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hacer” transmitido (know-how) y la
asistencia aportada por el franquiciante sean
aprovechadas por la competencia, no
constituyen practicas restrictivas de la
competencia en el seno del art. 85, parr.
lro.”

— las clausulas que organizan el
control indispensable para preservar la
identidad y reputacion de la cadena que esta
simbolizada por la ensefia, no consituyen
de ningun modo restricciones a la
competencia en el sentido del art. 85 parr.
Iro.

? “las clausulas que representen una
division y reparto de los mercados entre
franquiciante y franquiciado, o entre
franquiciados, constituyen restricciones a
la competencia en la interpretacion de la
misma norma;”

Este enfoque, a nuestro juicio
correcto, parte de la premisa de que la red
no es por su sola existencia violatoria del
derecho protectorio de la competencia en
el mercado. Sobre esta base, hay que exa-
minar clatisulas especificas que como, las
que de acuerdo de precios, constituyen
restricciones a la libre competencia.

Una de las estipulaciones del contra-
to de franquicia que ha provocado
litigiosidad en cuanto a su ilicitud a la luz
de la normativa “antitrust” es aquella que

permite al franquiciador seleccionar a los
franquiciados, ya sea en base a determina-
dos criterios previamente establecidos o al
mero acuerdo del franquiciador e incluso
de los franquiciados existentes en el 4rea
geogréfica. Este tipo de clausulas han sido
analizadas por la jurisprudencia “antitrust”
norteamericana como un supuesto de ne-
gativa de venta o negativa a contratar, con-
siderando por tanto legitimas. Sélo en
aquellos casos en que la negativa es parte
de un boycot, que tenga como finalidad
excluir una firma del mercado, estardn

prohibidas®.

Otro de los tipos de estipulaciones
que plantean dudas acerca de su licitud en
el contrato de franquicia son las que
determinan un reparto geografico de mer-
cados entre los distintos franquiciados y aun
entre éstos y el franquiciador con el
consiguiente reparto de la clientela. La
jurisprudencia norteamericana ha conside-
rado la legitimidad de este tipo de cldusulas
si persigue la proteccion de los los signos
distintivos del franquiciador que el
franquiciado usa en su establecimiento,
porque exigir al franquiciado vender
solamente los productos designados por el
franquiciador o prohibirle vender productos
no compatibles, dada la necesidad de pre-
servar el interés legitimo de éste al
mantenimiento del crédito de una marca.

59. CFr. “Klor's, Inc. v. Broadway-Hale Stores Inc.”, 359 US 207, 79 S. Ct. 705, 3L. Ed. 2d 741 (1959)
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Passaram-se, hoje quase no dia, exa-
tamente 50 anos desde que a Assembléia
Geral das Nagdes Unidas votou a Declara-
¢édo Universal dos Direitos do Homem em
10 de dezembro de 1948. Nisto, nio se tra-
tou de alguma das numerosas resolugdes das
Nagoes Unidas. Norberto Bobbio qualificou
acertadamente a Declarag@o Universal dos
Direitos do Homem como a “até agora mai-
or prova histérica para o ‘consensus
omnium gentium’ com respeito a um siste-
ma de valores determinado”.! Que se trata-
va de um consenso sobre valores
fundamentais de significado eminente es-
tava claro ao 48 Estados ento representa-
dos na Assembléia Geral. O preambulo
exprime isso'impressionantemente pelo fato
de qualificar os direitos do homem “como o
ideal comum a ser alcangado por todos os
povos e nagdes”. Com isso, estdo claramente

Palestra inaugural da comemoragao dos cem anos da Fa-
culdade de Direito da UFRGS, proferida no dia 9 de dezem-
bro de 1998 no Saldo Nobre da Faculdade de Direito da
UFRGS.

1. Norberto Bobbio, Das Zeitalter der Menchenrechte, Berlin
1998, S. 9.
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duas qualidades fundamentais dos direitos
do homem desde o inicio diante dos olhos:
os direitos do homem sao um ideal univer-
sal.

I. Os trés problemas dos
direitos do homem

Uma apresentagio tdo pretenciosa
como um ideal universal deve suscitar, for-
cosamente, de modo direto, numerosas
questdes e a literatura, desmesurada para
os direitos do homem, mostra que isso de
nenhuma maneira é somente uma suposi-
¢do. Os problemas que estdo unidos com
os direitos do homem deixam-se dividir em
trés grupos.

1. Os problemas epistemolodgicos

Ao primeiro grupo pertencem os pro-
blemas epistemolégicos. Neles, trata-se da
questio se e como os direitos do homem
podem ser conhecidos ou fundamentados.
Podem os direitos do homem, em verdade,
ser conhecidos objetivamente ou o consen-
so de 10 de dezembro de 1948 foi somente
uma concordancia contingente, condicio-
nada pelos horrores de ambas as guerras,
de opinides subjetivas, o que iria significar
que aquele consenso, com a mudanga des-
sas opinides, perderia todo significado? Este
é o lugar da objegio de Alasdair Maclntyres
citada com freqiiéncia: “There are no such
rights, and belief in them is one with belief
in witches and in unicorns:”? Com isto, o
primeiro problema estd diante dos olhos:
podem, em verdade, qualquer direitos do
homem ser justificados ou fundamentados

2. Alasdair Macintyre, After Virtue, 2. Aufl., London 1985, S. 69.

racionalmente? Apesar de seu caréter filo-
sOfico esse problema tem, de todo, signifi-
cado pratico. Assim que o consenso em
questdes de direitos do homem vacila, a
possibilidade de alegar fundamentos para
elas ganha em significado. Enquanto todos
acreditam firmemente nos direitos do ho-
mem a sua fundamentago é um problema
meramente tedrico; ele se torna tanto mais
pratico quanto mais forte cresce a divida
fundamental.

2. Os problemas substanciais

Os problemas do segundo grupo nas-
cem assim que se poe de acordo sobre isto,
que direitos do homem devem ser reconhe-
cidos. Surge entio a questdo, que direitos
sdo direitos do homem. Este é o problema
substancial dos direitos do homem. A De-
claragio Universal dos Direitos do Homem
contém nos artigos 1 até 20 os direitos de
liberdade e igualdade classicos como eles,
no Virginia Bill of Rights, de 12 de junho de
1776, no primeiro catalogo de direitos fun-
damentais amplo, sdo indicados. O artigo
21 regula a participagdo na formagéo da
vontade politica. Também isso esté na tra-
digdo liberal e democratica do Virginia Bill
of Rights. Mas entio comeg¢a um novo capi-
tulo. O artigo 22 promete “seguranga soci-
al” e “direitos econdmicos, sociais e
culturais”, o artigo 23 normaliza um direito
ao trabalho, a “condigdes de trabalho apro-
priadas e satisfatérias assim como & prote-
cao contra desemprego”, o artigo 24
concede um direito ao “descanso e tempo
livre”, o artigo 25 d4 a cada homem um “di-
reito a um nivel de vida que garanta satde
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e bem-estar seu e de sua familia, inclusive a
alimentagéo, vestudrio, moradia, a assistén-
cia médica e as prestagdes necessérias da
assisténcia social”, o artigo 26 estabelece o
direito a educagio e o artigo 27 coroa tudo
isso com o direito “de participar livremente
na vida cultural da comunidade, de alegrar-
se com as artes e de ter parte no progresso
cientifico e do seu beneficio”. Com isso, os
direitos do homem sociais - muitas vezes,
também, chamados direitos do homem de
segunda geragdo - encontraram aceitagao
plenamente na Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem. Estdo eles, todavia,
também fundamentados em medida igual
como os direitos liberais da primeira gera-
¢ao! Tem eles a mesma forga? Sobre isso
existe discussio. Muito mais discussdo exis-
te sobre a questdo se aos direitos de primei-
ra e segunda deve ser adicionada ainda uma
familia de direitos de terceira gerago. Sao
considerados como tais, sobretudo, direitos
de Estados, povos ou grupos ao fomento do
desenvolvimento.? Finalmente, existe a pos-
sibilidade de pdr em jogo aspectos ecoldgi-
cos. Poder-se-ia assim, se nio se quer
embrulhar todo o novo sem classificar, che-
gar a uma quarta geragio ou dimensdo. A
discussio, ademais, ndo sé trata do que deve
ser incluido na lista dos direitos do homem.
Ela desencadea-se, sobretudo, em volta da
questio de como devem ser ponderados as
diferentes geragdes ou dimensdes. Um
exemplo para uma tal discusso € a polémi-
ca durante toda a guerra fria entre o Oeste
e o Leste sobre isto, se o primado
corresponde aos direitos do homem liberais

ou sociais. As linhas de frente removeram-
se hoje mas a estrutura légica da polémica
permaneceu igual.

3. Os problemas institucionais

O terceiro problema principal dos
direitos do homem ¢é o da sua
institucionalizagdo. Também aqui vale a pena
a leitura da Declaracido Universal dos Di-
reitos do Homem. O artigo 28 ¢, 4 primeira
vista, uma prescri¢do peculiar. Ele diz que
todo 0 homem tem um direito “a uma or-
dem social e internacional na qual os direi-
tos e liberdades mencionados na presente
declaragio podem ser realizados”. Isso pode
ser compreendido como direito 2
institucionalizagio. Como mera declaragio,
um catalogo de direitos do homem perma-
nece sem efeito. Os direitos do homem de-
vem ser transformados em direito positivo
para que seu cumprimento esteja garanti-
do. O preAmbulo manifesta isto claramen-
te quando ele diz que “é essencial proteger
os direitos do homem pelo dominio do di-
reito”. Existem dois planos principais da
institucionalizagfo, o nacional e o interna-
cional. Ambos podem, dentro de si, ser di-
vididos, novamente, muitas vezes. Assim,
existe em um sistema federal nacional dois
planos. Ademais, o plano nacional e o in-
ternacional estdo hoje estreitamente entre-
lagados um com o outro, 0 que se mostra,
por exemplo, no fato de que o Pacto Inter-
nacional sobre Direitos Civis e Politicos, de
19 de dezembro de 1966, foi transformado
em direito intra-estatal por numerosos Es-
tados.

3. Comparar K. J. Partsch, Das Recht auf “internationale Solidaritdt” - ein neues “Menchenrecht der dritten Generation"?, in;
Europaische Grundrechte-Zeitschrift 1980, S. 511 f.; E. Riedel, Menchenrechte der dritien Generation, in: Europaische Grundrechte-

Zeitschrift 1989, S. 12 ff.
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E impossivel atravessar todos os trés
circulos de problemas, aqui, também, so-
mente uma parte vastamente. Eu irei con-
centrar-me, por conseguinte, no problema
institucional e, com isso, limitar-me ao qua-
dro nacional. O significado da protegio aos
direitos do homem internacional no pode,
sem davida, ser sobrestimado. Sem a
concretizagdo dos direitos do homem por
meio dos Estados particulares, o ideal do
qual fala o preAmbulo, todavia, jamais pode
tornar-se realidade. Também nisso vale o
principio da subsidiariedade.

A concentragio sobre a
institucionalizagio em Estados particulares
é, sem didvida, ndo mais do que a possibili-
dade ou facilidade de um primeiro passo. E
de todo indiferente onde se comeca nos
direitos do homem, sempre se chega a to-
dos os problemas. Assim, a solugdo da ques-
tdo institucional estd unida estreitamente
com a da substancial. Quem reconhece ca-
talogos amplos com direitos de todas as ge-
ragdes serd muito aplaudido em certas
discussdes. Para isso, ele precisa aceitar pro-
blemas na institucionalizacio, porque vale
a tese de que os direitos do homem séo tdo
mais dificeis de concretizar quanto mais eles
prometem. Mesmo entre o plano
epistemolégico e o institucional existem
conexdes mais estreitas. Quanto melhor
direitos do homem sdo fundamentados, tan-
to mais legitima é a sua concretizagio in-
ternacional por forga. Os direitos do homem
formam, assim, com todos os seus proble-
mas, um sistema.

Para chegar a este sistema, do lado
institucional, deve ser efetuado, primeiro,
uma determina¢do do conceito de direito
do homem. Nisso, a necessidade de sua
transformacdo em direitos fundamentais
juridico-positivamente vigentes ira resultar
como que por si mesmo. Em um segundo
passo eu quero, entdo, mostrar quais pro-
blemas nascem disto para o principio de-
mocrético. No fim, eu espero poder mostrar
uma solugdo que impega uma
autodestrui¢io da idéia dos direitos do ho-
mem por meio de uma contradigio inter-
na.

II. O conceito de direito do
homem

Os direitos do homem distinguem-
se de outros direitos* pela combinagio de
cinco marcas. Eles sdo direitos (1) univer-
sais, (2) morais, (3) fundamentais, (4) pre-
ferenciais e (5) abstratos.

1. Direitos universais

Da universalidade ja se tratava na
caracterizacio dos direitos do homem como
ideal universal. Agora, este conceito deve
ser determinado mais pormenorizadamente.
Um primeiro aspecto da universalidade é a
universalidade dos titulares e destinatéri-
os. Aqui, deve ser langado somente um
olhar sobre os titulares.’

A universalidade da titularidade con-
siste nisto, que direitos do homem séo di-
reitos que cabem a todos os homens. A

4. Para o conceito do direito (subjetivo), comparar R. Alexy, Theorie der Grundrechte, 3. Aufl,, Frankfurt a.M. 1996, 8. 171 fi.

5. Para a universalidade dos destinatdrios, comparar R. Alexy, Die Institutionalisierung der Menschenrechte im demokratischen
Verfassungsstaat, in: Stefan Gesepath/Georg Lohmann (Hg.), Philosophie der Menschenrechte, Frankfurt a.M. 1998, S. 248.
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determinagéo do circulo dos titulares cau-
sa véarios problemas, dos quais dois devem
aqui interessar. O primeiro resulta do em-
prego do conceito de homem. A delimita-
¢Ao mais clara se obtém quando se define
este conceito biologicamente. Ao contra-
tio, é objetado que isso é uma especificidade
que se aproxima do racismo.® Essa objecéo
ndo vé, todavia, que no emprego do con-
ceito biol6gico do homem para a delimita-
cdo do circulo de titulares se trata somente
do conceito de direito do homem, néo, po-
rém, de sua fundamentacdo. Se os funda-
mentos melhores falassem a favor disto, de
conceder determinados direitos, por exem-
plo, & vida, a animais em igual propergéo

como aos homens, entdo o direito & vida,

como direito do homem, estaria caduco e de-
veria ser criado novamente, por exemplo,
como “direito da criatura” com circulo de
titulares alargado.

O segundo problema nasce disto, que
entdo, quando se considera o conceito bio-
légico do homem, somente homens como
individuos podem ser titulares de direitos
do homem. Contra isso poder-se-ia objetar
que existem, todavia, bons fundamentos
para isto, de atribuir também a grupos, co-
munidades e Estados determinados direi-
tos, por exemplo, direitos & existéncia,
identidade ou desenvolvimento. Novamen-
te deve ser acentuado que aqui nio se trata
da fundamentagio de quaisquer direitos,
sendo somente de uma formagdo de con-
ceito adequada. Grupos, comunidades e
Estados compdem-se, sem divida, de ho-
mens mas nio sdo homens. O que concerne

ao conceito de direito do homem, assim,
nfo causa problemas, de um direito do ho-
mem do particular falar depois que seu gru-
po, sua comunidade ou seu Estado é
protegido na existéncia, na identidade ou
no desenvolvimento. O titular de tais di-
reitos, que tém a integragio do particular
em sua comunidade como objeto e funda-
mento, permanece 0 homem particular. Tra-
ta-se, em tais direitos, de um alargamento
dos direitos individuais a4 existéncia e de-
senvolvimento da personalidade na dimen-
sao da comunidade. As coisas, porém,
modificam-se quando, como titulares des-
ses direitos, aparecem o grupo, a comuni-
dade ou o Estado. Podem existir bons
fundamentos para tais direitos, mas eles
deveriam ser qualificados como o que sio,
ou seja, como “direitos de grupo”, “de co-
munidade” ou “de Estado”. Isso tem, sem
ddvida, a desvantagem de que, para os de-
fensores de tais direitos, se perde o som
bonito da expressao “direitos do homem”.
Mas, para isso, nasce clareza. Ademais, per-
manece possivel fundamentar direitos de
coletividades como meio para a realizago
de direitos do homem. Tudo isso aguga a
vista para isto, que direitos coletivos ndo
degenerem em direitos de funcionério. Por
fim, trata-se disto, de, com todo “o estar
relacionado 4 comunidade e o estar vincu-
lado & comunidade”,” ater-se & protegéo do
particular como inteng&o original dos direi-
tos do homem. Isso ndo exclui cimentar na
constitui¢do direitos coletivos - como, por
exemplo, também a protegdo de bens cole-
tivos - . Todos os direitos do homem mere-
cem, como ainda devera ser mostrado,

6. Comparar C. S. Nino, The Ethics of Human Rights, Oxford 1991, S. 35.

7. BVerlGE4, 7(151).
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protecdo juridico-constitucional, mas nio
tudo que merece protecio juridico-consti-
tucional deve ser um direito do homem.
Basta que ele, para falar como Rawls, faga
parte do “constitutional essentials”.® Com
o auxilio deste conceito o uso inflacionario
da expressao “direito do homem” pode ser
limitado, que nio faz bem 4 matéria dos di-
reitos do homem.

2. Direitos morais

A segunda qualidade essencial para
os direitos do homem ¢é que eles sao direi-
tos morais. O conceito de direito moral é
ambiguo. Aqui ele deve ser empregado
como conceito contrario para o conceito de
direito juridico-positivo. Direitos juridico-
positivos nascem - como todas as normas
do direito positivo - por atos de disposigao,
por exemplo, por contrato, poder constitu-
inte, lei aprovada ou uma préatica judicial
ou social e dependem em sua existéncia -
novamente como todas as normas do direi-
to positivo - disto, se eles obtém e mantém
um minimo de efic4cia ou oportunidade de
eficacia social.” Direitos morais podem, si-
multaneamente, ser direitos juridico-posi-
tivos, sua validez, porém, nfo pressupde
uma positivagio. Para a validez ou existén-
cia de um direito moral basta que a norma,
que esti na sua base, valha moralmente.
Uma norma vale moralmente quando ela,
perante cada um que aceita uma fundamen-
tacdo racional, pode ser justificada.'® Direi-
tos do homem existem, com isso,
exatamente entio quando eles, no sentido

apresentado, podem ser justificados peran-
te cada um. A universalidade da estrutura dos
direitos do homem, que consiste nisto, que
eles sdo, fundamentalmente, direitos de to-
dos contra todos, cabe, com isso, uma uni-
versalidade de validey que é definida por sua
fundamentabilidade perante cada um que
aceita uma fundamentagio racional.

3. Direitos preferenciais

Apesar de seu carater moral, direi-
tos do homem estdo em uma relagéo inti-
ma com o direito. Se existe um direito
moral, portanto, fundamentével perante
cada um, por exemplo, 2 vida, entdo tam-
bém deve existir um direito, fundamentavel
perante cada um, & concretizagdo daquele
direito. Se se quer evitar guerra civil entra
em questio, como instdncia de
concretizagio, somente o Estado. O direito
moral a vida implica, portanto, um direito
moral & protego por direito positivo esta-
tal. Nesse sentido, existe um direito ao Es-
tado, mais sucintamente, um direito moral
ao direito positivo. A Declaragdo Univer-
sal dos Direitos do Homem manifesta isto,
como ja observado, muito bem em seu pre-
ambulo e no artigo 28.

O direito do homem ao direito posi-
tivo ndo é um direito do homem ao direito
positivo de qualquer contetdo, senfo a um
direito positivo que respeita, protege e fo-
menta os direitos do homem, porque é exa-
tamente o asseguramento dos direitos do
homem que fundamenta o direito do ho-
mem ao direito positivo. A observagio aos

8. Comparar J. Rawls, Political Liberalism, New York 1993, S. 227 ff.
9. Comparar para isso, R. Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, 2. Aufl., Freiburg/Miinchen 1994, S. 147{.
10. Comparar para isso, R. Alexy, Diskurstheorie und Menchenrechte, in: ders., Recht, Vernunft, Diskurs. Studien zur Rechtsphilosophie,

Frankfurt a.M. 1995, S. 127 f.
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direitos do homem é uma condigdo neces-
saria para a legitimidade do direito positi-
vo. Nisto, que o direito positivo deve
respeitar, proteger e fomentar os direitos do
homem para ser legitimo, portanto, ser su-
ficiente & sua pretensdio 2 exatiddo, mani-
festa-se a prioridade dos direitos do homem.
Direitos do homem estiio, com isso, em uma
relagdo necessaria com o direito positivo,
que est4 caracterizada pela prioridade dos
direitos do homem. Essa prioridade neces-
saria é a terceira marca definidora dos di-
reitos do homem.

4. Direitos fundamentais

A relacio interna, definida pela pri-
oridade necessaria, entre direitos do homem
como direitos morais e o direito positivo
desempenha na questdo, quais contetidos
tém direitos do homem, um papel decisivo.
Nos objetos dos direitos do homem deve
tratar-se de interesses e caréncias para os
quais valem coisas distintas. Deve tratar-
se, em primeiro lugar, de interesses e carén-
cias que, em geral, podem e devem ser
protegidos e fomentados por direito. Assim,
muitos homens tém uma caréncia funda-
mental de amor. No deve haver poucos aos
quais é mais importante ser amado do que
participar em demonstragdes politicas. Con-
tudo, nio existe um direito do homem ao
amor, porque amor nio se deixa forcar pelo
direito. A segunda condigio é que o inte-
resse ou a caréncia seja tdo fundamental que
a necessidade de seu respeito, sua prote¢do
ou seu fomento se deixe fundamentar pelo
direito. A fundamentabilidade fundamen-
ta, assim, a prioridade sobre todos os esca-
16es do sistema juridico, portanto, também
perante o legislador. Um interesse ou uma

caréncia é, nesse sentido, fundamental
quando sua violagio ou nfo-satisfagao sig-
nifica ou a morte ou sofrimento grave ou
toca no nicleo essencial da autonomia.
Daqui sdo compreendidos nfo s6 os direi-
tos de defesa liberais cléssicos, sendo, por
exemplo, também direitos sociais que visam
a0 asseguramento de um minimo existen-
cial. N4o sdo direitos do homem, segundo
esse critério da fundamentabilidade, pelo
contrério, por exemplo, o direito garantido
no artigo 7, VIII, da Constitui¢io brasilei-
ra, a um-13 ordenado mensal ou a garantia,
14 escrita no artigo 230, § 29, do livre apro-
veitamento dos meios de transporte urba-
nos piiblicos para os maiores de 65 anos.

5. Direitos abstratos

A quinta marca caracteristica para
direitos do homem é que neles se trata de
direitos abstratos. Isso se mostra mais cla-
ramente na necessidade de sua restrigéo ou
limitagdo que, por direitos de outros e pelo
mandamento da conservagio e fomento de
bens coletivos como, por exemplo, da pro-
tecio do meio ambiente, € exigida. Qual
restricio é admissivel pode, no fundo, ser
determinado apenas por ponderagdo. A
aplicagdo dos direitos do homem em casos
concretos pressupde, com isso, pondera-
¢oes. Sobre ponderagdes, porém, pode-se
discutir longamente. Se a discussdo nio
deve perdurar eternamente, o que iria por
em perigo a realizagio dos direitos do ho-
mem, devem ser criadas instincias que es-
tdo autorizadas a decises de ponderagéo
juridicamente obrigatérias. O Estado é, por-
tanto, necessario nio s6 como instancia de
concretizagio mas também como instancia
de decisdo para a realizagio dos direitos do
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homem. Acresce que a realizagio de nu-
merosos direitos do homem nio ¢ possivel
sem organizagio. Nem a protecio diante de
atos de violéncia de outros cidaddos nem o
cuidado pelo minimo existencial podem fi-
car a cargo de ag@o espontanea, se se tratar
de uma garantia. Os direitos do homem
conduzem, portanto, por trés fundamentos
para a necessidade do Estado e do direito:
por causa da necessidade de sua
concretizagdo, se for necessdrio, também
com coagio, da necessidade de ndo s6 dis-
cutir sobre questdes de interpretagio e pon-
deragdo mas também decidi-las e por causa
da necessidade de organizar o cumprimen-
to de direitos do homem. A passagem dos
direitos do homem, como direitos morais,
para o direito positivo néo significa, decer-
to, sua despedida. O contririo € exato, por-
que a parte essencial dessa passagem € a
transformagéo dos direitos do homem em
direitos fundamentais de contetdo igual. Os
direitos do homem nio perdem, nessa trans-
formacéo, em validez moral, ganham, po-
rém, adicionalmente uma juridico-positiva.
A espada torna-se afiada. Primeiro, com
isso, esta efetuado definitivamente o passo
do império das idéias para o império da his-
téria.

II1. Direitos fundamentais,
democracia e jurisdicao
constitucional

Poder-se-ia achar que com a
codificagio dos direitos do homem por uma
constituigdo, portanto, com sua transforma-
¢do em direitos fundamentais, o problema
de sua institucionalizago esteja resolvido.
Isso n#o é, todavia, o caso. Muitos proble-
mas dos direitos do homem agora somente

tornam-se visiveis em toda sua dimenszo e
Nnovos acrescem por seu cardter obrigato-
rio, agora existente.

1. Quatro extremos

As fontes das dificuldades que se
manifestam com a institucionalizagio séo
quatro extremos que caracterizam direitos
fundamentais completamente formados. O
primeiro extremo é o escaldo hierdrquico su-
premo na ordem escalonada do direito intra-
estatal. Resulta do mero fato de que direitos
fundamentais sdo direitos com hierarquia
constitucional. O escalfo hierdrquico su-
premo seria sem interesse se N0 acrescesse
o segundo, a forca de concretizagdo suprema.
Dela dispdem direitos fundamentais quan-
do eles primeiro vinculam todos os trés po-
deres, portanto, também o legislador e
quando essa vinculagdo é controlada judi-
cialmente, portanto, € justiciavel. Se se ex-
cetuasse o legislador dessa vinculagio ou
se se declarasse alguns direitos fundamen-
tais como nio-justicidveis, entio desapare-
ceriam, sem divida, muitos problemas. O
preco para isso seria, todavia, alto. Ele resi-
diria em uma rendncia a uma
institucionalizagio completa ou auténtica.
Uma tal rentincia, porém, seria uma infra-
¢do contra direitos do homem. Constitui-
¢bes modernas dao aos direitos
fundamentais em geral, por conseguinte, a
forca de concretizagio suprema e quando
elas ndo o fazem deveriam ou ser interpre-
tadas neste sentido ou, quando isso néo fos-
se possivel, modificadas.

Também a unifo entre escaldo hie-
rarquico supremo e forga de concretizagdo
suprema iriam significar pouco se os direi-
tos fundamentais regulassem questdes es-
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peciais sem importéncia. Exatamente o con-
trario é, porém, o caso. Com a garantia da
propriedade, da liberdade de profissdo e da
liberdade de contratar toma-se a decisdo
para uma economia de mercado. A garan-
tia da liberdade de opinido, imprensa e da
liberdade de radiodifusio e televisiva poe
os pilares de um sistema de comunicagéo
social. Qutros direitos fundamentais preci-
sam ser apenas mencionados para conhe-
cer seu signficado fundamental, assim, a
garantia do casamento e familia e a do di-
reito de sucessio, a liberdade de religidgo e a
protecdo da vida e integridade corporal.

Convertem-se em um verdadeiro
problema os trés extremos tratados até'ago-
ra, o escalfo hierdrquico supremo, a forga
de concretizagio suprema e os objetos su-
mamente importantes, primeiro pelo enla-
ce com um quarto problema, a medida
maxima de necessidade de interpretagao.
Na maioria das constituigdes isso ja resulta
da redagdo concisa e lapidar de seu catalo-
go de direitos fundamentais. Mas também
14 onde uma redagio mais exata dos direi-
tos fundamentais é tentada, as coisas nao
s50 muito diferentes. Assim, os direitos de
liberdade e igualdade cléssicos sao regula-
dos no artigo 52 da Constituigao brasileira
em 74 ntmeros e os direitos sociais no arti-
go 7° em 34 ndimeros, assim como em mui-
tas outras prescrigdes do titulo oitavo sobre
a ordem social. Os problemas de interpre-
tagio juridico-fundamentais que aparecem
em toda a parte sdo, por meio dessa
regulagiio relativamente detalhada, abafa-
dos em parte ampla mas néo eliminados;
em alguns casos nascem até novos. Assim,
o artigo 59, IV, declara a manifestaggo dos
pensamentos como livre. Isso quer dizer que

todas as manifestagdes de opinido sdo per-
mitidas, também tais que violam a honra
de outros e tais com contedo racista? Isso
prestar-se-ia mal ao artigo 5%, X, que prote-
ge a honra, e ao artigo 5%, XLII, que prevé
uma pena as praticas racistas. Em
contrapartida, nem toda a manifestagao de
opinio que de alguma maneira ofenda um
concidadio ou membro de uma determina-
da raca pode ser proibida se a liberdade de
manifestaio de opinido néo deve atrofiar.
Isso mostra que uma fixagao de limite com
auxilio de uma ponderagio é necessaria. A
ponderagio como parte de um exame de
proporcionalidade, porém, € o problema
nuclear da dogmatica dos direitos funda-
mentais e a razio principal para a abertura
dos catslogos de direitos fundamentais. Em
alguns casos, esse problema salta diretamen-
te aos olhos, por exemplo, quando o artigo
52 XXII, garante a propriedade e ento,
imediatamente, é adicionado no inciso
XXIII que a propriedade deve servir a sua
fungio social. Em outros casos, a necessi-
dade de um exame de proporcionalidade
fica clara primeiro no olhar mais de perto,
por exemplo, quando o artigo 5% XI, admi-
te a entrada na casa de dia em virtude de
ordem judicial. Isso ndo pode significar que
tribunais, por qualquer fundamento, devam
admitir uma penetragdo na casa. A pene-
tracao deve ser proporcional. Coisa seme-
[hante vale para os direitos de igualdade.
Quando o artigo 52 fixa a férmula classica,
que todos os homens s&o iguais diante da
lei, para o Brasil, entdo isso ndo significa
que ndo deva ser diferenciado. Essa pres-
cricdo nao prescreve, por exemplo, que po-
bres e ricos devam pagar impostos no
mesmo nivel. Isso mostra que diferencia-
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¢Oes sao permitidas se para elas existem fun-
damentos razodveis. Discussio especial do-
mina em vérios Estados sobre a férmula que
se encontra no artigo 59, I, que homens e
mulheres tém os mesmos direitos. Isso ex-
clui discriminagio inversa a favor de mu-
lheres, ele a admite ou ela é até exigida?
Problemas analogos existem em muitos di-
reitos fundamentais sociais. Tome-se so-
mente o direito  sadde, regulado no artigo
196. Ele deve ser garantido por medidas de
politica social e econdmica. Sem pondera-
¢Ao ndo pode ser verificado o contetido exa-
to desse direito.

Interpretado deve ser em muitos se-
tores. A forga rompante da interpretagio
constitucional resulta dos trés extremos
primeiro citados, do escaldo hierarquico
supremo, da forga de concretizagao supre-
ma e do conteddo sumamente importante.
Quem tiver é&xito, o tribunal, que decide,
ao fim e ao cabo, sobre a constitucionalidade
e com isso - independente de sua designa-
¢do - desempenha a tarefa de um tribunal
constitucional, de convencer de sua con-
cepgio sobre a interpretagdo dos direitos
fundamentais alcangou o que no processo
politico ordindrio é inalcangével: ele tornou
sua concepgao sobre coisas sociais e politi-
cas sumamente importantes praticamente
partes integrantes da constitui¢io e, com
isso, tomou da ordem do dia politica. Uma
maioria parlamentar simples nio pode, en-
tio, fazer mais nada. Somente o tribunal
constitucional mesmo ou a respectiva mai-
oria qualificada exigida para modificagoes
constitucionais podem, entio, ainda modi-
ficar a situagdo. Tudo isso demonstra por-
que em todos os Estados dotados com
catélogo de direitos fundamentais e jurisdi-

¢ao constitucional sobre a interpretagio dos
direitos fundamentais néo s6 é refletido com
calma mas também discutido na arena po-
litica. Pode-se falar de uma luta pela inter-
pretagdo dos direitos fundamentais. Arbitro
nessa luta, porém, ndo é o povo, senfo o
tribunal constitucional respectivo. Isso é
compativel com o principio democrético,
cujo cerne, no artigo 12, parigrafo tnico,
da Constituigo brasileira, assim como no
artigo 20, alinea 2, frase 1, da Lei Funda-
mental, é expressado com a férmula cléssi-
ca: “Todo o poder estatal origina-se do
povo”? Os direitos do homem parecem con-
verter-se em um problema para a democra-
cia quando eles sdo levados a sério e de um
mero ideal tornados em algo real. E exata
essa impressdo? E o ideal, do qual se trata
no preAmbulo da Declaragio Universal dos
Direitos do Homem, uma quimera que leva
a rebentacéo uma contradigio entre direi-
tos fundamentais e democracia?

2. Trés modelos

Para responder essa questdo devem
ser diferenciados trés modos de visio da
relacio entre direitos fundamentais e de-
mocracia: um ingénuo, um idealista e um
realista. Segundo o modo de visdo ingénuo,
entre direitos fundamentais e democracia
ja por isso ndo pode existir conflito, porque
tanto direitos fundamentais como democra-
cia sao algo bom. Como devem colidir duas
coisas boas? A concepgio ingénua acha, por
isso, que se pode ter ambos juntos ilimita-
damente. Essa visdo de mundo é muito bo-
nita para ser verdadeira. Seu ponto de
partida, que somente existem conflitos en-
tre 0 bom e 0 mau, nfo, porém, no interior
do bom, € falso. Quem quer impugnar que
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prosperidade e pleno emprego, que assen-
tam sobre crescimento econdmico, sao algo
bom em si e quem quer desmentir que a
protegio e a conservagio do meio ambien-
te é algo bom? Contudo, existe entre esses
bens, de fundamentos bem conhecidos, no
nosso mundo caracterizado por finitude e
escassez, um conflito. O modo de visdo idea-
lista admite isso. Sua reconciliagdo entre
direitos fundamentais e democracia, por
conseguinte, - dito exageradamente - tam-
bém de modo nenhum primeiro tem lugar
neste mundo, sendo no ideal de uma socie-
dade politicamente perfeita. Nela, o povo e
seus representantes politicos de modo ne-
nhum estio interessados nisto, de violar os
direitos fundamentais de algum cidadéo por
decisdes de maioria parlamentares, portan-
to, leis, ao contrario. A defesa dos direitos
fundamentais é um motivo politico eficaz
para todos. O catslogo de direitos funda-
mentais tem nesse modelo rousseauniano
somente ainda um significado simbélico. Ele
formula somente ainda aquilo que todos,
alfas, acreditam e querem. Como ideal, que
pode ser oposto a realidade politica e ao qual
dever-se-ia acercar, tem esse modelo abso-
lutamente seu valor. Todavia, pode-se sa-
ber que esse ideal é inalcangével. Por
conseguinte, para aquele que quer
institucionalizar os direitos do homem no
mundo como ele é, somente o modo de vi-
sdo realista é exato. Segundo ele, a relagdo
entre direitos fundamentais e democracia
é caracterizada por duas compreensoes em
sentido contrario e, com isso, na realidade,
por uma contradi¢io. A primeira soa:

(1) Direitos fundamentais sdo demo-
craticos,

a segunda:

(2) Direitos fundamentais sdo
ademocréticos.

Direitos fundamentais sdo democré-
ticos por isso, porque eles, com a garantia
dos direitos de liberdade e igualdade, asse-

‘guram o desenvolvimento e existéncia de

pessoas que, em geral, sdo capazes de man-
ter o processo democratico na vida e por-
que eles, com a garantia da liberdade de
opinido, imprensa, radiodifusio, reunifo e
associagio, assim como com o direito elei-
toral e com as outras liberdades politicas
asseguram as condigdes funcionais do pro-
cesso democratico. Ademocraticos s@o 0s
direitos fundamentais, pelo contrario, por-
que eles desconfiam do processo democré-
tico. Com a vinculagdo também do
legislador eles subtraem da maioria parla-
mentarmente legitimada poderes de deci-
s30. Em muitos Estados este jogo deve ser
observado: a oposigdo perde primeiro no
processo democrético e ganha, entdo, di-
ante do tribunal constitucional. Também a
Constituiggo brasileira conhece essa possi-
bilidade ao ela conceder, no artigo 103, VII,
aos partidos politicos representados no con-
gresso, o direito a uma agio por causa de
inconstitucionalidade diante do tribunal
constitucional.

Esse carater duplo dos direitos fun-
damentais deve ser antipatico a defensores
de uma doutrina pura. Esses espreitam em
ambos os lados do problema. Hé tanto adep-
tos de um processo democratico ilimitado
quanto ao contetdo (em geral, eles sao ide-
alistas rousseaunianos dissimulados ou aber-
tos) como céticos democréticos, para os
quais existe uma ordem dada das coisas que
pelo processo democratico somente é posta
em desordem e, por isso, deveria ser prote-
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gida ainda muito mais intensamente por
direitos fundamentais e outros principios
constitucionais do que isso hoje, em geral,
ocorre. Nem um nem outro pode aqui ser
seguido. A questdo deve, antes, rezar se a
contradig@o pode ser resolvida pelo fato de
ser encontrado um caminho entre essas
posi¢des extremas.

3. Representacgao politica e
argumentativa

A chave para a resolugio € a distin-
¢do entre a representagio politica e a argu-
mentativa do cidaddo. O principio
fundamental: “Todo o poder estatal origi-
na-se do povo” exige compreender ndo s6
o parlamento mas também o tribunal cons-
titucional como representagio do povo. A
representacgio ocorre, decerto, de modo di-
ferente. O parlamento representa o cida-
ddo politicamente, o tribunal constitucional
argumentativamente. Com isso, deve ser
dito que a representagio do povo pelo tri-
bunal constitucional tem um caréter mais
idealistico do que aquela pelo parlamento.
A vida cotidiana do funcionamento parla-
mentar oculta o perigo que maiorias se im-
ponham desconsideradamente, emogdes
determinem o acontecimento, dinheiro e
relagdes de poder dominem e simplesmen-
te sejam cometidas faltas graves. Um tribu-

nal constitucional que se dirige contra tal
néo se dirige contra o povo senfo, em nome
do povo, contra seus representantes politi-
cos. Ele ndo s6 faz valer negativamente que
o processo politico, segundo critérios juri-
dico-humanos e juridico-fundamentais, fra-
cassou mas também exige positivamente
que os cidadios aprovem os argumentos do
tribunal se eles aceitarem um discurso juri-
dico-constitucional racional. A representa-
¢do argumentativa da certo quando o
tribunal constitucional é aceito como ins-
tancia de reflexdo do processo politico. Isso
€ o caso, quando os argumentos do tribu-
nal encontram um eco na coletividade e nas
instituigdes politicas, conduzem a reflexdes
e discussdes que resultam em convencimen-
tos examinados. Se um processo de refle-
x40 entre coletividade, legislador e tribunal
constitucional se estabiliza duradouramen-
te pode ser falado de uma institu-
cionalizagdo que deu certo dos direitos do
homem no estado constitucional democra-
tico. Direitos fundamentais e democracia
estdo entdo reconciliados. Com isso estd
assegurado, como resultado, que o ideal, do
qual fala a Declaragio Universal dos Direi-
tos do Homem, pode ser realizado e ndo
precisa fracassar em uma contradigfo inter-
na entre direitos fundamentais e democra-
cia.
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1. Los accidentes

] Diccionario de laReal Academia Es-
pafiola, tan ponderado por la doctri-
na juridica!, registra diez acepciones
de la palabra “accidente”. Interesan basicamen-
te la segunda y la tercera, que lo caracterizan
como un “suceso eventual que altera el orden
regular de las cosas”, y en un sentido mas res-
tringido, del “que involuntariamente resulta
dafio para las personas o las cosas”.

Juridicamente, un accidente es cual-
quier acontecimiento productor de un
dafo, sea imprevisto o eventual o previsi-
ble, y cualquiera sea su origen: el hecho del
hombre o de la naturaleza.

En el plano econémico, un acciden-
te es apenas “un riesgo”’.
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