*

Uma pretensdo moral justificada, tendente a facilitar a autonomia e a
independéncia pessoal, enraizada nas ideias de liberdade e igualdade, com
matizes que aportam conceitos como solidariedade e seguranca juridica e
construida pela reflexdo racional na histéria do mundo moderno, com as
contribuicbes sucessivas e integradas da filosofia moral e politica liberal,
democrética e socialista.

Essa explicacdo da pretensdo moral justificada € exatamente a fundamentacgéo
tedrica do por que dos direitos fundamentais. Algo que seja contrario a dignidade da
pessoa humana, ou a igualdade e a liberdade entre todos ndo podera ser justificado
como possivel futuro direito fundamental. Um direito fundamental somente como
pretensdo moral justificada, sem ser norma positivada seria ainda um direito natural %
Essa pretensdo moral justificada deve ser, portanto, positivada para ser um direito
fundamental; uma vez que os direitos fundamentais devem ter a possibilidade ou estar
previstos em um texto legal. Assim, estamos considerando duas das dimensdes de seu
conceito integral: o conceito ou visdo integral dos direitos fundamentais pode ser
compreendido, em primeiro lugar, sob dois pontos de vista ou dimensfes: uma
dimensdo ética, que se traduz no caminho para fazer possivel a dignidade humana e a
consideragdo de cada ser humano como pessoa moral, e por outro lado a dimenséao

34 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, p. 109.
3 Indiscutivel a importancia do Direito Natural, sobretudo o racionalista nos histéricos processos de
formacao do ideal e de positivagéo dos direitos fundamentais.
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juridica, que reconhece e explica a incorporagio dos direitos ao direito positivo.%® No
mesmo sentido, afirma o professor Peces-Barba:®’

Para falar de pretensdo moral justificada é necessario que desde o
ponto de vista de seus contetdos seja generalizavel, suscetivel de ser elevada a
Lei geral, é dizer, que tenha um contetdo igualitario, atribuivel a todos os
destinatarios possiveis, sejam os genéricos homem ou cidaddo ou os situados
trabalhador, mulher, administrado, usuéario ou consumidor, crianga, etc.

Néo resta divida que os direitos fundamentais tém essa exigéncia de serem
positivados, pois se ficassem somente no plano tedrico de pretensao moral justificada
ndo seriam direitos e sim somente uma ideia ou um direito natural (direitos morais
prévios a positivagdo). Sem duavida que o consenso acerca do direito natural
racionalista — construido pelos livres pensadores do transito a modernidade — é a base
do consenso acerca dos direitos fundamentais atuais. Do contrario, sem 0 consenso
em torno aos direitos, cairiamos na critica de Jeremy Bentham no sentido de que é
impossivel raciocinar com fanaticos armados de um direito natural e que a variedade
de direitos naturais de diversas estirpes levaria a uma horrivel guerra.®® Os direitos
fundamentais sédo ideoldgicos e sua edificacdo intelectual se da a partir de pretensdes
morais justificadas construidas com as contribuicdes sucessivas e integradas da
filosofia moral e politica liberal, democratica e socialista.®

2.2 A dimensdo juridica: Direitos fundamentais como possibilidade de ser uma

norma juridica exigivel

Em segundo lugar e de acordo com sua dimensdo juridica, os direitos
fundamentais devem ter a possibilidade de ser uma norma positiva, é dizer devem ter
a possibilidade de técnica juridica de ser positivado, de ser incluido como norma
juridica. Da mesma forma ndo devem ser somente uma norma positiva e ponto final,
como se de uma declaracdo ou carta de intengdes se tratara, uma vez que devem ser
uma norma positiva que deve vir acompanhada de sua respectiva garantia. Dito de
outra forma: ndo basta que um direito seja reconhecido e declarado, é necessario
garanti-lo, porque virdo momentos que sera colocado em discussao, desobedecido e

3 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, p. 39.

37 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, p. 109.

38 «(...) Es imposible razonar con fanaticos armados de un Derecho Natural que cada uno entiende a su
modo, y del cual nada puede ceder ni quitar: que es inflexible, al mismo tiempo que ininteligible, que esta
consagrado a su vista como un dogma, y del cual nadie puede apartarse sin delito. En vez de examinar las
leyes por sus efectos, en vez de juzgarlas como buenas o malas, estos fanaticos solamente las juzgan por su
conformidad o contrariedad con este supuesto Derecho natural, que es decir, que sustituyen al razonamiento
de la experiencia todas las quimeras de su imaginacion... ;|No es esto poder las armas en manos de todos
los fanaticos contra todos los gobiernos? ¢(En la inmensa variedad de ideas sobre la ley natural y la ley
divina, no hallar cada uno alguna razén para resistir a todas las leyes humanas? ¢Hay un solo Estado que
pudiera mantenerse un dia, si cada uno se creyera obligado en conciencia a resistir a las leyes que no fueran
conformes a sus ideas particulares sobre la ley natural o revelada? jQué guerra sangrienta y horrible entre
todos los intérpretes del Codigo de la Naturaleza, y todas las sectas religiosas! (...).”. BENTHAM, Jeremy.
Tratados de legislacion civil y penal. Tradu¢do de Ramén Salas. Madrid: Editora Nacional, 1981. p. 94-
95.

39 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, p. 138-144; e p. 199-204.
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até sistematicamente violado. Isto é, aléem de positivado os direitos devem ter a
possibilidade de ser exigido perante as autoridades competentes. Diz o professor
Peces-Barba® que deve ser

Um subsistema dentro do sistema juridico, o Direito dos direitos
fundamentais, o que supde que a pretensdo moral justificada seja tecnicamente
incorporavel a uma norma, que possa obrigar a uns destinatarios correlativos das
obrigagdes juridicas que se desprendem para que o direito seja efetivo, que seja
suscetivel de garantia ou protecdo judicial, e, por suposto que se possa atribuir
como direito subjetivo, liberdade, potestade ou imunidade a uns titulares
concretos.

Entdo os direitos fundamentais, para se tornarem efetivos devem ser uma
norma positiva acompanhada dos respectivos meios, instrumentos ou procedimentos,
mecanismos de técnica juridica que a doutrina chama de garantias. Ditas garantias ndo
sdo um fim em si mesmas, mas instrumentos para a tutela de um direito fundamental.
Dito de forma mais completa: deve tratar-se de uma pretensdo moral justificada
incluida em uma norma legal acompanhada de uma garantia. Partindo dessa proposta
de definicdo, podemos averiguar que o que hoje consideramos direitos fundamentais,
e que efetivamente se encontram em nosso texto constitucional como tal: uma vez
que, por exemplo, todos os direitos fundamentais encontrados na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 sdo todas pretensdes morais justificadas
positivadas seguidas por suas respectivas garantias. Estudando as origens de todos 0s
direitos fundamentais incluidos em nosso texto constitucional estariamos
fundamentando e justificando moralmente aquelas pretensées que se transformaram
em direito positivo. A justificativa moral dos direitos fundamentais é o estudo da
principal pergunta da chamada, pelos professores Gregorio Peces-Barba e Nicolas
Lopéz Calera,** filosofia dos direitos fundamentais: o por qué dos direitos?
Interessante também chamar a atencdo no sentido de que algumas questdes que
podemos considerar como pretensdo moral justificada e que, mesmo assim, o
legislador preferiu ndo positivar como direitos fundamentais por serem subjetivas
demais, uma vez que sua positivagdo pareceria pura demagogia.*?

2.3 A dimensao fatica ou social: Direitos fundamentais como realidade social e

condicdes essenciais para sua efetividade

Em terceiro lugar e de acordo com sua dimensao fatica ou social, os direitos
fundamentais sdo uma realidade social, é dizer, atuante na vida social, e por tanto
condicionados na sua exigéncia por fatores extrajuridicos de caréater social, econémico

40 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, p. 112.

41 Respectivamente: PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, p. 104; e LOPEZ
CALERA, Nicolas Maria. Filosofia de los derecho (1). Granada: Editorial Comares, 1997. p. 205-272.

42 0 amor, por exemplo, sem nenhuma ddvida trata-se de uma pretensdo moral justificadissima, todo ser
humano tem direito a amar e ser amado. E uma questdo indiscutivel, mas como poderiamos incluir uma
norma de direito fundamental que fale do amor. O amor é subjetivo demais, 0 que é amor para uma pessoa
pode néo ser para outra. Uma vez declarado o amor um direito fundamental, como seria sua garantia?
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ou cultural que favorecem, dificultam ou impedem sua efetividade.** Certamente
impossivel separar os direitos fundamentais da realidade social. A realidade social, o
meio no qual serd aplicado sera fundamental para sua eficacia ou ndo. Dependera de
uma série de fatores como a conscientizacdo da sociedade em relagdo aos seus direitos
fundamentais e as suas prerrogativas como cidadao; da vontade politica da sociedade
e de suas autoridades; das politicas publicas a serem incrementadas e que sejam
verdadeiramente favoraveis aos menos favorecidos e aos direitos fundamentais de
todos, a existéncia de uma real educacdo para a cidadania que preze por uma Vvisao
integral do conceito dos direitos fundamentais, € dizer que leve em consideracéo os
direitos fundamentais como direitos inclusivos, de todos. Muitos outros fatores
relacionados com a realidade social poderiam ser aludidos.

Um dos graves problemas da época atual para a efetividade dos direitos
fundamentais é exatamente a ndo consideracao de sua realidade social. A denominada,
por Peces-Barba,* principal negacdo parcial da atualidade, a teoria neoliberal, ndo
considera os direitos sociais como direitos fundamentais. A falacia neoliberal leva a
ndo efetividade dos direitos fundamentais uma vez prescinde ndo somente de sua
segunda geracdo — os direitos sociais —, mas também de uma das dimensdes do
conceito ou visdo integral dos direitos fundamentais. A visdo integral do conceito dos
direitos fundamentais exige uma reflexdo sobre a dimensao ética e juridica e também
com relagdo a sua dimenséo social. A dimensdo social da visdo integral dos direitos é
a que tem relacdo com sua incidéncia social, isto €, incidéncia real de fatores
econdmicos, sociais e culturais.*® Todos fatores importantissimos para uma verdadeira
efetividade dos direitos fundamentais. Sobre os Direitos como direitos de todos e de
acordo com seu conceito integral, diz o professor Peces-Barba:*®

Assim o analfabetismo, dimens&o cultural, condiciona a liberdade de
imprensa; e os progressos da técnica em um determinado momento da cultura
cientifica, por exemplo, com os progressos das comunicac¢des, condicionam a
ideia de inviolabilidade de correspondéncia; ou a escassez de bens pode
condicionar ou impedir, tanto para a existéncia de uma pretensdo moral a
propriedade pelo seu impossivel conteido igualitario, quanto de uma norma
juridica pela impossivel garantia judicial.

A efetividade é um conceito ambivalente na teoria do Direito para sinalizar
a influéncia do Direito sobre a realidade social ou, ao contrério, da realidade social
sobre o Direito.*” Em latitudes como a nossa, 0 segundo suposto é o mais importante.
No primeiro suposto se trata do impacto do Direito sobre a sociedade, de seus niveis
de seguimento ou de obediéncia, e no segundo do condicionamento da justica ou
moralidade das normas ou de sua validade ou legalidade, por fatores sociais. Este é o
suposto ao que fazemos alusdo como terceiro e mais importante componente para a
compreensdo da efetividade ou ndo dos direitos fundamentais, uma vez que nédo
dependem somente de serem valor moral e norma.

43 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, p. 112.
44 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, p. 61-62.
45 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, p. 40.

4 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, p. 112.
47 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, p. 112.
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A histéria dos direitos fundamentais, que é também a historia da luta pela
dignidade humana, faz parte do patrimdnio da humanidade. E esse patrimonio da
humanidade deve ser ensinado através de uma educacdo igualitaria que dé
oportunidade para todos. N&o resta divida que os direitos fundamentais sdo
conquistas histéricas da humanidade, e estas conquistas histdricas devem ser
valorizadas e divulgadas a partir de uma educacdo para os direitos humanos e a
cidadania. O filésofo Voltaire* ja argumentava no sentido de que um povo tem que
aprender com sua historia e com a histéria da humanidade. N&o cabe divida que falta
de conhecimento histdrico, a ignorancia leva ao fanatismo e a barbarie. Devemos
sempre recordar para as futuras geracOes as licbes da histdria, assim carece ser
lembrada sempre, por exemplo, a ideia de banaliza¢cdo do mal de Hannah Arendt, e
seu sentimento humano de impoténcia e indignacdo diante da burocratizacdo do mal
em sua histdrica analise sobre o julgamento de Eichmann.*® Somente através de uma
cultura que parte de uma educacéo calcada nos valores da cidadania e dos direitos
fundamentais é que poderemos reivindicar a utopia dos direitos humanos para a
construcdo de um mundo melhor.

E certamente o inicio do século XXI 0 momento (infelizmente tardio) em que
nosso pais e toda a humanidade devem entender e estudar o fendémeno dos direitos
fundamentais e fazer deles em cada canto do mundo parte da cultura e da educagéo
local e assim poder entender e enfrentar o global. N&o olvidando a licdo do professor
Nicolas Lopez Calera® no sentido de que “ndo devemos esquecer que todos os direitos
humanos, em maior ou menor medida, sdo independentes, pelo que sua efetiva
realizacdo exigira uma luta global que ndo descuide nenhum aspecto fundamental da
complexa realidade do ser humano”, e para tal faz-se necessario promover uma
civilizacdo e uma cultura facilitadoras da educacgdo na solidariedade, na tolerancia e
em diversos outros valores fundamentais para chegar a uma educacdo dos direitos
humanos.5!

De nada adianta termos uma pretensdo moral justificada positivada e seguida
de sua respectiva garantia, quando a realidade social & contraria aos direitos
fundamentais, da mesma forma que contraria a igualdade e da implementacdo de uma
sociedade mais justa e solidaria.>?

48 VOLTAIRE. A filosofia da histéria. Tradugdo de Eduardo Branddo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.
p. 14-15.

4 ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. Traducéo de José
Rubens Siqueira. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999. 336 p.

50 | OPEZ CALERA, Nicolas Maria. Filosofia de los derechos humanos: dialéctica y paz social. In:
OLIVEIRA JR., J. Alcebiades. O poder das metaforas: homenagem aos 35 anos de docéncia de Luis
Alberto Warat. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 134.

51 “Es necesario promover una civilizacion y una cultura que faciliten la educacion en la solidariedad. Es
necesario fomentar la virtud de la solidariedad en un mundo en el que unos pocos tienen derechos y muchos
tienen pocos derechos o casi ninguno”. LOPEZ CALERA, Nicolds Maria. Filosofia de los derechos
humanos, p. 134 (Grifos no original).

52 No mesmo sentido deve ser considerada a tese da constitucionalizagéo simbélica do professor Marcelo
Neves (veja-se: NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbodlica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.
288 p.); assim como a nocdo de democracia substancial e outras questfes discutidas na obra de Luigi
Ferrajoli (veja-se: FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon: Teoria del garantismo penal. 4. ed. Tradugéo de
Perfecto A. Ibafiez. Madrid: Trotta, 2001. Especificamente: parte V, p. 849-957); e mais recentemente a
também relevantissima obra de Gerardo Pisarello (veja-se: PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales
y sus garantias. Madrid: Trotta, 2007. 144 p.).
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3 Critérios para determinar se um Direito pode ser incluido no rol dos Direitos
Fundamentais a partir da concepcéo tridimensional de Gregorio Peces-Barba

Partindo do estudo da concepcéo tridimensional dos Direitos Fundamentais
de Gregorio Peces-Barba pode-se estabelecer alguns critérios para caracterizar 0s
Direitos Humanos. Essa € a visdo integral dos Direitos de Peces-Barba. Se um direito
ndo contém em si — ndo satisfaz — todas as dimensdes, ndo deve ser considerado um
auténtico Direito Fundamental ou Direito Humano. Sdo estas caracteristicas que
devem compor o conceito de Direitos Fundamentais proposto pelo professor espanhol.
Algumas caracteristicas que devem ter os Direitos Humanos:

3.1 Um auténtico Direito Fundamental deve incluir as trés dimensfes: uma visao

integral do conceito

Uma vez que um pretenso direito candidato a ser fundamental, seja um
contetdo normativo ou qualquer pretensdo moral que € reivindicada como direito, que
ndo tenha possibilidades de cumprir com as trés dimensdes antes descritas, ndo podera
ser considerado como um direito fundamental. E dizer, n&o podera ser incluido no rol
dos direitos humanos, constitucionalizados ou ndo. A afirmativa é feita tendo em
consideracdo a concepcdo tridimensional de Gregorio Peces-Barba. Dependendo da
dimensdo que apresente problemas ou que seja inexistente pode-se estar diante de:

a) uma norma injusta, mas valida judicialmente e eficaz. Como exemplo:
normas injustas que perpetuam diferencas entre poderosos e oprimidos em diversas
sociedades. Essa é a questdo dos direitos humanos violados em nome dos proprios
direitos humanos. O Direito pode ser utilizado para promover tanto o progresso do ser
humano como o estancamento da Sociedade. Em particular a relacdo do Direito com
a Sociedade revela que o direito se mostra — em muitas vezes e em algumas latitudes
— como reaciondrio e relutante as modifica¢Bes, enquanto que a dindmica interna da
Sociedade procura transformacgfes mais rapidas. O carater transformador e
revoluciondrio dos Direitos Fundamentais é certamente a luz do final do tdnel dos
povos, a saida de seus problemas sociais mais graves, sobretudo dos mais oprimidos
e dos mais débeis. Para Peces-Barba um bom exemplo seria o Direito de propriedade,
que motivado pela problematica da escassez, ndo pode ser fundamentado como um
direito humano fundamental, como veremos a seguir. As consequéncias de um direito
ndo fundamental tipificado como fundamental sdo gravissimas e servem para
perpetuar injusticas. Como exemplo a suposta colisdo de direitos fundamentais no
conhecido Caso Pinheirinho em So Paulo (Moradia X Propriedade), de acordo com
a decisdo do judiciério paulista no caso em concreto prevaleceu a propriedade de um
senhor (especulador imobiliério e conhecido ficha suja) contra o Direito Fundamental
a moradia de mais de duas mil familias. Injustica absurda em nome de um pretenso
direito fundamental.

b) uma norma justa e valida judicialmente, mas ineficaz. Como exemplo
as chamadas em nosso meio como normas para inglés ver, normas que ndo séo
eficazes por raz@es politicas e faticas em situagdes e praticas sociais em que os donos
do poder e a mentalidade vigente ndo deixam que sejam eficazes. Como no caso do
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Brasil a ineficacia de uma série de Direitos Fundamentais se deve, como ensina o
professor Peces-Barba, a que os direitos fundamentais sdo acima de tudo uma
mudanca de mentalidade. Outro exemplo classico seria aquele de uma constituicdo
avangada em uma sociedade atrasada, de mentalidade retrdgada contra os direitos
humanos, como o caso do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ainda nédo
compreendido numa sociedade com abismais diferencas sociais e de origem
escravocrata. Também importante aqui dar énfase na participacdo da midia brasileira
na mentalidade conservadora dos brasileiros com relacdo aos direitos humanos, no
sentido que o refrdo "direitos humanos somente servem para proteger bandidos™ ainda
esta na ordem do dia.®®

¢) uma pretensdo moral justificada que deveria ser uma norma de direito
fundamental, mas que ndo é positivada por motivos politicos e sociais. Afirma
Luigi Ferraojli®* que os direitos fundamentais séo reivindicages dos mais débeis. As
lutas sociais por reivindicacdes de direitos levam algumas vezes séculos ou décadas,
ja que muitas vezes devem esperar uma lenta mudanca de mentalidade da sociedade.
Somente a educacdo e a cultura a favor do ser humano e da cidadania levam a
conscientizacdo das diferentes situacdes de opressao dos mais débeis. A historia nos
indica que os direitos fundamentais nascem de reivindica¢6es dos mais fracos. 1sso se
da sempre a partir de grupos dos mais fracos e débeis perante o grupo dos mais fortes
e poderosos. Entdo o burgués reivindicara direitos ante as classes privilegiadas,
nobreza e alto clero, e 0 monarca. Posteriormente o sans-culotte, proletariado ou
trabalhador, desesperadamente reivindicara direitos ante uma forte burguesia dona do
poder. E assim sucessivamente, 0s grupos mais fracos da sociedade, a mulher, o idoso,
a crianca, o consumidor, o cidaddo vitima das graves contaminacfes do meio
ambiente, etc., estes e outros irdo reivindicar direitos ante os poderosos, seja homem,
adulto, rico, produtor de bens de consumo, e o poluidor por interesses econémicos de
todo o planeta.

d) uma pretensdo moral justificada que muitos reivindicam sua
positivagdo, mas que ndo tem condi¢des de ser uma norma de direito
fundamental, uma vez que seria impossivel mesurar sua eficacia por culpa do seu
alto teor de subjetividade, assim como impossivel sua garantia. O exemplo é o

53 Novamente recorremos ao professor Miglino para argumentar quando fala de que uma midia plural seria
necessaria para que o publico possa melhor reconstituir os fatos, comparar ideias diferentes e assim poder
expressar uma visdo critica sobre eles, somente "“(...) assim vigiar quem controla o poder”. Segue
acertadamente o professor italiano no sentido de que "A falta de pluralismo da informacéo permite escondé-
la [a verdade] e promove a verdade da mentira, razdo pela qual a informagéo controlada por um nimero
reduzido é um fendmeno antidemocratico”. Na mesma linha que Ferrajoli faz quando escreve desde o seu
Derecho y Poder dos anos 1980, e recentemente em Poderes Salvajes, denunciando os poderes selvagens
que seriam exatamente o poder econdmico na manipulagéo dos fatos, Arnaldo Miglino segue: "(...) Se quem
detém os meios de comunicacdo deles se utiliza a fim de tornar detentor do poder politico e econdmico ou
para manté-lo, ocorre um fenémeno totalmente alheio ao sistema democrético, ou seja, quem deve ser
controlado detém o controle da consciéncia critica de seus controladores”. MIGLINO, Arnaldo. A Cor da
Democracia.p. 130. Também fazemos referéncia que desde o titulo poderes selvagem (poteri selvaggi)
Ferrajoli alude a questdo do uso da liberdade sem lei da qual fala Kant como o poder do mais forte,
atribuindo assim um componente de animalidade aos poderes sobretudo econdmico da atualidade do
panorama que pressiona a Sociedade na crise do constitucionalismo democratico. FERRAJOLI, Luigi.
Poderes Salvajes: la crisis de la democracia constitucional. Tradugo de Perfecto A. Ibafiez . Madrid.
Trotta, 2011. 109 p.

54 FERRAJOLL, Luigi. Derechosy garantias: la ley del més débil. Tradugdo de Perfecto A. Ibafies e Andréa
Greppi. Madrid: Trotta, 1999. 180 p.



Revista DIREITO E JUSTICA — Reflexdes Sociojuridicas — Ano XVI — N° 26 -.p 37-61 — Abril 2016

caso do afeto, do amor e da felicidade, todas pretens@es morais justificadas mas que
ndo poderiam ser uma norma positiva de direito por seu alto teor de subjetividade e
impossibilidade de sua garantia. Sua positivacdo, sem a possibilidade de sua garantia,
teria uma aparéncia de pura demagogia, que € uma deturpacdo da democracia na
classica classificacdo de Aristdteles. O professor Nicolas Lépez Calera® chama a
atencdo para o perigo da inflacdo e falta de critérios para a adocdo de novas situagdes
como direitos fundamentais. A subjetividade desses pretensos direitos fundamentais
prejudicam as suas respectivas garantias. Como iriamos garantir o afeto, o amor e a
felicidade?

Enfim, muitas sdo as possibilidades de combinagBes que permitem as
dimensdes de justica, validade e eficacia, assim como os respectivos exemplos, para
averiguar quando ndo estamos diante do que a cultura ocidental moderna e
contemporanea tem por costume chamar de Direitos Fundamentais ou Direitos
Humanos. Um auténtico Direito Fundamental deve incluir as trés dimensdes: a de
justica/ética; a de validez/juridica e a fatica/eficacia. Essa é a visdo integral do
conceito de Gregorio Peces-Barba.

3.2 Um auténtico Direito Fundamental deve incorporar todos os demais critérios
dados pela visdo integral do conceito: alguns testes para averiguar as

possibilidades de incorporacéo de um direito no rol dos Direitos Fundamentais

Na defesa da necessidade do aporte positivista dos direitos fundamentais,
argumenta Peces-Barba que ndo haveria sentido falar de fundamentagéo de um direito
que ndo seja depois suscetivel de integrar-se ao Direito positivo.®® Em nossa
interpretacdo: Teste inicial de averiguacao. Questdo da positividade dos direitos:
tem a possibilidade de ser uma norma de Direito?

Também, na defesa da necessidade do aporte ético, leciona Peces-Barba que
ndo tem sentido falar de um conceito de um direito, a0 que ndo se possa encontrar
uma raiz ética vinculadas as dimensdes centrais da dignidade da pessoa humana.®’
Em nossa interpretacdo chama-se a atencdo para esse elemento fundamental dos
direitos humanos: vinculagdo com a dignidade da pessoa humana. Teste nimero 1
de averiguacdo. Questdo da Dignidade da Pessoa Humana: o ndo atendimento de
tal direito viola a dignidade da pessoa humana? Se chegamos a conclusdo que uma
pretensado é justificada moralmente e com uma aparéncia de direito fundamental em
poténcia, dessas que alguns autores chamam de direito natural ou mesmo "direitos
morais" ndo se pode positivar, em nenhum caso, por razdes de validez, ou de eficécia,
por ndo ser suscetivel de converter-se em norma ou por ndo poder aplicar-se. Em nossa
interpretacdo: questdo da sua relacdo com as garantias. Teste nimero 3 de
averiguacdo. Questdo das Garantias: pode-se garantir através do Direito tal
questdo? Exatamente serd Luigi Ferrajoli o autor fundamental da distingdo entre

5% L OPEZ CALERA, Nicolas Maria. Filosofia de los derecho (1). p. 210.
5% PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, p. 104.
57 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, p. 104.
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Direitos e Garantias, posi¢do bem conhecida entre os estudiosos da Teoria do Direito
contemporanea.®

A seguinte questdo lancada por Peces-Barba, e que em seu entorno gerou
mais polémica, é a questdo da igualdade e da escassez. Um pretenso direito
fundamental por sua impossibilidade de contetdo igualitario, por uma questdo de
escassez de meio de bens nao podera ser considerado um direito humano fundamental,
ndo podera ser incluido no rol dos Direitos Fundamentais. Em nossa interpretacéo é a
questdo da igualdade e da garantia isondmica a todos os membros da sociedade
humana. Teste nimero 2 de averiguacdo: Questdo da igualdade: pode-se garantir
a todos os membros da sociedade e da familia humana? Em situagdes de escassez,
uma vez que ndo pode ser garantido a todos, ndo poderiamos considerar essa
fundamentacao relevante como a de um direito humano.®

Para Peces-Barba séo principalmente dois os exemplos das consequéncias
que a inclusdo de sua reflexdo sobre a escassez, em sentido forte, pode causar em uma
teoria dos direitos fundamentais: o direito de propriedade e o direito ao trabalho. Esse
altimo entendido como: o direito a "obter um posto de trabalho, geralmente construido
como obrigacdo dos poderes publicos"®® (com o qual ndo se exclui do conceito de
Direitos Fundamentais, para Peces-Barba, a liberdade de trabalho, a estabilidade
trabalhista e todos os outros aspectos relacionados com esse direito, por exemplo,
consagrados na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, continuam e
evidentemente sdo auténticos Direitos Fundamentais). Para o professor madrilenho
ambos direitos sdo afetados pela escassez em sentido forte, j& que para ele €
impossivel que todas as pessoas da familia humana que sao seus destinatarios, se Ihes
possa brindar um posto de trabalho ou a propriedade sobre determinados bens. Os
condicionamentos sociais como a pobreza e a limitagdo dos recursos o impedem. Por
isso, acredita Peces-Barba®® que a ambos "(...) afeta a questdo da escassez e por
conseguinte ambos participam de um impossivel contetdo igualitario que produz, a
sua vez, a impossibilidade de ser elevados a uma generalizagdo”. Conclui, "N&o
podem ser direitos fundamentais".

58 Para Ferrajoli os Direitos Fundamentais séo direitos subjetivos dos quais derivam qualquer expectativa
positiva (de prestacdo) ou negativa (de ndo sofrer lesdes) pertencentes a um sujeito por uma norma juridica.
Por garantias deve-se entender toda obrigacdo correspondente a um direito subjetivo (consistentes em
obrigagdes ou proibigdes, que correspondem aos direitos subjetivos garantidos), que podem ser positivas
ou negativas e garantias secundarias ou jurisdicionais (para fazer referéncia as obrigagoes que tém os 6rgaos
jurisdicionais de aplicar sangéo ou declarar a nulidade quando se constatem, no primeiro caso atos ilicitos
e no segundo atos ndo validos que violem direitos subjetivos e com isso suas correspondentes garantias
primérias). Ambos tipos de garantias tém fungBes distintas, as primérias estdo orientadas a satisfacdo
material dos direitos, enquanto que as secundarias operam um segundo nivel como remédio disposto para
a reparagdo da inobservancia das primeras representadas pelos atos ilicitos ou pelos atos invalidos.
FERRAJOLI, Luigi. Garantias. Jueces para la democracia. n.38. 2000. p. 40-43. Da mesma forma:
FERRAJOLI, Luigi. Sobre los derechos fundamentales. In: CARBONELL, Miguel. Teoria del
neoconstitucionalismo: ensayos escogidos. Madrid: Trotta, 2007. p. 71-89.

5 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, p. 104.

60 PECES-BARBA, Gregorio. Derecho y Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993. p. 422.

61 PECES-BARBA, Gregorio. Derecho y Derechos Fundamentales. p. 421-423.
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3.3 Um auténtico Direito Fundamental deve ser igual para todos: a questdo da
escassez

N

Somente através da cultura pode-se chegar a inclusdo dos direitos
fundamentais na mentalidade cultural de um pais ou de um povo. Os direitos
fundamentais tém essa fundamental caracteristica de serem inclusivos, isto é, como
diz o professor Sergio Cademartori, “(...) ndo pode cada um gozar dos mesmos se
simultaneamente os outros também ndo usufruem deles”.? A mudanca de
mentalidade da sociedade € a Ginica possibilidade de arraigar a consciéncia dos direitos
fundamentais como reais valores a serem considerados. Desta maneira, entdo algumas
caracteristicas dos direitos fundamentais devem ser amplamente debatidas visando
construir uma realidade social mais favoravel aos mesmos.

A questdo da escassez, tratada por Gregorio Peces-Barba em muitos pontos
de sua obra®® é de suma importancia para entender a impossibilidade de
enquadramento da propriedade como um direito humano fundamental. Uma vez que
a propriedade néo é generalizavel, igualitaria, ndo se pode garantir a todos, exatamente
por ser um bem escasso. Assim sendo pelo aludido problema da escassez, segundo o
professor espanhol, ndo podemos incluir o direito a propriedade no rol dos Direitos
Fundamentais.

A consideracdo do direito de propriedade como um direito do homem é um
dos pilares das revolucdes liberais burguesas dos seculos XVII e XVIII. Como 0s
direitos fundamentais ndo sdo um conceito estatico, e sim um conceito dindmico —
uma vez que o processo de formacdo do ideal dos direitos fundamentais é constante —
, hovas demandas e reivindicacOes de direitos fundamentais estdo presentes em cada
momento histérico da sociedade humana. Como ja foi dito, a histéria nos indica que
os direitos fundamentais nascem de reivindica¢Ges dos mais débeis. 1sso se da sempre
a partir de grupos dos mais fracos e débeis perante o grupo dos mais fortes e
poderosos. Um direito que nunca se pensava que poderia existir surge como uma nova
demanda, um novo direito; e em contrapartida: um direito consagrado em um
determinado momento histérico pode deixar de ser um direito fundamental. Este
Gltimo caso seria o da propriedade. Consagrado como um dos pilares do processo de
positivacdo dos direitos do homem e do cidaddo a partir das revolucdes liberais, hoje
em dia pode-se afirmar que ha deixado de ser um direito fundamental.

Para poder falar da negacéo do direito de propriedade como um dos direitos
fundamentais em Gregorio Peces-Barba, faz-se necesséario averiguar sua concepcao
tridimensional dos Direitos Fundamentais. Como foi explicitado, dita concepcéo
tridimensional dos Direitos Fundamentais do professor Gregorio Peces foi a assim
batizada por um dos seus principais discipulos, o professor Rafael de Asis Roig. Na
construcéo e delimitacdo do conceito de Direitos Fundamentais na obra do professor
Peces-Barba, em uma primeira fase de seu pensamento era notadamente dualista, entre

62 CADEMARTORI, Sergio. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem garantista. 2. ed.
Campinas: Millennium, 2007, p. 29.

83 \Veja-se por exemplo: PECES-BARBA, Gregorio. Escasez y Derechos Humanos. Curso de Derechos
Fundamentales, p. 108-109; e, entre outros, o texto: PECES-BARBA, Gregorio. Escasez y Derechos
Humanos. In: SAUCA, José Maria (org.). Problemas actuales de los Derechos Fundamentales. Madrid:
Universidad Carlos 111 de Madrid, 1995. p. 193-213.
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as dimensdes ética e juridica. Rafael de Asis disserta que nos anos de 1990 a teoria do
direito do professor madrilenho passa a ser trialista, ou seja uma concepg¢do
tridimensional %

Em muitas oportunidades mesmo as teorias mais avangadas — no sentido de
transformadoras, revolucionarias e progressistas — no sentido que visam um real
desenvolvimento humano —, com uma matriz bem intencionada, acabam por levar ao
engodo de praticas e interpretagdes mal-intencionadas e retrégadas. Dito de outra
maneira, os proprios Direitos Fundamentais podem ser utilizados contra os seus ideais
libertadores e transformadores da Sociedade e de suas mazelas endémicas. Nesse
sentido, chama-se a atencéo sobre como teorias sofisticadas de aplicacéo de principios
constitucionais oriundas de autores de outras latitudes, a partir de outras realidades
sociais, sdo aplicadas e mal-intencionadamente deturpadas em nosso pais.

Certamente € mais ou menos nesse ponto que entra no debate a questdo da
terra, da propriedade — do direito a propriedade — em nosso pais. O direito a
propriedade deveria ser limitado e submetido a legislagdo infraconstitucional, como
propde Gregorio Peces-Barba e ter tratamento de direito patrimonial como propde
Luigi Ferrajoli.® Limitado também por sua elementar condicdo de ser submetido a
utilidade publica, pilar da modernidade, e/ou da contemporanea funcéo social. Dar a
terra a quem nela vive e trabalha é um dos pilares das revolucoes liberais burguesas
do século XVIII.

Considerac0es finais

A partir da concepcdo tridimensional dos Direitos Fundamentais de Gregorio
Peces-Barba podemos estabelecer as seguintes caracteristicas conceituais do mesmos:

Um direitos fundamental deve estar sustentado nos pilares de pretensao moral
justificada (dignidade da pessoa humana, igualdade, liberdade. solidariedade e
seguranca juridica); e para ser uma pretensdo moral justificada deve passar pelos
seguintes testes e indagagdes:

1) da dignidade da pessoa humana (sua violacéo ou ndo atendimento viola a
dignidade da pessoa humana?);

2) da igualdade (pode ser garantido a todos os membros da sociedade
humana? ou seja, ndo encontramos o problema da escassez?);

3) das garantias (dito direito pode ser tecnicamente garantido?).

Essa mesma pretensdo moral depois de justificada deve ser positivada, ser
uma norma de Direito Fundamental ou um Direito Humano previsto em um
documento internacional ratificado internamente. Deve ser direito positivo, do
contrério serd uma reivindicacao, um direito natural ou um direito moral, mas ndo um
direito fundamental.

64 \/eja-se: PECES-BARBA, Gregorio. Derecho y Derechos Fundamentales. 423 p.
8 FERRAJOLLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. 4. ed. Madrid: Trotta, 2009. p.
30.



Revista DIREITO E JUSTICA — Reflexdes Sociojuridicas — Ano XVI — N° 26 -.p 37-61 — Abril 2016

Por fim, deve estar de acordo com a realidade social, deve ter aplicabilidade
efetiva. Eficacia imediata, ser exigido diretamente e acatado pelas autoridades e por
toda a populacdo, uma questdo de mentalidade.
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