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Direitos fundamentais sociais nao sao principios. Uma criticaa
recepcao da teoria dos principios de Robert Alexy no Brasil

Fundamental social rights are not pinciples. A critique of the
reception of Robert Alexy’s theory of principles in Brazil

Resumo

O presente estudo se ocupa criticamente com a recepgao
da teoria dos principios de Robert Alexy como modelo de
dogmatica para os direitos fundamentais sociais no Bra-
sil. Para tal, serdo apresentadas algumas das caracteristi-
cas fundamentais dessa teoria dos principios em seu con-
texto de criacao, qual seja, o Direito alemao, procurando
identificar os problemas com os quais ela se ocupa e as
possiveis solugdes que apresenta para tais problemas.
Em um segundo momento, serd demonstrado que as
diferencas contextuais entre Alemanha e Brasil, do pon-
to de vista do direito constitucional positivo, tornam o
modelo alexyano inadequado para pensar a probleméti-
ca brasileira dos direitos fundamentais sociais. Trata-se,
em termos metodoldgicos, de um estudo comparado
entre os direitos constitucionais alemé&o e brasileiro, com
énfase na diferenca em termos de positivacdo entre as
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Abstract

The present study is critically concerned with the reception
of Robert Alexy’s theory of principles as a model of dogma-
tics for fundamental social rights in Brazil. For that, some
of the fundamental characteristics of this theory of princi-
ples will be presented in its context of creation, namely, the
German Law, trying to identify the problems with which it
is concerned and the possible solutions it presents to such
problems. In a second moment, it will be demonstrated that
the contextual differences between Germany and Brazil,
from the point of view of positive constitutional law, make
the Alexyan model inadequate to think about the Brazilian
question of fundamental social rights. It is, in methodologi-
cal terms, a comparative study between German and Brazi-
lian constitutional Laws, with emphasis on the difference in
terms of positivization between the two constitutions in the
scope of fundamental rights and, thus, the question about
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duas constituicdes no ambito dos direitos fundamentais  the adequacy between method (model of dogmatic) and
e, assim, da pergunta acerca da adequacéo entre método  object (positive Law).
(modelo dogmaético) e objeto (direito positivo).

Palavras-chave: teoria dos principios; direitos funda-  Keywords: Theory of Principles; fundamental social rights;
mentais sociais; recepc¢do; principios juridicos; regras  reception; principles; rules.
juridicas.
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1. INTRODUCAO

A teoria dos principios de Robert Alexy, desenvolvida no interior de sua teoria
dos direitos fundamentais’, influenciou e continua influenciando o debate no direito
constitucional em diversos paises. O Brasil é um destes casos de sucesso da teoria. Des-
de pelo menos metade da década de 90 do século passado, a obra de Alexy passou a ser
nao sé estudada no ambito académico, ganhando cada vez mais visibilidade e adesao,
mas também a ser aplicada na prética pelos tribunais, ainda que apenas parcialmente
e, em regra, tdo somente em seus aspectos mais genéricos, como, por exemplo, a dis-
tincdo entre principios e regras e a utilizacdo do método da ponderacdo, sobretudo em
questdes relacionadas aos direitos fundamentais em geral e aos direitos fundamentais
sociais em especifico.

A teoria dos principios ganhou relevo no Brasil, entre outros motivos, como um
modelo dogmatico capaz de operacionalizar a vinculatividade e a aplicabilidade dos di-
reitos fundamentais sociais. A concepcao dos direitos fundamentais sociais como prin-
cipios passou a obter, assim, cada vez mais adeptos até se tornar o paradigma prepon-
derante. Ademais, os tribunais passaram a aplicar determinados direitos sociais como
principios, entre eles o direito a salde e o direito a previdéncia, para fundamentar a
sua possibilidade de subjetivacdo e, por conseguinte, sua justiciabilidade. E possivel
afirmar, sem risco de se cometer exagero, que as categorias da teoria dos principios
alexyana foram sendo progressivamente axiomatizadas, até se tornarem pontos de
partida praticamente inquestionaveis no campo dos direitos fundamentais no Brasil.

' ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994.
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O objeto central da presente investigacdo possui um carater eminentemente
critico-negativo. Pretende questionar exatamente esta axiomatizacdo, ou seja, colo-
car em xeque a recepcao da teoria dos principios no Brasil como modelo dogmatico
para os direitos fundamentais sociais previstos na Constituicdo brasileira. Com base em
Friedrich Miller, adota-se aqui como procedimento heuristico o conceito de dogmatica
como “ciéntica do direito positivo” e, assim, o de dogmatica dos direitos fundamentais
como “ciéncia dos direitos fundamentais positivamente vélidos”?

Uma dogmatica dos direitos sociais, segundo a concep¢ao aqui adotada, deve ofe-
recer um aparato tedrico-conceitual que permita compreender adequadamente o conte-
udo e as fungdes desses direitos no nivel constitucional em si, de um lado, e a sua relacdo
com o Estado, de outro. Ou seja, aquilo que os direitos fundamentais sociais determinam
em termos de conduta para o Estado-legislador, para Administracao publica prestacional e
para o Judicidrio como instancia de controle dos atos e omissdes dos demais poderes.

O objetivo é demonstrar que, contrariamente ao entendimento dominante, a
recepcao da teoria dos principios no Brasil é ndo sé dispensavel, mas, sobretudo, inade-
quada no ambito dos direitos sociais. Isto se deve fundamentalmente ao fato de que o
contexto juridico no qual a teoria dos principios foi desenvolvida e os problemas com
0s quais ela se ocupa e pretende equacionar, sao muito distintos daqueles vivenciados
no direito brasileiro. A forma como os direitos sociais foram positivados na Constituicao
brasileira marca essa diferenca fundamental em relagao a Lei Fundamental alema.

O caminho a ser percorrido na investigacao serd, em um primeiro momento,
esclarecer algumas das categorias centrais da teoria dos principios e explicar o seu
contexto de surgimento, tendo como pano de fundo o direito constitucional aleméo
e a problematica dos direitos fundamentais em geral e dos direitos fundamentais soci-
ais em especial naquele pais. Em um segundo momento, serd demonstrada a tese da
inadequacao da teoria dos principios como modelo dogmatico para os direitos fun-
damentais sociais no Brasil.

Conforme ja mencionado, o presente trabalho possui um objetivo tépico e de
cunho apenas negativo: aintencdo é asseverar tdo somente o que direitos fundamentais
sociais previstos na Constituicao brasileira ndo sao e, assim, comprovar que o modelo
dogmatico utilizado entre nés, praticamente de forma inquestionada, apresenta-se
como um método inadequado para o seu objeto. Nao serao tecidas criticas ao modelo
proposto por Alexy em si, mas sim acerca de sua aplicabilidade entre noés. O titulo do
trabalho afirma: direitos fundamentais sociais ndo séo principios! O que sao os direitos
fundamentais sociais e qual o modelo adequado para compreendé-los e aplica-los, en-
tretanto, serdo objeto de apresentacao em outro momento pelo presente investigador.

2 MULLER, Friedrich; PIEROTH, Bodo; FOHMANN, Lothar. Leistungsrechte im Normbereich einer Freiheits-
garantie. Untersucht an der staatlichen Férdeung Freier Schulen. Berlin: Duncker und Humblot, 1982. p. 119-120.
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2. O CONCEITO DE NORMA DE DIREITO FUNDAMENTAL DE RO-
BERT ALEXY

Alexy defende o que ele designa como um modelo semantico de norma geral,
que inclui o conceito de norma de direito fundamental, e que se desenvolve a partir
de trés degraus: no primeiro estd a diferenca entre proposicdo normativa (“Normsa-
tz") e norma (“Norm”), sendo esta ultima o significado daquela. No segundo degrau
estd a existéncia de normas atribuidas (“zugeordnete Normen”), ou seja, normas que
ndo sao estatuidas diretamente pelas proposi¢cdes normativas. No terceiro degrau se
encontra a generalizacdo do critério de correcdo para obtencdo de normas. O fato de
uma norma poder ser caracterizada por diferentes formas de proposicdes normati-
vas fundamenta, para Alexy, a necessidade de se considerar aquele conceito como
primario com relacdo a esse. Em virtude disso, ele entende aconselhavel buscar cri-
térios que permitam identificar uma norma. Para tal, o autor faz uso das modalidades
dednticas basicas, como mandamento, proibicdo e autorizacdo, que podem ser resu-
midas através do conceito de dever ser.® Ou seja, uma proposicdo normativa de uma
constituicdo, por exemplo, pode ser considerada uma norma se ela contém uma das
modalidades dednticas, um dever ser.

As normas de direito fundamental, que sdo o significado de uma proposicao
normativa de direito fundamental®, podem ser de duas categorias: ou elas sdo “normas
diretamente expressadas por proposi¢des da constituicdo” ou sao “normas de direito
fundamental atribuidas”. Para esclarecer sua classificacdo Alexy trabalha com o art. 59,
3, 1, da Lei Fundamental alema (“Grundgesetz”)®: “A arte e a ciéncia, a pesquisa e o en-
sino sdo livres!. Esta proposicdo normativa poderia ser expressa, segundo ele, através
das seguintes normas: “E devido que a arte e a ciéncia, a pesquisa e o ensino sejam
livres” ou “a ciéncia, a pesquisa e o ensino devem ser livres.” Tais normas, entretanto,
careceriam de indeterminacdo em um duplo sentido. Elas seriam semantica e estrutu-
ralmente abertas. A indeterminacdo semantica diz respeito aos possiveis sentidos das
expressdes contidas na proposi¢cdo normativa. Ja a indeterminacao estrutural se refere
ao tipo de atividade estatal que decorre da proposicdo normativa: uma atuagdo positi-
va ou uma omissdo do Estado.®

Segundo Alexy, é impossivel depreender das proposi¢des normativas da Lei
Fundamental todo o alcance semantico e estrutural das normas. Quanto a indetermi-
nacao estrutural o autor cita um caso decidido pelo Tribunal Constitucional alemao
no qual foram determinadas, com base na citada proposi¢do normativa (art. 5°, 3, 1,

3 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994. p. 45-46.
4 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994. p. 54.

*  Leifundamental é como se designa a Constituicao alema de 1949.

6 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994. p. 57-62.
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da Lei Fundamental), tanto uma prestacao positiva quanto uma abstencdo estatal
ou um direito de defesa contra a atividade estatal: “O Estado deve tornar possivel
e fomentar a manutencédo da ciéncia livre e sua mediacdo para a préxima geracao
através disponibilizacdo de meios pessoais, financeiros e organizacionais” e “Todos
aqueles que atuam na ciéncia, na pesquisa e no ensino tém - sujeitando-se ao de-
ver de lealdade previsto no art. 5°, paragrafo 3°, 2 da Lei Fundamental - o direito de
defesa contra qualquer intervencao estatal no processo de obtencdo e mediacao do
conhecimento cientifico”’

Trata-se, para Alexy, de situacdo em que a norma de direito fundamental gera-
da na decisdo ultrapassa a norma diretamente expressada pelo texto da constituicdo.
Estas normas criadas pelo Tribunal Constitucional estdo, na opinido do autor, em uma
“relacdo de precisacao” relativamente a norma de direito fundamental diretamente es-
tatuida pelo texto constitucional, que, por sua vez, ja pode ser vista como uma “precisa-
¢ao" do texto constitucional (proposicdo normativa). Tal relacdo de precisagao significa
uma atividade que torna a norma mais especifica, mais bem delineada em direcao a
aplicacdo. Quando o Tribunal adota tais normas, ele presume que elas estejam conti-
das no texto do art. 5°, paragrafo 3°, 1 da Lei Fundamental. Estabelece-se, assim, uma
relagdo fundamental entre a norma que deve ser precisada ou especificada e a norma
que torna esta Ultima mais precisa ou especifica, qual seja, a decisdo judicial. A norma
gerada, ao cabo, por esta relacdo de precisacdo da norma diretamente estatuida pelo
texto constitucional é designada pelo autor como “norma atribuida”’

Questao debatida na ciéncia do direito é saber se este tipo de construcao fei-
ta pelo Tribunal Constitucional, ou seja, esta norma atribuida, esta correta. Para saber
se as normas de direito fundamental diretamente estatuidas podem ser consideradas
vélidas, basta a referéncia a positivacdo. Tal critério, entretanto, é insuficiente para as
normas atribuidas. Segundo Alexy, uma norma atribuida vale, “quando para sua atribu-
icdo a uma norma de direito fundamental diretamente estatuida for possivel uma fun-
damentacdo de direito fundamental correta”. Ou dito de outra forma: “Se uma norma
atribuida é uma norma de direito fundamental depende de uma argumentacdo de di-
reito fundamental possivel para ela”. Este critério vale também para analisar a correcao
da norma diretamente estatuida pela proposicdo normativa. Neste sentido, o critério
da“fundamentacdo de direito fundamental correta” assume a forma de um critério ge-
ral para analise da correcao da construcdao de normas juridicas.”

7 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994. p. 57-59.
8 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994. p. 60.
®  ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994. p. 60.
0 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994. p. 61-63.
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3. A ESTRUTURA DAS NORMAS DE DIREITO FUNDAMENTAL

Com relacdo a estrutura das normas de direito fundamental, a distingdo entre
principios e regras, figura, para Alexy, como uma das mais importantes. Esta distincao
é uma chave para a solucao de problemas centrais da dogmética dos direitos funda-
mentais. Ela representa, ademais, um elemento fundamental da teoria das posicdes
juridicas por ele desenvolvida. Com a sua ajuda, por exemplo, problemas de divisao de
competéncias entre o Tribunal Constitucional e o Legislativo podem ser tornados mais
claros. A distingdo entre principios e regras é, assim, um dos pilares fundamentais da
teoria dos direitos fundamentais de Alexy."

4. ADISTINGAO ENTRE PRINCIPIOS E REGRAS

Alexy parte do pressuposto de que as normas juridicas ou sao principios ou sdo
regras'?, tertium non datur. Neste sentido, as normas de direitos fundamentais devem
ser pensadas a partir destas duas espécies normativas, o que torna importante sua dis-
tingao. Existem diferentes critérios para distinguir principios e regras'® e Alexy propde
um préprio. Para ele, principios sdéo normas que determinam que algo seja realizado em
sua mais alta medida, relativamente as suas possibilidades faticas e juridicas. Eles séo,
assim, mandamentos de otimizacédo (“Optimierungsgebote”), que se caracterizam pelo
fato de poderem ser cumpridos em diferentes graus. A medida devida para o seu cum-
primento depende ndo somente das condi¢des faticas, mas também das condic¢bes ju-
ridicas. Essas, por sua vez, sdo determinadas por outros principios e regras que a eles
se contrapoem. Regras, ao seu turno, sdo normas que podem sempre ser cumpridas ou
ndo. Quando uma regra é vélida, deve ser feito exatamente aquilo que ela exige, nem
mais nem menos. Regras contém, portanto, determinagdes no campo do fatica e juridi-
camente possivel. A distincdo entre principios e regras é, sequndo Alexy, qualitativa e
ndo uma distin¢ao de grau.™

Ao representarem diferentes espécies normativas, os principios e as regras
funcionam como diferentes fundamentos para julgamentos de dever ser. Principios
contém mandamentos prima-facie, ou seja, eles ndo dizem de forma definitiva o que
é devido. Eles estabelecem fundamentos que podem ser superados por fundamentos
contrarios. Por isso, eles possuem um carater prima-facie e funcionam como fundamen-
tos prima-facie. As regras, por outro lado, dizem o que é definitivamente devido, ou
seja, elas contém um carater definitivo e sdo fundamentos definitivos.'

" ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994. p. 71.
2 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994. p. 77.
3 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994. p. 72.
4 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994. p. 75-76.
s ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994. p. 88-90.
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A distingdo entre principios e regras se mostra de forma mais clara na colisao
entre principios e no conflito entre regras. Quando ocorre um conflito entre regras exis-
tem duas solucdes possiveis: ou uma das regras deve ser declarada invélida, ou deve ser
estabelecida uma excecdo para uma delas. J4 a colisdo entre principios deve ser resol-
vida de forma bastante distinta. Principios colidem quando algo, segundo um deles, é
proibido e, segundo o outro, é autorizado. Em casos como este, um dos dois deve recu-
ar. Conflitos entre regras ocorrem na dimensao de validade. A colisdo entre principios,
ao seu turno, ocorre na dimensao de peso, tendo em vista que apenas principios vali-
dos colidem.® Esta caracteristica coloca em manifesto outro ponto central na distin¢do
entre principios e regras que é o seu modo de aplicacdo.

5. PONDERAGAO COMO MODELO ARGUMENTATIVO PARA APLI-
CACAO DE PRINCIPIOS

As regras sao aplicdveis a partir da técnica da subsuncgdo. No caso dos principios,
a colisdo é solucionada através da ponderacdo entre os interesses conflitantes. Nesta
ponderacao, trata-se de saber qual dos dois interesses, que em abstrato possuem o
mesmo grau, recebe o maior peso em uma situacdo concreta.'” A conexdo entre o con-
ceito de principio e a ponderacéo traz consigo, segundo Alexy, uma relagdo necessaria
entre a teoria dos principios e o principio da proporcionalidade.®

Dois conceitos, que estéo interligados, sdo importantes no processo de solucdo
das colisdes entre principios: o de “relacdo de precedéncia condicionada” entre princi-
pios e o da “lei da colisdo”. No primeiro conceito, trata-se do estabelecimento, a par-
tir das circunstancias do caso concreto, das condi¢des a partir das quais um principio
precede ao outro."” Este estabelecimento é relativo ao caso concreto, isto é, ndo tem
aplicacdo absoluta, pode nao valer para outros casos com circunstancias distintas. Ja
o conceito de “lei da colisao” diz que “as condicdes a partir das quais um principio pre-
cede a outro, constituem o suposto de fato (“Tatbestand”) de uma regra, que pronun-
Cia a consequéncia juridica do principio que possui prioridade.”?® Em outras palavras,

6 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994. p. 77-79.

7 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994. p. 80. Ver também, ALEXY, Robert.
Die Konstruktion der Grundrechte. In: CLERICO, Laura; SIECKMANN, Jan-Reinard (org.). Grundrechte, Prinzi-
pien und Argumentation. Studien zur Rechtstheorie Robert Alexys. Baden-Baden: Nomos, 2009. p. 9-10. No
texto “Two OR Three?’, Alexy trabalha com a hipdtese de que a analogia é uma terceira operacdo bésica no
direito ao lado da subsuncao e da ponderagao. ALEXY, Robert. Two or three? In: BOROWSKI, Martin (org.). On
the Nature of Legal Principles. Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, Beiheft 119, Baden-Baden: Nomos,
2010. Passim).

'8 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994. p. 100.

' ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994. p. 81.

20 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994. p. 84.
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a ponderacao de principios colidentes gera uma regra que serve de parametro para
solugdo do caso concreto. Esta regra é uma norma de direito fundamental atribuida.?'

Alexy propdée um modelo combinado de principios e regras para a sua teoria
dos direitos fundamentais. Para ele, tanto um modelo baseado apenas em regras quan-
to um modelo baseado apenas em principio sao insuficientes. No primeiro caso, a in-
suficiéncia decorre do fato de que é impossivel prever regras que solucionem todos
0S Ccasos sem que seja necessaria uma ponderagao. No segundo caso, porque um mo-
delo apenas de principios daria atencdo de menos para as regras estipuladas pela Lei
Fundamental, o que geraria inseguranca juridica e feriria o postulado da vinculagcdo do
intérprete ao ordenamento juridico.?

As disposicoes de direitos fundamentais, segundo ele, podem estabelecer ou
principios ou regras. Entretanto, uma disposicdo de direitos fundamental pode tam-
bém estabelecer uma norma com um carater duplice, isto é, uma norma de direito fun-
damental que pode ser compreendida tanto como um principio quanto como uma
regra. Entre o nivel das regras e o nivel dos principios existe uma relacdo de precedén-
cia daquele diante deste, na medida em que a regra significa uma maior especificida-
de em termos de decisdo tomada pelo legislador. No entanto, o nivel das regras pode
perder sua precedéncia para o nivel dos principios se houver razées suficientes para
tal. Em outras palavras, a precedéncia da regulamentacdo mais especifica também é
prima facie, isto é, existe desde que nao haja fundamentos suficientes que determinem
sua flexibilizacdo no caso concreto. A questao da forca dos fundamentos é objeto da
argumentacdo de direitos fundamentais.?

Alexy parte do pressuposto de que decisdes baseadas em ponderacdes podem
ser racionalizadas, isto &, ndo ficam relegadas a subjetividade do intérprete. A “relacdo
de precedéncia condicionada” estabelecida no processo de ponderacdo entre princi-
pios pode ser considerada racional se ela puder ser fundamentada. Para sua fundamen-
tacdo podem ser empregados todos os argumentos possiveis em uma argumentagao
de direito fundamental, ou seja, os canones da interpretacdo, argumentos dogmaticos,
0s argumentos praticos gerais e empiricos, bem como as formas especificas de argu-
mentos juridicos.?*

Além dos argumentos citados, cabiveis em qualquer processo juridico-interpre-
tativo, existem argumentos especificos do processo de ponderacdo, que dizem respei-
to ao peso que os principios receberdao no caso concreto. Trata-se da assim designa-
da “lei da ponderacao”, que assim dispde: “Quanto maior o grau de ndo cumprimento
ou prejuizo de um principio, maior deve ser a importancia do cumprimento do outro

21 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994. p. 87 e 92.

2 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994. p. 117-121.
3 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994. p. 122-124.
24 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994. p. 145-146.
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principio.” As proposicdes sobre o grau de importancia e de prejuizo devem ser justifi-
cadas e, neste processo, sao cabiveis novamente os argumentos antes mencionados.?
Esta formula vale tanto na ponderagdo como processo de solucao de casos concre-
to (“Abwagungsentscheidung”) quanto na ponderacdo como modelo de construcao
dogmatica para os direitos fundamentais (“Abwagungsvorschlag”).? Com isso, a lei da
ponderacao trata daquilo que deve ser fundamentado racionalmente, o que, segundo
Alexy, faz com que ela ndo seja uma férmula vazia.?’

6. OSPRINCIPIOS FORMAIS

Para Alexy, os principios formais, como o principio democratico, por exemplo,
que esta ligado diretamente ao problema das competéncias, ou o principio da segu-
ranca juridica, um dos pilares do Estado de Direito, também sdo considerados manda-
mentos de otimizagado, ou seja, possuem a mesma estrutura que os direitos fundamen-
tais, que, por sua vez, sdo caracterizados pelo autor como principios substanciais. A
diferenca entre os principios formais e os substanciais reside no objeto da otimizacao.
Enquanto no ultimo caso o objeto diz respeito a determinados conteudos, no primeiro
caso o objeto sdo decisbes juridicas, independentemente dos conteidos.?®

Existe uma disputa conceitual em torno do conceito de principio formal tanto
por parte dos opositores da teoria dos principios quanto por parte de seus defensores.?
Aqui interessa menos os pormenores desta disputa do que sua pressuposicao central, a
de as competéncias sejam consideradas mandamentos de otimizacao, que devem ser
colocados eventualmente em ponderagao com direitos fundamentais. Alexy exempli-
fica tal possibilidade retomando um caso no qual a assim designada “férmula Radbru-
ch”**foi aplicada pelo Tribunal Constitucional aleméao (BVerfG). Isto €, situagdes em que
o principio da justica (um principio substancial) foi, de acordo com Alexy, ponderado
com o principio da seguranca juridica (um principio formal). Em um caso concreto no

2 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994. p. 146-150.
2% ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994. p. 153.
27 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994. p. 152.

2 ALEXY, Robert. Formal principles, Some replies to critics. International Journal of Constitutional Law, vol.
12,2014.p.515-516.

2 ALEXY, Robert. Formal principles, Some replies to critics. International Journal of Constitutional Law, vol.
12,2014.p.512.

30 A chamada férmula Radbruch diz que o ordenamento juridico perde seu carater de Direito quando o grau
de injustica (“Ungerechtigkeit”) experienciado atinge uma “medida insuportavel” (“unertrégliches MafR"). ALE-
XY, Robert. Begriff und Geltung des Rechts. Studienausg. Freiburg (Breisgau). Miinchen: Alber, 2002. p. 71.
Radbruch afirma que “O conflito entre a justica e a seguranca juridica poderia ser solucionado da seguinte for-
ma: o direito positivo, garantido pela legislacao e pelo poder, deve ter precedéncia mesmo quando for injusto
e inadequado em termos de conteldo, a ndo ser que a contradicdo entre a lei positiva e a justica atinja uma
medida tdo insuportével, que a lei, enquanto ‘Direito injusto; tenha que recuar diante da justica” RADBRUCH,
Gustav. Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht. Heidelberg: Lambert Schneider, 1946. p. 15-16.
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qual um principio formal esteja em colisdo com um principio material, é possivel que o
primeiro receba um menor peso e, assim, recue em relacdo ao principio material, que
preponderard. O oposto também pode ocorrer. Trata-se de um problema de argumen-
tacdo que é resolvido no interior da “férmula peso”?'

7. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS NA LEI FUNDAMENTA
ALEMA E A POSICAO DE ALEXY: DIREITOS FUNDAMENTAIS SO-
CIAIS COMO PRINCIPIOS

Duas questdes sao de central importancia quando se pretende compreender o
direito constitucional aleméo no campo dos direitos fundamentais e, assim, as propos-
tas dogmaticas que procuram dele se ocupar, para, em um segundo momento, inves-
tigar as possibilidades de se recepcionar tais discussdes no direito brasileiro, como no
caso da teoria dos principios de Robert Alexy. Isto nem sempre é feito com o devido
cuidado.

De um lado, é preciso estar ciente de que existe naquele pais uma discussdo
jurisprudencial e doutrinaria sobre a relacdo entre os direitos fundamentais e as
possibilidades de restricdo destes direitos via legislacdo infraconstitucional, que nos
é relativamente estranha. Os direitos fundamentais sdo previstos na Lei Fundamen-
tal com clausulas de “reserva legal simples”, “reserva legal qualificada” e “sem clausula
de reserva legal”. No primeiro caso, significa que é preciso haver uma lei, no sentido
material e formal, que trate expressamente do direito fundamental para poder restrin-
gi-lo. No segundo caso, além da existéncia de uma lei, o legislador deve obedecer a
determinadas especificidades para regulamentar infraconstitucionalmente o direito
fundamental. No ultimo caso, os direitos fundamentais sdo previstos no texto constitu-
cional sem possibilidade expressa de restricdo infraconstitucional. Isto ndo quer dizer,
entretanto, que ndo possam ser restringidos, mas sim que os critérios para andlise da
correcdo da restricdo sdo distintos. Fala-se, neste contexto, em reservas de restricdo
imanentes na Lei Fundamental.>

Tais possibilidades de restricio ganham relevo em especial, mas ndo somente,*
quando se esta diante de uma colisdo entre direitos fundamentais, ou seja, quando os
direitos de um individuo, para serem exercidos, acabam limitando os direitos de outro
ou da coletividade. Em situagdes como esta, a doutrina e a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional procuraram desenvolver técnicas para solucdo de colisdes. Entre elas

31 ALEXY, Robert. Formal principles, Some replies to critics. International Journal of Constitutional Law, vol.
12,2014.p.517,520-521.

32 PIEROTH, Bodo; et al. Grundrechte. Staatsrecht Il. 29. Auflage. Heidelberg: C.F. Mlller, 2013. p. 64 e ss.

3 Aqui entra em discussédo também o problema da possibilidade e dos limites das restricdes de direitos fun-
damentais previstos sem reserva via legislacdo infraconstitucional. Em virtude dos limites e das intengdes do
presente trabalho, tal problematica ndo sera explorada.
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|n

destaca-se a nocdo de “compensacdao mutuamente favoravel” (“schonender Ausglei-
ch”)**, concordancia pratica (“praktische Konkordanz”)** e a de “ponderagao” (“Abwa-
gung”)*®. O paradigma jurisprudencial desta discussao é o internacionalmente multici-
tado caso Luth, decidido pelo Tribunal Constitucional (BVerfGE, 7, 198-230)*” na década
de 50 do século passado, no qual se discutiu a possibilidade de restricao do direito fun-
damental a liberdade de opinido, previsto sem reservas na Lei Fundamental, em virtude
de outros interesses também nela salvaguardados, portanto, de mesma hierarquia.

Segundo Alexy, com base em uma leitura por ele feita da jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional e em especial com base neste caso, os direitos fundamentais
possuem um “comportamento de colisao™?, isto é, eles existem colidindo com os de-
mais. Este alegado comportamento de colisdo dos direitos fundamentais justifica, na
opinido do autor, considera-los como principios e, assim, aplica-los através da férmula
da ponderacdo. Em outros termos, um dos alicerces centrais das construgdes tedricas
de Alexy é um problema especifico do direito constitucional alemao, qual seja, a pos-
sibilidade de restricao reciproca dos direitos fundamentais previstos sem reserva no
texto constitucional.

De outro lado, é necessario levar em conta o fato de que o catalogo de direi-
tos fundamentais da Lei Fundamental (art. 1° ao art. 19)* nao prevé expressamente
direitos sociais, diferentemente do que ocorre na Constituicao brasileira. Sendo assim,
a possibilidade de se afirmar a existéncia de direitos sociais na Lei Fundamental alema
é um problema de interpretacdo ou, como Alexy pretende, uma questdo de construcao
de normas de direitos fundamentais atribuidas. O entendimento majoritério, tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional aleméo, entretanto, ndo
aceita tal reinterpretacao das disposi¢cdes normativas da Lei Fundamental.*® Ou seja,

3 LERCHE, Peter. Ubermass und Verfassungsrecht. Zur Bindung des Gesetzgebers an die Grundsitze der
VerhaltnismaBigkeit und der Erforderlichkeit. K6In: Heymann, 1961. p. 153.

3 HESSE, Konrad. Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Neudrtick des 20.
Auflage. Heidelberg: CF Miller, 1999. p. 142)

36 Atécnica da ponderacao, utilizada pelo Tribunal Constitucinal alemao dese o inicio de sua judicatura, remon-
ta, entretanto, do ponto de vista doutrinario, ao final do século XIX, inicio do XX. Foi teorizada e desenvolvida no
ambito juridico por Philipp Heck, o fundador da escola de pensamento designada como “Jurisprudéncia dos Inte-
resses” (“Interessenjurisprudenz’, expressao que, na verdade, deveria ser traduzida como “Ciéncia juridica basea-
da nos interesses”). HECK, Phillipp. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Tibingen: Mohr Siebeck,
1914. e HECK, Phillipp. Interessenjurisprudenz und Gesetzestreue. Deutsche Juristen-Zeitung, v. 10, 1905. Sobre
isso ver também RUCKERT, Joachim. Abwégung - die juristische Karriere eines unjuristischen Begriffs oder: Nor-
menstrenge und Abwagung im Funktionswandel. Juristen Zeitung, vol. 19, 2011.

37 ALEMANHA, [Bundesverfassungsgericht (BVerfG), BVerfGE 7, 198 - Liith, de 15 de janeiro de 1958.
3 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994. p. 87.

3 Existe tradugado para o portugués da Lei Fundamental alemé disponivel na internet: https://www.btg-bes-
tellservice.de/pdf/80208000.pdf

4 A literatura sobre esta temdtica é vasta. As referéncias se encontram na bibliografia indicada ao fim do
presente artigo.
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nao existem direitos fundamentais sociais na constituicdo alema. A Unica excegao é
o assim designado “minimo existencial’, construido teoricamente e aceito, tanto pela
doutrina quanto pela jurisprudéncia, através de uma interpretacao da cldusula da pro-
tecdo da dignidade humana (art. 1°), vista a partir de seu contetdo prestacional, que,
por sua vez, é pensando em sua conexao com a cladusula do Estado Social (art. 20 e 28),
prevista expressamente na Lei Fundamental. Portanto, qualquer transposicao acritica
de teses sobre os direitos sociais na Alemanha deve ser a todo custo evitada.

Alexy, entretanto, como posicao minoritaria, importa referir, defende a existén-
cia de direitos sociais na Lei Fundamental e, ademais, considera tais direitos como prin-
cipios. No Brasil, esta formulagao do autor foi amplamente recebida, tanto no ambito
académico*' quanto jurisprudencial.*?

A proposta de dogmaética geral dos direitos fundamentais desenvolvida por
Alexy tem dois pilares: a teoria dos principios e o sistema de posi¢des fundamentais®.
Neste Ultimo campo, Alexy divide os “direitos a algo” em duas grandes categorias, os di-
reitos de defesa (“Abwehrrechte”) e os direitos a prestacao (“Leistungsrechte”). Os direi-
tos a prestacao em sentido lato (“Leistungsrechte im weiteren Sinne”) sao subdivididos
em “direitos a protecdo” (“Rechte auf Schutz”), “direitos a organizagao e procedimento
(“Rechte auf Organisation und Verfahren”) e direitos a prestacao em sentido estrito, ou
direitos sociais (“Leistungsrechte im engeren Sinne” ou “soziale Grundrechte”).* Para
Alexy, como dito, a pergunta pela existéncia de direitos sociais na Lei Fundamental é

41 Exemplarmente, SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais. Contetido essencial, restri¢oes e efi-
cacia. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014.,SILVA, Virgilio Afonso da. Grundrechte und gesetzgeberische Spiel-
rdume. Baden Baden: Nomos, 2003., SILVA, Virgilio Afonso da. O contetido essencial dos direitos fundamentais
e a eficacia das normas constitucionais. Revista Direito do Estado, vol. 4, 2006., SILVA, Virgilio Afonso da.
O Judiciario e as politicas publicas: entre transformacao social e obstaculo a realizagdo dos direitos sociais.
In: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel (org.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializacao e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008., SILVA, Virgilio Afonso da. Soziale Grundrech-
te als Optimierungsgebot, ihre Uberlegungen aus der Perspektive des Gesundheitsrechts. In: CLERICO, Laura;
SIECKMANN, Jan-Reinard (org.). Grundrechte, Prinzipien und Argumentation. Studien zur Rechtstheorie
Robert Alexys. Baden-Baden: Nomos, 2009. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998., SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na consti-
tuicdo de 1988. Revista Dialogo Juridico, vol. |, n. 1, abr. 2001; SARLET, Ingo Wolfgang. Die Problematik der
sozialen Grundrechte in der brasilianischen Verfassung und im deutschen Grundgesetz. Frankfurt am
Main; Berlin; Bern; New York; Paris, Wien: Lang, 1997., LEIVAS, Paulo. Teoria dos direitos fundamentais sociais.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006., ALMEIDA, Luiz Antonio Freitas de. Direitos fundamentais sociais

e ponderagao. Ativismo irrefletido e controle juridico racional. Porto Alegre: Fabris, 2014., CALIL, Mario Lucio
Garcez. Efetividade dos direitos sociais. Prestacéo jurisdicional com base na ponderacédo de principios. Porto
Alegre: Nuria Fabris, 2012.entre outros.

42 Exemplarmente, no dmbito do direito previdenciario, BRASIL. [Superior Tribunal de Justica (STJ)1.
Recurso Especial n° 1.648.305/RS; BRASIL, [Tribunal Regional Federal da 42 Regidao (TRF4)] Apelagao
Civel n° 5023796-15.2012.404.7000/PR; BRASIL, [Tribunal Regional Federal da 42 Regido (TRF4)] Apelagdao
Civel n° 2005.72.09.000979-8/SC.

4 O sistema de posicoes juridicas fundamentais é dividido em “direitos a algo”, “liberdades” e “competéncias”.
ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994. p. 171 e ss.

4 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994. p. 402 e ss.

630 Rev. Investig. Const., Curitiba, vol. 9,n.3, p. 619-643, set./dez. 2022.


https://bdjur.stj.jus.br/jspui/browse?type=author&value=Souza+Neto%2C+Cláudio+Pereira+de
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/browse?type=author&value=Sarmento%2C+Daniel

Direitos fundamentais sociais ndo sdo principios. Uma critica a recepgdo da teoria dos principios de Robert Alexy no Brasil -

respondida positivamente.* Como nao ha amparo constitucional textual, a existéncia
de direitos a prestacao, ou direitos sociais, ndo é uma questao de positividade, mas uma
pergunta sobre “se é devido ou possivel atribuir as disposicdes de direitos fundamen-
tais normas que garantam direitos fundamentais sociais”.*®

Para se saber, na pratica, se esta “atribuicao” é devida ou autorizada, desempe-
nha um papel central o que Alexy designa como “ponto de vista orientador” ou “ideia
orientadora”. Esta ideia orientadora serve como um “conceito formal geral dos direitos
fundamentais”, inclusive para os direitos sociais, e diz que “os direitos fundamentais sao
posicoes tdo importantes, que a sua garantia ou nao garantia nao pode ser deixada a
disposicao de uma maioria parlamentar eventual.”# Ademais, os direitos fundamentais
sociais sdo por ele considerados como direitos prima facie, ou seja, eles possuem um
carater de principio.®® Significa isso, que, saber se uma posicao é tdo importante que
nao pode ser deixada ao arbitrio do legislador é um problema de fundamentagédo.*

Sobre esta construgdo tedrica de Alexy, importam dois esclarecimentos. Em pri-
meiro lugar, para fundamentar a existéncia genérica de direitos sociais na Lei Funda-
mental, o autor se baseia fundamentalmente em um caso decidido pelo Tribunal Cons-
titucional. Trata-se da decisdo “Numerus-clausus” (BVerfGE 33, 303), de 1972%, também
conhecida no Brasil, na qual se discutiu o eventual direito fundamental social a exigén-
cia de que o Estado criasse vagas no curso universitario de medicina. Do ponto de vista
juridico-positivo, estava em discussdo uma reinterpretacdo do art. 12, 1, 1, da Lei Fun-
damental, que assim dispde: “Todos os alemaes tém o direito de eleger liviemente a sua
profissao, o lugar de trabalho e o de aprendizagem. O exercicio da profissao pode ser
regulamentado por lei ou em virtude de lei. " Este caso ficou famoso no Brasil, e mundo
afora, pois nele o Tribunal Constitucional criou a férmula da “reserva do possivel”. Nesta
decisao, o Tribunal afirmou genericamente a possibilidade de ser reinterpretar os direi-
tos fundamentais previstos na Lei Fundamental com estrutura tipica de direitos de de-
fesa,comoodoart. 12, 1, 1, como direitos prestacionais, com fundamento na liberdade
de escolha da profissdo em conexdo com a clausula de igualdade geral e a clausula do
Estado Social. Entretanto, no caso concreto, o Tribunal negou o direito a exigéncia de
criacdo de vagas por parte do Estado. Um dos fundamentos foi exatamente a ideia da
“reserva do possivel”.

4 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994. p. 398.

4 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994. p. 455.

47 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994. p. 406 e 409-410.
% ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994. p. 400 e 406.

49 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994. p. 455.

50 ALEMANHA, [Bundesverfassungsgericht (BVerfG), BVerfGE 33, 303 - Numerus-clausus, de 18 de julho de
1972.
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Alexy defende a ideia de que este reconhecimento genérico do Tribunal acerca
da possibilidade de existéncia de direitos sociais é suficiente para fundamentar sua pre-
visdo da Lei Fundamental.>' Por outro lado, o autor reconstroi estes direitos fundamen-
tais como principios (materiais), cujo conteldo, para ser delineavel, precisa ser pensado
em uma colisdo com as competéncias do Legislativo e do Executivo (principios formais)
e seu dever de concretiza-lo. Subjacente a esta formulagdo esta pressuposta uma co-
lisdo mais abstrata, qual seja, a colisdo entre direitos fundamentais e democracia e, as-
sim, entre direitos fundamentais e legislador.>> Ou seja, Alexy pressupée uma colisdo
entre principios materiais (direitos) e principios formais (competéncias), que precisa ser
resolvida via ponderacao. O resultado desta ponderacdo é, eventualmente, uma norma
de direito fundamental atribuida (uma regra), que determina consequéncias concretas
para o comportamento do Estado. Neste caso, seria o dever positivo de criar vagas nas
Universidades. O Tribunal Constitucional, entretanto, ndo estruturou sua fundamenta-
¢ao com base em premissas como estas e nao reconheceu tal direito concretamente.

Um outro exemplo utilizado por Alexy para fundamentar sua posicéo é a clau-
sula da protecao da dignidade humana em sua dimensao prestacional. Esta dimensdo
prestacional da dignidade humana é aceita, como acima dito, pela doutrina e pela ju-
risprudéncia alemas, para fundamentar o direito ao “minimo existencial’, que possui
também um conteudo positivo, isto é, que estabelece deveres de condutas positivas
ao Estado. Em recente texto apresentado em um congresso juridico no Brasil realizado
em sua homenagem, cujo tema era “Dignidade humana, direitos fundamentais sociais
e néo positivismo inclusivo’, Alexy defendeu esta posicao. Segundo ele, se

[...] os direitos humanos, como direitos morais, existem, vale dizer, se eles sdo justificdveis,
um catdlogo de direitos fundamentais que ndo os compreenda ndo cumpre sua preten-
sdo de corre¢do. Trata-se de um catdlogo incorreto, e a conte constitucional tem o dever
de corrigi-lo, como o Tribunal Constitucional Federal alemao fez, em 2010, com relagdo
ao direito a um minimo existencial, na decisdo do caso Hartz IV. A principal expressGo
dessa decisdo é que a dignidade humana justifica o direito a um minimo existencial. >3

Nesse mesmo congresso, Matthias Klatt, um aluno de Robert Alexy e atualmen-
te professor na Universidade de Graz, Austria, apresentou um texto no qual defen-
deu uma reconstrucao do problema do controle jurisdicional no ambito dos direitos

51 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994. p. 497 e ss..

52 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais sociais e proporcionalidade. In: ALEXY, Robert; BAEZ, Narciso Lean-
dro Xavier; SILVA, Rogério Luiz Nery da (org.). Dignidade humana, direitos sociais e nao-postivismo inclusi-
vo. Em Comemoracao ao 70° aniversario de Robert Alexy. Floriandpolis: Qualis, 2015a. Passim.
3 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais sociais e proporcionalidade. In: ALEXY, Robert; BAEZ, Narciso Lean-
dro Xavier; SILVA, Rogério Luiz Nery da (org.). Dignidade humana, direitos sociais e nao-postivismo inclusi-
vo. Em Comemoracao ao 70° aniversario de Robert Alexy. Floriandpolis: Qualis, 2015a. p. 169.

632 Rev. Investig. Const., Curitiba, vol. 9,n.3, p. 619-643, set./dez. 2022.



Direitos fundamentais sociais ndo sdo principios. Uma critica a recepgdo da teoria dos principios de Robert Alexy no Brasil -

fundamentais sociais como um conflito de competéncias, solucionavel através da pon-
deracédo, o que ele denominou “controle judicial ponderado”. Klatt também parte do
pressuposto de que competéncias sdo principios. Neste mesmo texto, Klatt procurou
reconstruir as decisées do Tribunal Constitucional alemao acerca do Hartz IV** e do
Asylbewerberleistungsgesetz®, que tratam do minimo existencial, como um problema
de ponderacao de competéncias entre o Legislativo e o Tribunal Constitucional.>®

No entanto, nestes dois Ultimos casos, o Tribunal Constitucional ndo concebeu
o direito ao minimo existencial como um principio, nem tampouco fez uso da férmula
da ponderagao entre direitos e competéncias para determinar o alcance concreto des-
se direito. Isto é, no contexto alemdo, esta reconstrucao tedrica da jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional se circunscreve ao circulo dos tedricos dos principios e nao é
seguida pelo préprio Tribunal. Sendo assim, importa questionar se e, em que medida,
a recepgao deste aparato tedrico-dogmatico da teoria dos principios é adequada para
compreender a problematica dos direitos fundamentais sociais no Brasil, como de fato
foi feita. O ponto de vista que se pretende defender no presente artigo é de que a res-
posta a estas questdes é necessariamente negativa.

8. DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS NAO SAO PRINCIiPIOS: O
CASO DO DIREITO CONSTITUCIONAL POSITIVO BRASILEIRO

Quando se perspectiva o direito constitucional positivo brasileiro a partir de
um ponto de vista dogmatico, notadamente no campo dos direitos fundamentais so-
ciais, os problemas que surgem parecem ser de outra natureza, bem distinta daqueles
com 0s quais se ocupa a teoria dos principios. Tomando-se, por exemplo, a questdo da
subjetivacdo e da justiciabilidade dos direitos fundamenais sociais, é sabido que no
Brasil a teoria dos principios exerce uma grande influéncia. Os direitos fundamentais
sociais sdo compreendidos ndo raro como principios e, assim, como mandamentos de
otimizacao.

Em uma primeira analise, a ideia de que os direitos fundamentais sociais devem
ser realizados da melhor forma possivel, levadas em conta as condicdes féticas e juridi-
cas, soa como trivial, 6bvia. Quem iria negar que a realizacdo dos direitos fundamentais,
sobretudo dos sociais, depende de condi¢des faticas e juridicas? Em uma visdo mais
acurada, no entanto, esta obviedade desaparece.

5 ALEMANHA, [Bundesverfassungsgericht (BVerfG)], BVerfGE 125, 175 - Hartz IV, de 09 de fevereiro de 2010.

% ALEMANHA, [Bundesverfassungsgericht (BVerfG)], BVerfGE 132, 134 - Asylbewerberleistungsgesetz,
de 18 de julho de 2012.

% KLATT, Matthias. Direitos a prestagoes positivas: Quem deve decidir? Controle judicial ponderado, In: ALE-
XY, Robert; BAEZ, Narciso Leandro Xavier; SILVA, Rogério Luiz Nery da (org.). Dignidade humana, direitos so-
ciais e nao-postivismo inclusivo. Em Comemoragdo ao 70° aniversério de Robert Alexy. Florianépolis: Qualis,
2015a. p. 221,236 e 256.
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Quando se analisa com cuidado o conceito de principio de Alexy, ou seja, um
norma juridica, que é semanticamente e estruturalmente aberta; cujo processo de
“precisacdo semantica” (determinacdo do significado da disposicdo normativa), que
da os contornos da configuracédo estrutural da norma (ou seja, que tipo de atividade
é exigida do Estado — uma omissdo ou uma acdo), é estabelecido apenas através da
ponderacao com outras normas, sejam direitos, sejam competéncias, que, por sua vez,
também sao abertos semantica e estruturalmente e que, ao final, gera uma norma de
direito fundamental atribuida, que é caracterizada como uma regra, a afirmacdo inicial
acerca da trivialidade/obviedade do conceito de principio como ponto de partida da
interpretacdo dos direitos fundamentais sociais, deixa de existir.

A caracterizacdo dos direitos fundamentais sociais como principios, caso os
pontos de partida que baseiam a construcdo do modelo alexyano sejam tomados a
sério, pressupde necessariamente a discussao alema sobre a (im)possibilidade eventual
de se derivar direitos a prestacdo e, assim, direitos sociais, das cldusulas de direitos
fundamentais previstas na Lei Fundamental, que possuem, em regra, as caracteristicas
de direitos de defesa.’” Ou seja, pressupde a inexisténcica de uma positivacdo expressa
destes direitos na Constituicdo. Este nao € um problema tipico do direito constitucional
positivo brasileiro. Além disso, tem que levar necessariamente em conta a centralida-
de do problema da restricdo de direitos fundamentais, pois esta ideia permeia toda a
construcao alexyana.

Ou seja, um dos problemas centrais para a teoria dos principios, qual seja, ofere-
cer uma solucdo dogmaética para o problema do siléncio (proposital ou ndo) da Lei Fun-
damental alema acerca dos direitos fundamentais sociais, ndo ocorre no caso da Cons-
tituicdo brasileira. Muito pelo contrério. Tanto os desdobramentos da ideia de Estado
Social quanto os direitos fundamentais sociais estao previstas na Constituicao brasileira
de forma expressa e pormenorizada, ndo sé no capitulo Il, do titulo Il da Constituicdo,
mas também no titulo VI, que trata da Ordem Social.

Em outras palavras, a “relacdo de precisacao” das normas de direitos funda-
mentais, que, para Alexy - tendo em vista a sua leitura da Lei Fundamental - deve ser
feita pela jurisdicao constitucional apenas com o recurso a técnica da ponderacao, ja
foi realizada em certo sentido pelo constituinte que elaborou a Constituicao brasilei-
ra. A Constituicao brasileira possui disposicoes de direitos fundamentais sociais e dis-
posicdes que determinam fins ao Estado (“Staatszielbestimmungen”) relativamente
“precisas” em termos semanticos (o que é devido) e estruturais (por quem e como é
devido). Logo, um modelo dogmatico que tenha como centro gravitacional o siléncio

% Aqui sequer estd sendo levado em conta que o modelo alexyano é minoritrio no &mbito académico na
Alemanha - o que, obviamente, ndo retira o seu mérito - e ndo é seguido pela jurisprudéncia do Tribunal cons-
titucional aleméo.

634 Rev. Investig. Const., Curitiba, vol. 9, n.3, p. 619-643, set./dez. 2022.



Direitos fundamentais sociais ndo sdo principios. Uma critica a recepgdo da teoria dos principios de Robert Alexy no Brasil -

da constituicao, é dispensavel em um contexto no qual existe inclusive uma certa elo-
quéncia. No minimo sua adequacao deve ser questionada.

A questdo acerca da existéncia e dos contornos dos direitos fundamentais so-
ciais na Constituicao brasileira, por outro lado, ndo é respondida necessariamente com
0 recurso a uma interpretacao sistemdtica da cldusula da protecdo da dignidade da
pessoa humana com a cldusula do Estado Social em seu desdobramento como garantia
do minimo existencial, ou mesmo com o recurso as no¢des de liberdade e igualdade
faticas, corolarios da discussao em torno dos pressupostos e das funcdes do Estado
Social. Menos ainda a partir de uma ponderacdo entre minimo existencial e liberdade e
igualdade fatica de um lado e as competéncias do Poder Executivo e do Poder Legisla-
tivo de outro. O proprio texto constitucional ja faz isso.

De outra sorte, a”ideia orientadora” de Alexy, que diz que os direitos fundamen-
tais sociais sdo posicdes nas quais o individuo se encontra, tdo importantes que sua
garantia ndo pode ser deixada ao arbitrio do legislador ou de uma maioria eventual,
soa como prescindivel como parametro de fundamentacao acerca da existéncia dos
direitos sociais na Constituicdo brasileira e muito genérica para servir e como parame-
tro de interpretacao desses direitos. Na Constituicao brasileira, o conteddo desta “ideia
orientadora” pode ser visto como mera consequéncia direta da vinculacao do legisla-
dor e da Administracdo publica prestacional as disposi¢cdes de direitos fundamentais
expressamente positivadas.

Por derradeiro, o “comportamento de colisdo”® que, segundo Alexy, é uma ca-
racteristica dos direitos fundamentais, inclusive dos sociais, que, ademais, fundamenta
seu carater de principio, parece ser algo muito distante quando se pensa em direitos
sociais em sua dimensao prestacional, mesmo no caso alemao e, mais ainda, no caso
brasileiro. Conforme mencionado, Alexy parte desta ideia de colisdo como algo cons-
tante no espectro dos direitos fundamentais, porque ele tem em mente a problematica
dos direitos fundamentais positivados na Lei Fundamental sem reserva legal e o tra-
to que a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional deu a esta questao. Estes direitos,
que, de regra, possuem o contetdo de direitos de defesa, podem de fato entrar em
conflito e, por vezes, precisam ser mutamente restringidos para gerarem efeitos. Em
outras situagoes, estes mesmos direitos previstos sem reserva, podem sofrer limitagoes
via legislacdo infraconstitucional. A questdo da restricao de direitos é, assim, um pilar
fundamental da teoria dos principios.

Alexy universaliza, entretanto, este comportamento de colisdo como caracteris-
tica dos direitos fundamentais, inclusive dos sociais. Para fundamentar este “compor-
tamento” no ambito dos direitos prestacionais em geral, entre eles os sociais, o autor
defende que as competéncias, por ele concebidas como principios formais, colidem

% ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994. p. 140.
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com estes direitos em caso de omissao, quando deixam de realiza-los ou quando ndo
os realizam a contento. Trata-se, de um lado, de uma construcao carente de maiores
desenvolvimentos no interior do préprio modelo alexyano. De outro lado, quando o
Tribunal Constitucional aleméao se ocupou do problema do acesso as vagas universi-
tarias como direito fundamental prestacional e do minimo existencial, como visto, o
Unico direito social aceito pela jurisprudéncia como derivavel da Lei Fundamental, em
nenhuma das duas oportunidades este “comportamento de colisdo” foi pressuposto. O
minimo existencial ndo é considerado um principio pelo Tribunal e tampouco a ponde-
racdo é utilizada como técnica de aplicacao deste direito.

Mas ainda que a existéncia genérica de direitos sociais fosse aceita pela dogma-
tica alema e pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao, o que ndo é o caso,
e mesmo que o problema da restricdo de direitos estivesse na base da problemética
neste campo, o que também ndo ocorre quando estd em discussdao o minimo existen-
cial, isto ndo significaria que os direitos fundamentais sociais previstos na Constituicdo
brasileira seriam corretamente compreendidos a partir da dogmética proposta pela te-
oria dos principios.

Tratar os direitos fundamentais sociais como mandamentos de otimizacédo pres-
supde obrigatoriamente concebé-los, em Ultima instancia, como direitos de defesa,
mais especificamente de defesa contra competéncias, e estrutura-los a partir de uma
dogmatica das restri¢des. Pensar os direitos fundamentais sociais como principios im-
plica, assim, compreender o Estado-legislador e a Administracdo publica prestacional
necessariamente como potenciais inimigos®, o que contraria a propria ideia de Estado
Social, cuja fungédo precipua é atuar em prol dos direitos, ou seja, como “amigo” e ndo
inimigo deles.®®

Nao faz nenhum sentido pensar os direitos sociais na Constituicao brasileira
primariamente a partir da problemética da restricdo, nem tampouco como um pro-
blema de colisdo entre estes direitos e as competéncias do Estado, concebidas pela
teoria dos principios sempre como potencialmente restritivas. Nao é demais salientar
que os direitos sociais sao pensados primariamente como direitos a partir do Estado
e ndo contra o Estado. Eles impdem, em regra, deveres de atuacao positiva ao Estado,
que deve lhes conferir concretude. Nao se ignora, obviamente, que os direitos sociais
podem assumir também uma dimensdo negativa, de defesa contra o Estado. Esta di-
mensao pode ser compreendida pela dogmatica das restri¢cdes. Mas o que se destaca
aqui é que sua fungdo primaria é de direito através da atuagao do Estado. A dimenséao

59 HABERLE, Peter. Die Wesensgehaltsgarantie des Artikel 19 Abs. 2 Grundgesetz. Zugleich ein Beitrag
zum institutionellen Verstandnis der Grundrechte und zur Lehre vom Gesetzesvorbehalt. 3. Aufl. Heidelberg: C.
F. Mdiller, 1983. p. 163)

% GELLERMANN, Martin. Grundrechte in einfachgesetzlichem Gewande. Untersuchung zur normativen
Ausgestaltung der Freiheitsrechte. Tlibingen: Mohr Siebeck, 2000. p. 49.
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negativa pressupde, assim, a dimensao positiva. Sem uma compreensdo da dimensdo
positiva, que, ao cabo, diz o que de fato é devido, ou seja, da os contornos do direito
fundamental, ndo ha objeto para se perspectivar o problema das restricdes. A despeito
disso, a teoria dos principios compreende tais direitos, ao contrario, ainda que tacita-
mente, primariamente contra o Estado.

Além disso, conforme ja afirmado acima, a “relacdo de precisacdo” das normas
de direitos fundamentais, cuja funcéo é delimitar semantica e estruturalmente o con-
teudo destes direitos e que, no modelo de Alexy, é feito a partir da ponderacédo entre
direitos ou entre direitos e competéncias, ja esta realizada em grande medida na Cons-
tituicdo brasileira. Ndo é demais ressaltar: aquilo que na Alemanha, a partir do modelo
alexyano, seria determinado em um caso concreto pelo Tribunal constitucional como
precisacao de dispositivos constitucionais abertos semantica e estruturalmente, ja esta
previsto expressamente em grande medida de forma até mesmo minuciosa, em alguns
casos, pela Constiticdo no Brasil. Vejamos: os direitos fundamentais sociais estao previs-
tos genericamente no capitulo Il do titulo Il da Constituicao, nos art.6a 11. O art. 6°, por
exemplo, assim dispde: “Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacao, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.”
E perfeitamente possivel defender que cada direito social previsto na Constituicio bra-
sileira genericamente no capitulo citado ja estd, em certo sentido, requlado de maneira
mais ou menos pormenorizada dentro da prépria Constituicdo, em especial no capitulo
da“Ordem Social”®'

Trata-se, antes de mais nada, de um ponto de vista dogmatico que possui respal-
do no proéprio texto constitucional, que, no art. 6°, diz que os direitos sociais ali elencados
sao direitos “na forma desta Constituicao”. Esta regulacdo pormenorizada ja no nivel cons-
titucional é aqui denominada como “densidade de regulacdo horizontal’, que, no caso
brasileiro, diferentemente do aleméo, é bem alta. Veja-se o exemplo do direito fundamen-
tal a previdéncia social, positivado no art. 6°, que possui uma regulagdo constitucional
pormenorizada nos art. 193 a 195 e nos art. 201 e seguintes. O art. 201 assim dispde: “Art.
201. A previdéncia social sera organizada sob a forma do Regime Geral de Previdéncia So-
cial, de carater contributivo e de filiacdo obrigatdria, observados critérios que preservem
o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, na forma da lei, a: | - cobertura dos eventos
de incapacidade tempordria ou permanente para o trabalho e idade avancada; Il - prote-
¢ao a maternidade, especialmente a gestante; Ill - protecao ao trabalhador em situacao
de desemprego involuntario; IV - salario-familia e auxilio-reclusao para os dependentes
dos segurados de baixa renda; V - pensao por morte do segurado, homem ou mulher, ao
conjuge ou companheiro e dependentes, observado o disposto no § 20

¢ O exemplo do direito do trabalho é o mais claro, embora esteja regulado dentro do préprio capitulo Il.
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Neste caso, a Constituicao diz quem sdo os a) beneficdrios deste direito, deter-
mina em grande parte qual o b) contetido do direito, bem como diz quem é o seu c)
enderecado direto ou primario.? Os beneficiarios sdo aqueles que contribuem para a
Previdéncia, tendo em vista que o caput do art. 201 fala em “carater contibutivo” como
elemento de organizacdo da Previdéncia Social. Quanto ao conteudo, nos incisos | a
V do citado artigo, a Constituicdo diz quais sao os eventos cobertos pela previdéncia
social, entre eles, a morte, a invalidez, a idade avancada, a maternidade, etc. Isto &, o
direito fundamental a previdéncia social se desdobra, por exemplo, ja no nivel consti-
tucional, no direito a protecao da maternidade das seguradas da Previdéncia. O caput
do artigo diz, ademais, quem é o enderecado primario deste direito quando refere que
o Regime Geral de Previdéncia Social sera organizado “na forma da lei”. Aqui a Consti-
tuicao atribui ao legislador a tarefa primaria de dar “densidade de regulamentacao ver-
tical” (hierarquia) para o direito fundamental a previdéncia social através da legislacdao
infraconstituional.®

Em outras palavras, o art. 201 da Constituicao especifica, densifica ou, na lin-
guagem de Alexy, torna mais “preciso” o art 6°. O primeiro estd em uma relagdo de es-
pecialidade com o segundo (lex specialis). Para se saber se existe um direito social a
previdéncia na Constituicdo brasileira, bem como, em caso positivo, para saber qual o
seu contelido e as suas funcdes, é preciso fazer uma interpretagcao conjunta do art. 6°
com os dispositivos da Ordem Social. Entre estes dispositivos ndo existe colisao, mas
sim uma relacdo harmoénica, com carater de complementariedade. Nao é necessario
recorrer ao argumento da protecao da dignidade humana em sua dimensao positiva, o
minimo existencial, nem tampouco realizar uma interpretacdo sistematica com a clau-
sula do Estado Social que, no caso brasileiro, ndo é prevista expressamente em um dis-
positivo da Constituicdo como na Alemanha, mas regulada de forma exparsa no texto
constitucional. Muito menos se afigura necessario, e sequer correto, procurar definir
o conteudo deste direito através de uma ponderacgao entre ele e as competéncias do
Estado. A prépria Constituicao prevé como tal relacdo funciona, como visto. Chega a
minucia de tratar da questao orcamentaria nesta seara. De outra sorte, a Constituicdo
nao concebe o Estado-legislador como potencial inimigo dos direitos sociais, como o
direito a previdéncia social, mas sim como condicao de possibilidade destes direitos ao
determinar que a legislacao infraconstitucional deve regulamenta-los.

Em resumo, os principais problemas dogmaticos e os pontos de partida cen-
trais que estdo na base da teoria dos direitos fundamentais de Alexy como modelo de

62 Aqui adota-se o esquema proposto por Alexy, que identifica a relacao dos direitos fundamentais como
composta de trés partes: o beneficario, o enderecado e o objeto dos direitos. ALEXY, Robert. Theorie der
Grundrechte. Frankfurt: Suhrkamp, 1994. p. 171-172.

% O legislador fez isto através da Lei n° 8.213/91. O direito a previdéncia j& possuia uma longa tradicao legis-
lativa antes da Constituicdo de 1988.
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dogmatica para os direitos sociais, tendo como parametro a Lei Fundamental alemg,
nao ocorrem no direito constitucional positivo brasileiro, ou ndo ocorrem da mesma
forma. Os direitos fundamentais sociais no Brasil, portanto, ndo sao principios. Logo,
resta claro que a recepcdo entre nés deste aparato tedrico-dogmatico no campo citado
é inadequada.

9. CONCLUSAO

Caso se pretenda levar a sério a ideia de adequacao do método ao objeto, aqui
a compatibilidade entre o modelo de dogmética com o direito positivo, é forcoso
concluir que as categorias da teoria dos principios, como a distincdo entre principios
e regras, a concepc¢ao dos direitos fundamentais sociais como principios e a técnica
da ponderacdo como modo de aplicagao tipico destes direitos, amplamente aceitas e
praticamente inquestionadas por aqui, ndo oferecem um ponto de partida adequado
para compreender o fendmeno dos direitos fundamentais sociais no Brasil.

A recepcao acritica deste modelo como dogmatica para tais direitos no Brasil é
absolutamente equivocada, tendo em vista que, como demonstrado, a teoria dos di-
reitos fundamentais de Alexy e sua teoria dos principios foi desenvolvida para resolver
problemas préprios do direito constitucional alemao, que ndo ocorrem ou nao existem
na mesma dimensao na Constituicdo brasileira.

Tal fato torna urgente, de um lado, uma ruptura radical com o modelo e, de ou-
tro, o desenvolvimento de um outro modelo dogmatico, este sim adequado para o tipo
de positivacao que os direitos fundamentais sociais recebeu na constituicao brasileira.
A ruptura aqui defendida, implica, entre outras questbes, o abandono da distingao en-
tre principios e regras e da técnica da ponderagao como parametros para interpretar e
aplicar os direitos fundamentais sociais. A necessaria proposta alternativa de dogma-
tica, que nao trabalhe com tais categorias, sera apresentada pelo autor do presente
artigo em trabalhos futuros.
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