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APRESENTAGAO

A coletanea Direitos Fundamentais: estudos de teoria e dogmatica (I)
reuine os resultados de pesquisas planejadas e desenvolvidas por discentes
dos programas de pdés-graduacgao stricto sensu em Direito da Universidade
do Oeste de Santa Catarina (12), da Pontificia Universidade Catdlica do
Rio Grande do Sul (1) e da Universidade de Caxias do Sul (2). Soma-se, ao
final, texto de autoria do organizador da coletanea. A pluralidade de origem
dos discentes tem por objetivo ampliar e fortalecer a colaboragao entre os
diferentes programas de p6s-graduagao stricto sensu também ao nivel de
publicagdes discentes.

A unidade da coletanea é assegurada pelo tema dos direitos
fundamentais. Ha estudos de teoria geral bem como de dogmatica dos
direitos fundamentais. Inumeros direitos fundamentais sao objeto de
analise e reflexdo. No conjunto da coletanea, também estao compreendidas
as diferentes fungdes dos direitos fundamentais no sistema constitucional:
direitos de defesa, direitos de protegao, direitos a prestagoes estatais em
sentido estrito e direitos a organizagao e ao procedimento. Por fim, os
trabalhos compreendem tanto o desenvolvimento doutrinario como a

concretizagao jurisprudencial dos temas e problemas analisados.
Oeste de Santa Catarina, primavera de 2020

Wilson Steinmetz

(Organizador)
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A CONSTRUGAO DA DIGNIDADE HUMANA NO CONTEXTO
JURIDICO BRASILEIRO E A DIMENSAO CONFERIDA
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM CONTROLE
CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE

Irenice Tressoldi’

1 INTRODUGAO

A dignidade humana traduz-se em um importante valor inerente ao
ser humano. Especialmente no periodo que sucedeu ao fim da Segunda
Guerra Mundial, adquiriu uma relevancia politica e juridica que transcende o
individuo, passando a ser tratada como um compromisso do Estado com os
seus cidadaos em trés dimensdes: proteger, conferir e ndo violar a dignidade
da pessoa humana.

A partir de entao definir qual é a dignidade humana assegurada pelas
Nacgoes e inerentes a cada ser humano passou a ser o grande desafio. Por
ser um conceito aberto e elastico, a interpretagao de alcance e abrangéncia
da dignidade humana variam conforme construgées histéricas e culturais,
relacionadas ao modo como a comunidade social e juridica entendem os
propositos da vida humana. Por isso, a interpretacdo e definicdo do seu
ambito de alcance dependem de uma analise multidisciplinar nos campos
social, cultural, politico e juridico.

Nesse ponto, a tarefa dos Poderes estatais de tomarem decisdes que
nao violem e, mais do que isso, que atendam a dignidade humana é de suma
importancia para delimitar e definir a sua elasticidade. Sob esse prisma, o
Poder Judiciario conserva a ardua e sensivel tarefa de delimitar em casos
praticos quais sao o alcance e o limite da dignidade humana, fixando, assim,

seu conceito e conteudo.

' Especialista em Direito Publico pela Damasio Educacional; Mestranda no Programa de Pés-
graduagao em Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina; ire.tressoldi@hotmail.com
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Irenice Tressoldi

Com este artigo, objetiva-se apurar a construcao do conceito
da dignidade humana no cenario juridico brasileiro, verificando-se a
elasticidade que lhe foi conferida pela Constituicao Federal e pelo controle
concentrado de constitucionalidade realizado pelo Supremo Tribunal
Federal. Optou-se por analisar decisdes proferidas em controle concentrado
de constitucionalidade, pois esse modelo destina-se a conferir efetividade
aos dispositivos da Constituicao Federal de 1988.

Para desenvolver a pesquisa qualitativa, utilizou-se o método
dedutivo, com pesquisa bibliografica, revisao dos textos constitucionais e
da jurisprudéncia em controle concentrado de constitucionalidade para
construgao e investigagao do tema proposto.

Em um primeiro momento, procura-se reconstruir a formacao da
dimensao da dignidade humana no direito internacional como é conhecida
hodiernamente, com sua inclusao expressa em tratados internacionais
de direitos humanos no periodo que sucedeu ao fim da Segunda Guerra
Mundial, como forma de reconstrucdo de um mundo devastado politica,
social e economicamente pela Guerra e marcado por violagdes a direitos
humanos, assim como de uma prospectiva de um mundo condizente com a
dignidade humana.

Em sequida, passa-se a analisar a inclusao da dignidade humana nas
ConstituigOes Federais brasileiras e como se deu seu tratamento politico até
a Constituicao Federal de 1988. Passa-se, entao, a avaliar a indeterminagao
do seu conceito, sua caracterizagao como principio, que admite ponderagao
com outros principios e valores, e a importancia da estruturacao da
elasticidade do seu contelddo na analise de casos praticos.

Emumterceiro momento, verifica-se autilizagao expressa e construgao
do conceito da dignidade humana em julgados de controle concentrado de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal.

Ao final, a pesquisa orienta que a Constituicdo Federal de 1988

previu a dignidade humana como um valor a ser persegquido pelo Estado.

Direitos fundamentais: estudos de teoria e dogmatica ()



A construgdo da dignidade humana no contexto juridico brasileiro...

Na jurisprudéncia em controle concentrado de constitucionalidade ainda se
verifica a utilizagcao da dignidade humana de forma superficial em diversos
julgados do Supremo Tribunal Federal, o que nao contribui para clarificar
e tornar a dignidade humana um conceito pratico da vida cotidiana do
cidadao. De outra banda, ndao se pode desconsiderar que, nos ultimos
anos, houve um avancgo significativo no cenario jurisprudencial nacional
de controle concentrado de constitucionalidade na construgao do conceito
e aplicacao pratica da dignidade humana, com julgados que contribuiram
significativamente para construcao de um conceito e da abrangéncia da

dignidade humana.

2 CONSTRUGAO DA DIGNIDADE HUMANA COMO
CONHECEMOS NA ATUALIDADE

A dignidade humana é uma composigao elastica, que possui origem e
conceito diversificados nas dimensdes de conhecimento histérico, filoséfico,
cultural e normativo. O conceito original da dignidade humana nao possui
associagao com a forma que conhecemos na atualidade, especialmente
depois do fim da Segunda Guerra Mundial. Contudo, mesmo nos dias atuais,
o alcance da dignidade humana é fixado por dimensdes multiplas das
sociedades, todas elas importantes para estabelecer sua elasticidade.

Na antiguidade classica, a dignidade humana era associada ao
status pessoal de alguns individuos, ou a superioridade de determinadas
instituicdes. Era uma caracteristica de grandeza e respeitabilidade das
pessoas ou das instituicoes, decorrente da integridade moral pessoal ou de
qualificagao das instituigdes. Destinava-se, assim, a distinguir a supremacia
de poderes da pessoa do soberano, da coroa oudo Estado. Nessa perspectiva,
a dignidade humana equivalia a nobreza e conferia uma condicao superior a

guem ocupava um cargo ou exercia uma fungao pelo simples fato de estar

Direitos fundamentais: estudos de teoria e dogmatica ()
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naquela condigao, implicando em tratamento e privilégios especiais, bem
como em direitos exclusivos (BARROSO, 2012).

Essa interpretacao utilizada na antiguidade nao guarda relagao
com o conceito atual de dignidade humana, nem este se originou dos
preceitos primoérdios, ao passo que trilharam caminhos diversos. Na
contemporaneidade, a dignidade humana pressupde o valor intrinseco
de cada ser humano e desenvolveu-se a partir do pensamento filosofico
classico, com marcos histoéricos na tradicao judaico-crista — associada a
criagao por Deus dos homens a sua imagem e semelhanga e a imposigao
do dever de amar o préximo como a si mesmo —, no iluminismo e no periodo
apos a Segunda Guerra Mundial, quando adquiriu a dimensao politica que
hoje conhecemos.

No campo filoséfico, Marco Tulio Cicero representou uma divisa na
construgao da dignidade humana, ao indica-la como uma caracteristica do
seu portador (KIRSTE, 2013), no sentido de ser uma qualidade inerente ao ser
humano, que o diferencia dos demais seres e caracteriza-o como livre e igual
aos demais em dignidade (SARLET, 2018).

Com o iluminismo, a ideia de centralidade do homem passou a exercer
um papel fundamental para superar a manipulacao da fé, do pensamento
humano e do autoritarismo estatal. Inmanuel Kant desempenhou um papel
fundamental no desenvolvimento do pensamento iluminista, de modo que
a base das suas ideias de racionalidade e autonomia do homem até hoje
sao largamente utilizadas para fundamentar o pensamento filoséfico. Ao
formular sua teoria com base na centralidade e racionalidade do homem e
na autonomia da vontade "[...] entendida como a faculdade de determinar a si
mesmo e agir em conformidade com a representagao de certas leis” (SARLET,
2019, p. 39), Kant firma a ideia de que o homem é um fim em si mesmo e
nao um meio para o arbitrio de vontades externas, diferenciando-se, assim,

dos demais seres e coisas disponiveis na natureza. Essas caracteristicas
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representam a racionalidade do homem, diferem-no dos demais seres e
determinam a esfera da sua dignidade.
Barroso (2016, p. 71), ao fundamentar a dignidade na autonomia,

aponta que a visao kantiana pressupoe que

[...] em um mundo no qual todos pautem a sua conduta pelo
imperativo categérico — no ‘reino dos fins', como escreveu
[Kant] =, tudo tem um prego ou uma dignidade. As coisas que
tém preco podem ser substituidas por outras equivalentes. Mas
quando uma coisa estd acima de todo preco e nao pode ser
substituida por outra equivalente, ela tem dignidade. Assim é
a natureza singular do ser humano. Portanto, as cosias tém
um preco de mercado, mas as pessoas tém um valor interno
absoluto chamado dignidade.

Sob essa perspectiva de que 0 homem é um fim em si mesmo e possui
valor traduzido em dignidade, construiu-se a ideia geral da dignidade do
homem enquanto ser autonomo e racional.

Alicercada nesses marcos brevemente citados, foi de fundamental
importancia para construgao do conceito moderno da dignidade humana a
unido dos Estados para transcender o nacional-socialismo e o fascismo do
século XX. Com o fim da Segunda Guerra Mundial, no intuito de superar os
horrores e atrocidades praticados contra os homens, o conceito filoséfico
de dignidade humana foi incorporado ao discurso politico mundial. Passou,
assim, a integrar diversos tratados e documentos internacionais firmados
por organismos de representatividade global e foi incluido em constituigdes
nacionais, no intento de formar as bases da paz mundial, da democracia e da
protecao dos direitos humanos para reconstrugdao de um mundo devastado
pelo genocidio e pelo totalitarismo (BARROSO, 2012). As nagdes buscaram,
portanto, firmar acordos para reagir as violagdes de direitos praticados no
periodo, na mesma proporgao em que projetavam um futuro compativel com
a dignidade humana (HARBELE, 2013).

Direitos fundamentais: estudos de teoria e dogmatica ()
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Desde entao tais organismos buscam reorganizar a comunidade
global, regulando a atividade mundial para manté-la em conformidade com
os direitos humanos e garantir a dignidade da pessoa humana, prevendo
expressamente essa condigao em seus estatutos de criagao e deliberagoes.
Evidentemente, o efetivo respeito a dignidade humana e a paz depende
muito mais da vontade politica dos Estados-nacao e de fatores internos e
internacionais. Contudo, em linhas gerais, ressalvadas situagdes pontuais
de desrespeito aos valores fundamentais do ser humano, os organismos
internacionais voltados a manutengao da paz e da dignidade humana tém
atingido essa finalidade.

O Brasil aderiu a diversos desses tratados internacionais que tém
por escopo garantir a dignidade humana. Atualmente, referidos tratados
que abordam direitos humanos sao recebidos na legislagao brasileira com
status de emenda constitucional, se aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional,emdois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
nos termos do artigo 5°, § 3°, da Constituicdo Federal de 1988 (incluido pela
Emenda Constitucional n. 45/2004). Aqueles que nao foram recepcionados
com a observancia dessas formalidades mantém status supralegal, nos
termos definidos pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso
Extraordinario n. 466.343.

Embora nao recepcionado na forma do artigo § 3° do artigo 5° da
Constituigao Federal, ainda em 1945, por meio do Decreto n. 19.841, de 22
de outubro de 1945, o Brasil promulgou a Carta das Nagoes Unidas, firmada
em 16 de junho de 1945, na Conferéncia da Organizagao Internacional das

Nagdes Unidas, que prevé em seu preambulo:

Faco saber, aos que a presente Carta de ratificagao vierem, que,
entre a Republica dos Estados Unidos e os paises representados
na Conferéncia das Nagbes Unidas sébre [sic] Organizagdo
Internacional, foi concluida e assinada, pelos respectivos
Plenipotencidrios, em Sao Francisco, a 26 de junho de 1945,
a Carta das Nagdes Unidas, da qual faz parte integrante o

Direitos fundamentais: estudos de teoria e dogmatica ()
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anexo Estatuto da Corte Internacional de Justica, tudo do teor
seguinte:

CARTA DAS NAGOES UNIDAS

NOS, 0S POVOS DAS NACOES UNIDAS, RESOLVIDOS

a preservar as geragdes vindouras do flagelo da guerra, que
por duas vezes, no espago da nossa vida, trouxe sofrimentos
indiziveis a humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos
fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano,
naigualdade de direito dos homens e das mulheres, assim como
das nagdes grandes e pequenas, e a estabelecer condigdes sob
as quais a justica e o respeito as obrigagoes decorrentes de
tratados e de outras fontes do direito internacional possam ser
mantidos, e

a promover o progresso social e melhores condigoes de vida
dentro de uma liberdade ampla.

E para tais fins

praticar a tolerancia e viver em paz, uns com os outros, como
bons vizinhos, e

unir as nossas forgas para manter a paz e a seguranga
internacionais, e a garantir, pela aceitagcao de principios e a
instituicdo dos métodos, que a forga armada néo sera usada a
nao ser no interesse comum,

a empregar um mecanismo internacional para promover o
progresso econémico e social de todos os povos.

Resolvemos conjugar nossos esforgos para a consecugdo
désses [sic] objetivos. (BRASIL, 1945).

Ainda, a Unesco, agéncia das Nagoes Unidas que atua nas areas
de educagao, ciéncias naturais, ciéncias humanas e sociais, cultura,
comunicagao e informacgao, elaborou sua convencao de criagao, de 16
de novembro de 1945, aprovada no Brasil pelo Decreto-Lei n. 9.240/46,

expressando a dignidade humana em seu preambulo nos seguintes termos:

[.]

que a grande e terrivel guerra, que vem de terminar, se tornou
possivel pela renincia do ideal democratico de dignidade, de
igualdade e de respeito a pessoa humana e pela vontade de
substitui-lo, explorando a ignorancia e o preconceito, pelo
dogma da desigualdade das ragas e dos homens;

que a difusdo da cultura, a educagdo da humanidade para
a justica, a liberdade e a paz sao indispensaveis a dignidade

Direitos fundamentais: estudos de teoria e dogmatica ()
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do homem e constituem um dever sagrado que tédas [sic] as
nacgoes devem cumprir com um espirito de auxilio mutuo;

que a paz baseada exclusivamente em acérdos [sic] politicos e
econdmicos entre governos nao seria uma paz que asseguraria
um apoio unanime, duradouro e sincero dos povos e que,
portanto, para ser eficaz deve ser baseada na solidariedade
intelectual e moral da humanidade. (BRASIL, 1946).

No mesmo diapasao, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos
manifesta a dignidade humana expressamente em quatro passagens do seu
texto: duas no predmbulo,> uma no artigo 1° e uma no artigo 23.3

Ratificado pelo Brasil por meio do Decreto n. 592, de 6 de julho de 1992,
o predmbulo do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de 19 de
dezembro de 1966, inaugura o seu texto afirmando que 0 “[...] reconhecimento
da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus
direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da liberdade, justica e
paz no mundo”, bem como que “[...] esses direitos decorrem da dignidade
inerente a pessoa humana.” Ainda, em seu artigo 10, |, 0 mesmo documento
estabelece que “toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada
com humanidade e respeito a dignidade inerente a pessoa humana.”

Seguindo a mesma linha de protegao, também promulgada pelo Brasil
em 1992, por meio do Decreto n. 678/92, a Convengao Americana Sobre
Direitos Humanos, conhecida como Pacto Sao José da Costa Rica, assinada
em 22 de novembro de 1969, na Conferéncia Interamericana sobre Direitos
Humanos, expressa a dignidade humana em trés dispositivos relacionados a

integridade pessoal (art. 5°, I), proibicao da escravidao e da servidao (art. 6°

2 Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia
humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da
paz no mundo.

Considerando que os povos das Nagoes Unidas reafirmaram, na Carta da ONU, sua fé nos
direitos humanos fundamentais, na dignidade e no valor do ser humano e na igualdade de
direitos entre homens e mulheres, e que decidiram promover o progresso social e melhores
condigdes de vida em uma liberdade mais ampla”.

3 “Artigo 23° [...] 3. Todo ser humano que trabalha tem direito a uma remuneragéo justa e
satisfatoria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel com
a dignidade humana e a que se acrescentarao, se necessario, outros meios de protegao
social.”

Direitos fundamentais: estudos de teoria e dogmatica ()
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I) e protegao da honra e dignidade pessoal (art. 11, I). A dignidade humana
permeia todo o raciocinio construtor da Convengao Americana sobre Direitos
Humanos.

Além dos documentos internacionais citados, a dignidade humana
constantemente esta presente nos tratados sobre direitos humanos, tais
como a Convencgao das Nagdes Unidas sobre Tortura, de 1984, a Convengao
sobre o Direito das Criangas, de 1989. Esses documentos internacionais sao
de grande importancia para estabelecer a dimensao que a dignidade humana
tomou no pos-Guerra, representando um compromisso de paz e respeito aos
direitos humanos e a dignidade do homem entre as Nagdes e no interior de
cada uma delas, valores que, desde entao, passaram a integrar as cartas
constitucionais e o proprio raciocinio de construgao legislativa e juridica em

geral dos paises democraticos do mundo.

3 DIGNIDADE HUMANA NAS CONSTITUIGOES
BRASILEIRAS

Passa-se, agora, a analisar o contexto da dignidade humana nas
cartas constitucionais brasileiras. No decorrer da analise, sera possivel
visualizar aimportancia que a dignidade humana adquiriu ao longo do tempo
— especialmente na Constituicao Federal de 1988 —, a elasticidade que as
praticas sécio-politicas podem conferir ao termo composto, bem como a
construgao e a aproximacao da dignidade humana aos moldes delineados
pelas declaracdes internacionais firmadas no periodo pés-Guerra.

A Constituigao Politica do Império, outorgada pelo Imperador D. Pedro
I, em 25 de margo de 1824, trouxe expressamente nos seus artigos 107 e
108 a previsao da dignidade. Contudo, nessa Carta, a dignidade é traduzida
como a honradez do Monarca, naquele conceito traduzido pela antiguidade.

Os artigos 107 e 108 assim expressavam:
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Art. 107. A Assembléa [sic] Geral, logo que o Imperador succeder
[sic] no Imperio [sic], Ihe assignard, e & Imperatriz Sua Augusta
Esposa uma Dotacao correspondente ao decoro de Sua Alta
Dignidade.

Art. 108. A Dotacao assignada ao presente Imperador, e a
Sua Augusta Esposa devera ser augmentada [sic], visto que
as circumstancias actuaes [sic] ndo permittem [sic], que se
fixe desde ja uma somma [sic] adequada ao decoro de Suas
Augustas Pessoas, e Dignidade da Nagao. (BRASIL, 1824).

As Constituicoes Federais promulgadas em 24 de fevereiro de 1891
(Republica), em 16 de julho de 1934 (governo provisodrio de Getulio Vargas),
bem como a outorgada em 10 de novembro de 1937 (Estado Novo) nao
trataram expressamente da dignidade humana como um direito fundamental
ou um valor a ser respeitado pelo Estado.

O fim do Estado Novo e a redemocratizacao do Pais implicaram na
promulgagao de uma nova Carta Constitucional, em 18 de setembro de 1946,
que previuexpressamente adignidade, associando-aaos direitos trabalhistas
no titulo V, destinado a regular a ordem econdémica e social. Nesse passo, o
artigo 145, paragrafo unico, dispunha que "A todos é assegurado trabalho
que possibilite existéncia digna. O trabalho é obrigagao social.”

Embora aborde expressamente a dignidade e tenha sido promulgada
no periodo histérico da difusao do termo pelo mundo, com a edi¢do de
tratados internacionais que valorizam a dignidade humana, a Constituicao
Federal brasileirade 1946 nao atribui a dignidade humana a mesma amplitude
conferida pelos organismos internacionais, como um valor intrinseco do
ser humano, uma vez que a estende somente ao exercicio profissional que
possibilite uma existéncia digna.

Com a tomada do poder pelo corpo militar de 1964, o “Comando
Supremo da Revolugdo, representado pelos Comandantes-Chefe [sic] do
Exército, da Marinha e da Aeronautica",* editou o Ato Institucional n. 1, que

avocou ao Comando a investidura no poder constituinte e, em seu artigo

4 Redagao constante no Ato Institucional n. 1, de 9 de abril de 1964.
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1°, manteve as disposi¢oes da Constituigao de 1946, com as modificagdes
constantes no referido Ato. O poder militar passou, entao, a deliberar por atos
institucionais, sempre mantendo expressamente o texto da Constituicao
Federal de 1946.

A partir de entao, por meio do poder constituinte autoavocado, foram
sendo determinadas por Atos Institucionais diversas modificagdes no texto
da Constituicao Federal de 1946, tais como a eleigao indireta para Presidente
e Vice-Presidente da Republica (Al n. 1), para Governadores de Estados (Al
n. 3), alteragoes na forma de investidura no Poder Judiciario (Al n. 2), bem
como de suspensao dos direitos politicos (Al n. 2). Nessa dinamica, em 7 de
dezembro de 1966, o entao Presidente Militar, Humberto de Alencar Castelo
Branco, editou o Ato Institucional n. 4, por meio do qual convocou o Congresso
Nacional parareuniao extraordinaria para discussao, votagao e promulgagao®
do projeto de Constituicao apresentado pelo proprio Presidente Militar.

Entrou em vigor, entao, a Constituicao Federal, de 24 de janeiro de 1967, a
gual manteve a previsao da dignidade humana relacionada a ordem econémica
e social, tendo entre seus principios a “valorizagao do trabalho como condi¢ao
da dignidade humana” (artigo 157, inciso II, da Constituicdo Federal de 1967).
Nesses termos, a dignidade humana manteve-se expressa na Constitui¢cao
Federal brasileira de maneira semelhante a Constituigao de 1946.

Em 13 de dezembro de 1968, o Presidente Militar Artur da Costa e
Silva editou o Ato Institucional n. 5, que conferiu amplos poderes ao Chefe
do Poder Executivo Federal para, por exemplo: (a) decretar a suspensao

das atividades do Congresso Nacional, das Assembleias Legislativas e das

5 Embora declare em seu texto ter sido promulgada, a Constituicdo Federal de 1967 foi votada
pelo Congresso fragmentado que existia naquele momento, o qual acreditava ter recebido
o poder constituinte do movimento militar de 1964. Contudo, varios integrantes do Poder
Legislativo haviam sido afastados compulsoriamente do exercicio da sua fungao nesse
periodo. Aliado a isso, tem-se que a Carta Constitucional foi apresentada pelo Presidente
Militar ao Congresso Nacional, de modo que nao decorreu de atividade tipica do poder
constituinte originario. Assim, nao é juridicamente concebivel que a forga militar substitua a
vontade popular para formagao de uma Carta Constitucional, delegando tal poder em nome
do povo. Dessa feita, filia-se ao entendimento de que a Constituigao Federal de 1967 foi, na
verdade, outorgada.
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Camaras de Vereadores, que somente voltariam a funcionar por convocagao
do Presidente Militar; (b) decretar a intervengdo nos Estados e Municipios
sem as limitagGes previstas na Constituigao; (c) decretar a suspensao de
direitos politicos pelo Chefe do Governo Federal, sem as limitacbes previstas
na Constituicao, com a cassagao de mandatos de membros dos Poderes
Legislativos federal, estadual e municipal; (d) a suspensado da garantia de
habeas corpus pela pratica de crimes politicos, contra a seguranga nacional, a
ordem econdmica e social e aeconomia popular; a suspensao daliberdade de
reunido e de associagao; (e) a censura de correspondéncia, de imprensa, das
telecomunicagdes e diversoes publicas. Todas as medidas citadas poderiam

seradotadasporatodoPresidente Militar,emdefesada“Revolugao Vitoriosa".

Essa breve reconstrucao histérica justifica-se diante da previsao
expressa, no preambulo do Ato Institucional n. 5, de 1968, da adogao das
medidas acima elencadas como meio para protecao da dignidade humana.

0 texto do referido Ato Institucional assim estabelece:

CONSIDERANDO que a Revolugao Brasileira de 31 de margo
de 1964 teve, conforme decorre dos Atos com os quais se
institucionalizou, fundamentos e propdsitos que visavam a dar
ao Pais um regime que, atendendo as exigéncias de um sistema
juridico e politico, assegurasse auténtica ordem democratica,
baseada na liberdade, no respeito a dignidade da pessoa
humana, no combate a subversao e as ideologias contrarias as
tradi¢coes de nosso povo, na luta contra a corrupgao, buscando,
deste modo, "os meios indispensaveis a obra de reconstrucao
econdmica, financeira, politica e moral do Brasil, de maneira
a poder enfrentar, de modo direito e imediato, os graves e
urgentes problemas de que depende a restauragcdo da ordem
interna e do prestigio internacional da nossa patria” (Preambulo
do Ato Institucional n° 1, de 9 de abril de 1964). (BRASIL, 1968,
grifo nosso).

5 Expressao constante no Ato Institucional n. 5/68.

Direitos fundamentais: estudos de teoria e dogmatica ()



A construgdo da dignidade humana no contexto juridico brasileiro...

Posteriormente a entrada em vigor do Ato Institucional n. 5, o
Presidente Militar Artur da Costa e Silva foi afastado do exercicio das fungdes
presidenciais por motivo de saide — um derrame que o deixou paralisado
—, quando “[...] os ministros militares decidiram substitui-lo, violando a
regra constitucional que apontava como substituto o vice-presidente
Pedro Aleixo." (FAUSTO, 2012, p. 265). Dessa feita, as fungdes presidenciais
passaram a ser exercidas interinamente pelos Ministros da Marinha de
Guerra, do Exército e da Aeronautica Militar, em 1° de setembro de 1969
(artigo 1° do Ato Institucional n. 12) e definitivamente em 14 de outubro de
1969, por meio do Ato Institucional n. 16, que declarou a vacancia do cargo
do Presidente Militar Artur da Costa e Silva e a manutengao do exercicio
das fungdes presidenciais pelos Ministros militares até a eleicao e posse do
novo Chefe do Poder Executivo Federal (art. 1° e 2° do Ato Institucional n.
16), que ocorreria em 25 de outubro do mesmo ano.

Enquanto permaneceu nas fungdes autoavocadas da chefia do Poder
Executivo Federal, a junta militar composta pelos Ministros da Marinha de
Guerra, do Exército e da Aeronautica Militar, editou a Emenda Constitucional
n. 1/69, em 17 de outubro de 1969, que revisou o texto da Constitui¢ao de
67. Fortaleceu-se, assim, o poder politico do governo militar de governar as
expensas da existéncia de um Congresso Nacional, cujas atividades haviam
sido dispensadas nos termos do Al n. 5.

A Emenda Constitucional n. 1/69 manteve a redacao do artigo 160 da
Constituigao Federal de 1967, que relacionava a dignidade humana a ordem
econdmica e social, mais precisamente como o principio da valorizagao do
trabalho como condicao de dignidade.

E importante notar que a dignidade humana pode ser traduzida em
diferentes perspectivas e que sua previsao expressa em textos, por si so,
nao garante a existéncia de um sistema juridico compativel com a dignidade
humana, que confira ao ser humano o valor intrinseco que lhe é inerente. Por

isso, além de uma base constitucional e legal compativel com a dignidade
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humana, a cultura e a filosofia que cercam o raciocinio intelectual e politico
devem ser compativeis com ela, sob pena de ter-se apenas a formalizagao
da construgao, sem que produza efeitos praticos.

O governo Geisel acenou para um processo de abertura politica do
Brasil. No entanto, ndo houve um efetivo progresso. Conforme lembra Fausto
(2012, p. 271) a abertura caracterizou-se como “[...] lenta, gradual e insegura,
pois a linha dura se manteve como uma continua ameacga de retrocesso até
o fim do governo Figueiredo.” Depois de muito embate social e politico, o
Pais afastou-se do regime autoritario, ainda que com a derrota na campanha
pelas eleicoes diretas para Presidente da Republica, até que, em 1987, a
Assembleia Nacional Constituinte foi convocada para elaborar uma nova
Constituigao. Os trabalhos da Constituinte perduraram formalmente até 5
de outubro de 1988, quando foi promulgada a nova Constituicao Federal,
que prevé uma extensa gama de direitos individuais e coletivos nas mais
diversas areas da vida humana.

No que tange a dignidade humana, a Constituicao Federal de 1988
expressa-aem seuartigo 1°,inciso lll, como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil enquanto um Estado Democratico de Direito, juntamente
com a soberania (inciso ), a cidadania (inciso Il), os valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa (inciso 1V) e o pluralismo politico (inciso V).

A ideia central da composicao da dignidade humana aparece
expressamente em outras passagens do texto constitucional, especialmente
ao tratar da finalidade da ordem econémica pessoal (artigo 170, caput),’
como fundamento do planejamento familiar (artigo 226, § 7°),® como dever

da familia, da sociedade e do Estado de assegurar a crianga, ao adolescente

7 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios [...]

8 Art. 226 [...] § 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisao do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas.
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e ao jovem os direitos fundamentais, dentre eles a dignidade (art. 227),° bem
como de defenderem a dignidade do idoso (art. 230).™

Conforme se verifica nos artigos acima mencionados, a abordagem
da dignidade humana na Constituicao Federal de 1988 guarda relagao
com aquele conceito firmado em nivel mundial no pés-Guerra, em 1945,
Nessa perspectiva a dignidade humana enquanto expressao textual da
Carta Constitucional coaduna-se com o valor intrinseco do ser humano, em
um contexto social e politico favoravel a sua delimitagao e interpretacao
conforme esse paradigma.

A expressao textual da dignidade humana na Constituigao Federal, tal
qual seu conceito moderno, pos-Guerra, tardou a ser incluido na Lei Maior
brasileira, muito devido ao contexto ditatorial que precedeu a atual Carta
Constitucional, quando nao s6 a dignidade humana, mas tantos outros
direitos individuais e coletivos dela decorrentes nao foram respeitados e,
mais grave do que isso, foram frontalmente violados pelos representantes
do Estado que haviam tomado para si o Poder.

Ao incluir a dignidade humana como um valor fundamental da
Republica Federativa do Brasil, o Estado reconheceu que existe em fungao
do homem - coletiva ou individualmente considerado — e nao o inverso.
Com isso, o Estado nao é um fim em si mesmo, mas um meio para satisfacao
das necessidades morais da humanidade. A inclusao da dignidade humana
como principio constitucional estruturante e fundamento do Estado
Democratico de Direito demonstra que “[...] é o Estado que passa a servir
como instrumento para a garantia e promocgao da dignidade das pessoas
individual e coletivamente consideradas.” (SARLET, 2018, p. 99).

°  Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a educagao, ao lazer,
a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitdria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragao, violéncia, crueldade e opressao.

10 Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e
garantindo-lhes o direito a vida.
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Assim, ao ser incluida expressamente na abertura do texto
constitucional, a dignidade humana adquiriu um relevo no cenario nacional,
servindo de palco para o debate juridico atual na doutrina e na jurisprudéncia

do Supremo Tribunal Federal, que serdo analisadas a seguir.

4 DIGNIDADE HUMANA NA DOUTRINA E NA
JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

A construgao da dignidade humana enquanto conceito juridico na
doutrina e na jurisprudéncia brasileiras sofre forte influéncia do direito
alemao, onde o conceito e alcance da dignidade humana sao construidos
com base no julgamento de casos praticos. Consoante licao de Haberle
(2013), o Tribunal Constitucional Federal alemao administra a dignidade
humana tendo como ponto de partida o artigo 19,1, da Lei Fundamental Alem3,
interpretando-a de maneira individualizada para cada caso concreto, quando
estabelece o seu conteudo e alcance sem a invocar de modo panfletario,
evitando, assim, sua desvalorizagao e utilizagao como uma forma vazia.

Por ser inerente a cada ser humano e possuir uma dimensao cultural,
construida ao longo de geragdes, a dignidade humana traduz-se em uma
dupla dimensao, caracterizada simultaneamente como limite e tarefa dos

poderes estatais. De acordo com Sarlet (2018, p. 103)

Na condig&o de limite [...] é algo que pertence a cada um e que
nao pode ser perdido ou alienado. [...] Como tarefa imposta ao
Estado [...] reclama que este guie suas agdes tanto no sentido
de preservar a dignidade existente ou até mesmo de criar
condigdes que possibilitem o pleno exercicio da dignidade.

Nessaperspectiva de tarefa estatal, adignidade assume umadimensao

comunitaria, na medida em que o Estado ou a comunidade realizam parcial

ou totalmente suas necessidades essenciais basicas.
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De fato, por possuir um conteido aberto, ndo é possivel fixar um
conceito exato ou criar uma férmula precisa do alcance da dignidade
humana. Isso nao significa que seja um valor abstrato, ou algo impraticavel.
Tanto é assim que nao se tem dificuldades em identificar situagdes nas
quais ha violagao da dignidade humana. Na verdade, acredita-se que a
melhor forma para estabelecer seu conceito, extensao e abrangéncia é
mediante o sopesamento do grau de incidéncia da dignidade em relacao a
outros direitos e valores em casos especificos. Nessas consideragbes se
insere a caracteristica multifacetada tanto de origem quanto no ambito de
aplicacao da dignidade humana, na medida em que permite uma integragao
entre elementos tedricos e conhecimentos praticos, no sentido cultural, para
aferir sua extensao.

Ha um importante debate acerca da caracterizagcao da dignidade
humana como um conceito absoluto ou relativo. Conforme assinalado
acima, filia-se a corrente que entende a dignidade humana como um
conceito relativo. Nessa perspectiva, um ponto inicial a ser considerado é
que o legislador constituinte brasileiro alocou a dignidade humana como
principio fundamental na Constituicao Federal de 1988, o que implica na
sua utilizagao "[...] tanto como justificagdo moral quanto como fundamento
juridico-normativo dos direitos fundamentais.” (BARROSO, 2016, p. 64).

Tratar a dignidade humana como regra, um valor absoluto, significaria
dizer que a garantia da dignidade humana tem absoluta precedéncia
sobre todas as outras normas, em qualquer circunstancia, nao admitindo
ponderagao acerca da sua flexibilizagdo. Assim, “[...] a cada intervengao
sobre adignidade humanaresta consubstanciada umaviolagao a dignidade.”
(ALEXY, 2015, p. 130). Embora a dignidade humana tenha um amplo poder
de prevaléncia sobre outros principios e valores, isso, por si s6, nao a traduz
como uma regra.

Analisar a dignidade humana como um principio, conduz a percepgao

de que ela possui duas dimensdes distintas. Uma dimensao parte da
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avaliagao da violagcao do seu conteudo essencial como principio, ou seja,
seu nucleo de atuagao. Esse é o caso da vedagao da tortura e de praticas
desumanas e degradantes, por exemplo. Essa dimensao independe da
ponderacao da dignidade humana com fatores culturais ou histéricos, pois
a pratica de tortura ou de tratamento desumano ou cruel viola o nucleo
central de aplicagao da dignidade humana, o que, por si s, representa uma
violagao frontal a autonomia e racionalidade proprias do ser humano. Nessa
dimensao, a dignidade humana funciona como uma fonte de direitos e,
consequentemente, de deveres de nao violagao e de realizagao da dignidade.

Nessas situacdes, a dignidade adquire uma dimensao maior de
incidéncia, aproximando-se, de fato, de umaregra. Apesar disso, existe algum
nivel de ponderagao para se estabelecer o que é tortura, por exemplo, ou
quais circunstancias praticas caracterizam uma forma de tratamento como
desumano ou degradante. Isso, contudo, nao significa que esta autorizada
a pratica de tortura para proteger outros direitos, mesmo que fundamentais.
Consoante esclarece Sarlet (2015, p. 112), essa dimenséao “[...] ilustra a [...]
fungao da dignidade da pessoa humana como clausula (ética e juridica) de
barreira, que fundamenta uma espécie de ‘sinal de pare' [...] a estabelecer um
‘territério proibido’, onde o Estado nao pode intervir e onde, além disso, lhe
incumbe assegurar a protegao da pessoa (e sua dignidade) contra terceiros.”

Sob outra perspectiva, por se situar no nucleo essencial de diversos
direitos fundamentais, a extensao/elasticidade de incidéncia da dignidade
humana pode ser dimensionada de acordo com sua maior ou menor
correlagao no caso concreto. Serve, assim, como uma bussola para solugao
de lacunas e colisoes de direitos fundamentais, bem como para execucao de
metas coletivas, tanto para elaboragao da legislagao incidente, como para
solugao judicial de conflitos.

Para reforgar os argumentos acima expostos, veja-se a ligao de Alexy

(2017, p. 113) acerca da elasticidade da dignidade humana:
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[..] é necessario que se pressuponha a existéncia de duas
normas da dignidade humana: uma regra da dignidade humana
e um principio da dignidade humana. A relagédo de preferéncia
do principio da dignidade humana em face de outros principios
determina o contetddo da regra da dignidade humana. [...] O
principio da dignidade humana pode ser realizado em diferentes
medidas. O fato de que, em dadas certas condigdes, ele
prevalecera com maior grua de certeza sobre outros principios
nao fundamenta uma natureza absoluta desse principio,
significando apenas que, sob determinadas condigdes, ha
razdes juridico-constitucionais praticamente inafastaveis para
uma relagao de precedéncia em favor da dignidade.

Entendida como principio, a dignidade humana tem natureza de
mandamento de otimizagdo, o que significa que se realiza na maior
extensao possivel, conforme andlise de proporcionalidade (ALEXY,
2017). A proporcionalidade é subdividida em outros trés principios: (a) a
adequacao, traduzida pela relagédo entre o meio e o fim, no qual “[...] o meio
deve levar a realizagdo do fim" (AVILA, 2004, p. 116); (b) a necessidade,
que envolve a verificacao da existéncia de meios alternativos que sejam
capazes de promover o mesmo fim sem restringir os direitos afetados; e
(c) a proporcionalidade em sentido estrito, que exige a comparagao entre a
importancia da realizagao do fim proposto e a intensidade da restricdo ao
direito fundamental (AVILA, 2004).

A ponderagao em principios de direitos fundamentais representa
a busca da opc¢ao entre as possibilidades juridicas que melhor realize o
direito fundamental. Nesse aspecto, as decisdes jurisprudenciais acerca
da construgao do conceito e do alcance da dignidade humana tém uma
importancia especial, pois € nesse momento que sao definidas as dimensdes
da dignidade humana.

Na jurisprudéncia brasileira, a dignidade humana passou
a ser utilizada como parametro para decisoes acerca de direitos
individuais e coletivos em diversos julgados e dimensbes variadas.

Tendo em vista o volume de jurisprudéncia que trata do tema e a
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fim de avaliar a dimensdo dada a dignidade humana, optou-se por
restringir a pesquisa aos julgados do Supremo Tribunal Federal. Para
realizacao da pesquisa, no dia 6 de junho de 2020, acessou-se 0
site do Supremo Tribunal Federal, e, na pesquisa de jurisprudéncia,

digitou-se o termo ‘“dignidade humana". No resultado da busca
apareceram 2.631 julgados do Tribunal que abordam o tema. A fim
de limitar a pesquisa, optou-se por analisar os acdrdaos colegiados
proferidos em controle concentrado de constitucionalidade - em
Acao Direta de Inconstitucionalidade por agao e por omissao, Agao
Direta de Constitucionalidade e Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental. Com os parametros descritos permaneceram
193 acordaos nos resultados, dos quais 148 foram proferidos em
Acao Direta de Inconstitucionalidade por agao — ADI, 3 em Agao Direta
de Inconstitucionalidade por Omissao — ADO, 8 em Acgao Direta de
Constitucionalidade — ADC e 34 em Arguigdao de Descumprimento de
Preceito Fundamental — ADPF.

Ao analisar os julgados com as limitagoes de pesquisa acima
descritas, verificou-se que a dignidade humana foi utilizada pela primeira vez
expressamente em decisdao do Supremo Tribunal Federal no julgamento da
Medida Cautelar da ADI n. 1646, julgada em 7/8/97. Na demanda discutia-se
a constitucionalidade de uma Lei do Estado de Pernambuco que dispunha
sobre o cumprimento de normas obrigacionais por empresas publicas e
privadas que prestassem servigos médico-hospitalares no atendimento
dos usuarios, sem exigir quaisquer restrigoes a enfermidades mencionadas
na Classificagao Internacional de Doengas e Problemas Relacionados
a Saude — CID. No julgamento da medida cautelar, o Supremo Tribunal
Federal declarou a suspensao liminar da execugao e aplicabilidade da Lei
Estadual até julgamento final da ADI, diante de precedentes que declaravam

a incompeténcia de Estado-membro para edi¢ao de uma Lei nesses termos.

" Disponivel em: <https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search>.
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Em voto dissidente para concessao da liminar, o Ministro Carlos Velloso
citou a dignidade da pessoa humana prevista no artigo 19, inciso lll, da
Constituigao Federal de 1988, dentre outros direitos fundamentais, como o
direito a vida, sob o argumento de desprotecao de pessoas acometidas de
doencas durante a suspensao da lei estadual.

Depois dessa decisao, apenas em 25/4/2002, no julgamento
da Medida Cautelar em ADI n. 2477, a dignidade humana apareceu
expressamente em acordao do Supremo Tribunal Federal. Nesse caso, a
demanda abordou a constitucionalidade de uma Lei do Estado do Parana,
que fixou percentual de assentos especiais reservados a pessoas obesas
em cinemas, teatros, espagos culturais e transporte coletivo municipal e
intermunicipal. Ao divergir do Relator, o Ministro Celso de Mello invocou
o texto do artigo 19, inciso Ill, da Constituicdao Federal de 1988 para
manter no texto legal a referéncia ao transporte municipal, que se discutia
inconstitucional, até o julgamento final da ADI.

Observa-se que ambos os votos que mencionam a dignidade humana
foram proferidos em reunides do colegiado destinadas a analisar medidas
cautelares em agao de controle de constitucionalidade. Até entao nao
havia, portanto, decisao de mérito abordando a dignidade humana como
fundamento de votos em agao de controle de constitucionalidade.

Com as chaves de pesquisa e delimitagdes promovidas, a conjungao
dignidade humana apareceu expressamente em julgamento de mérito
de decisbes em controle concentrado de constitucionalidade somente
em 24/2/2005, no voto do Ministro Marco Aurélio, proferido na ADI n.
2931, destinada a analisar a inconstitucionalidade de um artigo da
Constituigao do Estado do Rio de Janeiro, que previu um prazo menor para
nomeagao dos candidatos aprovados em concurso publico do que aquele
previsto na Constituicao Federal. Ao votar pela procedéncia do pedido de
inconstitucionalidade do dispositivo, o Ministro contextualizou a dignidade

do homem, enquanto um fundamento basico da Republica, com o direito
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publico subjetivo do candidato aprovado ser nomeado no prazo anunciado
pelo edital do concurso publico.

Veja-se que essas decisOes inicias, embora tenham abordado
expressamente a dignidade humana, ndo se debrugaram em debater seu
alcanceeelasticidade,umavez que aabordagem decorreudasimples mengao
da dignidade humana como complementar a outros direitos fundamentais,
sem avaliar especificamente o seu nucleo essencial de aplicabilidade. Essa
forma de abordagem da dignidade humana, nao contribui para fixar o seu
alcance e vulgariza a utilizagao de um valor fundamental tao importante e
gue merece a devida atengao, uma vez que é na analise de casos concretos
que a dimensao e elasticidade da dignidade humana ganham forma e
adquirem a capacidade de produzir efeitos juridicos e sociais.

A situagao se alterou a partir de 2008, com o julgamento da ADI n.
3510, na qual se pleiteou a inconstitucionalidade do artigo 5° da Lei n.
11.105/2005 (Lei da Biossegurancga), que permite a utilizagcdo de células-
tronco de embrides humanos inviaveis ou descartados para implantagao no
utero humano para pesquisa e terapia. Nesse julgado denso, a dignidade
humana, associada a autonomia da vontade e a igualdade, teve um enfoque
de destaque, permeando toda a discussao acerca da problematica, no qual
se concluiu pela constitucionalidade do dispositivo legal que permite a
realizacao de pesquisas com células-tronco de embrides humanos.

A partir de entao a dignidade humana passou a receber maior atengao
em julgados do Supremo Tribunal Federal proferidos em ag¢des de controle
concentrado de constitucionalidade que tratam de questdes mais complexas,
revelando-se uma constante para interpretagao e aplicagao da Constituigao
Federal. A dignidade humana passou, também, a servir de palco para as
decisbes mais emblematicas proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
relacionadas a diversos direitos fundamentais.

A despeito disso, manteve-se um volume significativo de decisdes

que apenas citam a dignidade humana, sem debater seu efetivo alcance e
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elasticidade. Porém, nota-se que, aos poucos, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal em situagdes complexas vem fixando a dimensao da
dignidade humana na nossa sociedade. Alguns julgados, como os citados
abaixo, representam um passo adiante na construgao nao so6 do conceito da
dignidade da pessoa humana, mas também dos préprios valores inerentes
a nossa sociedade, uma vez que a dignidade abarca, também, essa funcao.

Desse modo, a ADI n. 4815, conferiu interpretagao conforme a
Constituigao aos artigos 20 e 21 do Codigo Civil, sem redugao de texto, para
afastar a necessidade autorizagao prévia do biografado ou de seus familiares
para obras biograficas literarias ou audiovisuais. Na ocasido, o Supremo
Tribunal Federal compreendeu que a liberdade de expressao e manifestagao
do pensamento encontram fundamento na dignidade da pessoa humana,
de modo que a autorizacao prévia para confeccao de biografias ndo guarda
consonancia com a melhor interpretagao constitucional.

Ainda associando a protecao da dignidade a liberdade de expressao
e manifestagao artistica, em 2018, o Supremo Tribunal Federal julgou
procedente a ADI 4451, proposta pela Associacao Brasileira de Emissoras
de Radio e Televisao — ABERT, e declarou a inconstitucionalidade de
dispositivos do Codigo Eleitoral que restringiam a transmissao em situagoes
que ridicularizassem candidatos a cargos eletivos, ou que difundissem
opiniao favoravel ou contraria a candidato, partido, coligacao, seus 6rgaos
ou representantes

A relagao intrinseca entre a liberdade de expressao e a dignidade
humana foi, também, ressaltada no julgamento pelo Supremo Tribunal
Federal da ADPF n. 187 e da ADI n. 4274, que afastou a incidéncia criminal
e considerou legitimas as manifestacoes coletivas destinadas a defesa da
legalizagao ou descriminalizagdao do uso de entorpecentes — “Marcha da
Maconha". Nesse caso, embora nao conste nas Ementas dos acdrdaos, a
dignidade humana é associada nos votos plenarios a liberdade de expressao,

como autonomia da possibilidade de expressar opiniao, e de reuniao.
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A relagao entre a dignidade humana e a liberdade de acesso a
informacao e de expressdao em espagos publicos foi, também, palco de
debate na ADPF n. 548, que discutiu a vedagao de manifestagoes publicas
de aprego ou de reprovagao a candidatos em ambientes de universidades
as vésperas do segundo turno da eleigao federal de 2018. Nessa ocasiao, o
Supremo Tribunal Federal apontou a dignidade humana como intrinseca a
liberdade de expressao para discussao de ideias politicas em instituicoes de
ensino publicas.

Talvez em um dos julgados que mais refletiram na sociedade
brasileira, em 2011, no julgamento conjunto da ADPF n. 132 e a ADI n. 4277,
o Supremo Tribunal Federal reconheceu a unido homoafetiva como instituto
juridico, associando a dignidade humana ao direito a preferéncia sexual e
a autoestima pessoal do individuo, como uma expressao da autonomia de
vontade.

Essas decisOes serviram de parametro para o julgamento de outros
debatesrelacionando a dignidade humana a autoestima pessoal do individuo,
como (a) a ADPF n. 291, que declarou nao recepcionadas pela Constituigao
Federal as expressoes “pederastia ou outro” e "homossexual ou nao"
constantes no artigo 235 do Cddigo Penal Militar, associando a dignidade
da pessoa humana a liberdade do individuo, o que torna incompativel com
a Constituicao Federal a pratica de discriminagoes baseadas na orientagao
sexual; (b)aADIn. 4275,que foijulgada procedente para conferirinterpretagao
conforme a Constituicdo ao artigo 58 da Lei n. 6.015/73, possibilitando a
alteracao do prenome e do sexo no registro civil pela via administrativa
ou judicial sem exigir cirurgia de transgenitalizagdao ou a realizagao de
tratamentos hormonais ou patologizantes; (c) a ADPF n. 467, a ADPF n. 457
e a ADPF n. 526, nas quais a dignidade humana foi relacionada a liberdade
de expressao, de informagao e igualdade no tratamento da diversidade de

género e orientagao sexual em instituigdes de ensino.
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Ainda, ao correlacionar a dignidade humana com a liberdade sexual e
reprodutiva, no julgamento da ADPF n. 54,0 Supremo Tribunal Federal invocou
a dignidade humana da mulher como expressao da autodeterminacao,
associada a liberdade sexual e reprodutiva, e decidiu pela nao incidéncia dos
tipos penais de aborto previstos no Cédigo Penal ao termo da gravidez de
fetos anencefalicos.

Ademais, no julgamento da ADI n. 4424, a dignidade humana foi
apreciada pelos Ministros nadiscussao acercado processamento do crimede
lesao corporal em violéncia doméstica por agao penal publica condicionada
ou nao a representacao da ofendida. No curso dos debates considerou-se
gue a interpretacao que condicionasse a procedibilidade da agcao penal em
crime de lesao corporal em violéncia doméstica a representagao da ofendida
resultaria em protecao insuficiente a mulher vitima de violéncia doméstica
e familiar, o que violaria sua dignidade humana e esvaziaria o propodsito da
Lei 11.340/2006 — Lei Maria da Penha. Ao cabo dos debates, estabeleceu-se
que a agao penal do crime de lesao corporal praticada em circunstancias de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher processa-se mediante agao
penal publica incondicionada, afastando-se a incidéncia da Lei n. 9.099/95
— Lei dos Juizados Especiais sobre tais crimes.

Ao julgar a ADPF n. 186, cuja petigao inicial indicava ofensa a
dignidade humana na previsao de cotas raciais para ingresso em instituicao
publica de ensino superior, o Supremo Tribunal Federal associou a dignidade
humana a igualdade material e a responsabilidade social e estatal para
promover politicas necessarias a transformacao das desigualdades sociais,
apontando que a previsao de cotas raciais para ingresso em instituicao
publica de ensino superior ndo desrespeita preceitos fundamentais. Em
situagao semelhante, no julgamento da ADC n. 41, em 8/6/2017, o Supremo
Tribunal Federal utilizou a dignidade humana como um dos fundamentos
para declarar a constitucionalidade da Lei n. 12.990/2014, que estabelece

a reserva de 20% das vagas oferecidas em concursos publicos a pessoas
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negras. Outrossim, no julgamento da ADI n. 3239, associou a dignidade
humana ao direito a identificagao, reconhecimento, demarcagao e titulagao
das terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos.

Aliando a dignidade humana a neutralidade estatal em matéria
religiosa, como uma forma de autodeterminacao religiosa, no julgamento
da ADI n. 4439, o Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade
do dispositivo da Lei de Diretrizes e Bases da Educagao que prevé o ensino
religioso facultativo nas escolas publicas.

Outrossim, nos debates da ADPF n. 444, o Supremo Tribunal
Federal declarou ser incompativel com a Constituicao Federal a condugao
coercitiva de investigados ou de réus para interrogatorio, bem como julgou
nao recepcionada pela Constituicao a expressao “para o interrogatorio”
prevista no artigo 260 do Cdédigo de Processo Penal, por violar, dentre
outros principios, a dignidade humana, uma vez que, ao ser conduzido
coercitivamente, o investigado é levado a demonstrar sua submissao a forga,
0 que é incompativel com a dignidade.

Ainda, no julgamento da ADPF n. 324, o Supremo Tribunal Federal
declarou a nao violacdo de preceito fundamental na terceirizacdo de
atividades empresariais e fixou o entendimento de que a terceirizacdo das
atividades-meio e das atividades-fim de uma empresa nao viola, por si s, a
dignidade humana do trabalhador, de modo que apenas o exercicio abusivo
da contratacao teria o condao de produzir sua violagao.

Conforme assinalado, a dignidade humana é um conceito aberto, que
tem o conteldo delineado pela interpretagao continuada do seu conceito,
alcance e limites. Para atingir esse fim, a avaliacdo do seu papel na
construgao dos valores individuais e das metas sociais nao pode se reduzir
a um mero apelo ético, esvaziado do necessario raciocinio e da associagao
a outros valores e direitos.

Nao se pode negar que, para além dos excertos acima citados, ha

diversos julgados de controle concentrado de constitucionalidade nos

Direitos fundamentais: estudos de teoria e dogmatica ()



A construgdo da dignidade humana no contexto juridico brasileiro...

quais a dignidade humana é mencionada de forma superficial, apenas
como reforgo a argumentos genéricos, o que nao contribui para clarificar o
seu alcance e abrangéncia, ou mesmo a sua incidéncia sobre a vida social
e individual. Pelo contrario, a opgao por tal postura torna a dignidade
humana nebulosa e inatingivel, limitando-se a permear unicamente o
imaginario individual e social, sem que, contudo, tenha uma efetiva carga
valorativa na vida cotidiana. Adotar esse caminho é deveras perigoso, pois
um principio com importancia e dimensao tao elasticas nao pode cair em
um vazio conceitual que lhe retire a capacidade semantica e de regulagao
da vida individual e coletiva.

De outra banda, os exemplos citados acima, extraidos da
jurisprudéncia de controle concentrado de constitucionalidade do Supremo
Tribunal Federal, demonstraram relevancia da abordagem especifica do
contelido da dignidade humana para fixar sua elasticidade na vida social
e privada brasileiras. Embora a tarefa jurisprudencial de, paulatinamente,
determinar o conceito e a abrangéncia da dignidade humana seja complexa,
demande uma atenc¢ao especial e um profundo respeito a amplitude da
dignidade humana, nao se pode olvidar que traz em si a fungao de conferir
uma interpretacao mais humanizada da e a sociedade, concretizando, de
fato, os ideais dos valores e principios fundamentais previstos na nossa
Constituicao Federal, o que representa uma das fungdes precipuas do
Estado. Por isso, a jurisprudéncia que trata da dignidade humana nao pode
descuidar da fixagdo do seu conceito, abrangéncia e limites, evitando-se
0 uso panfletario e dissociado de uma ponderagao consistente, situagao
crescente na jurisprudéncia analisada.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade vem, aos poucos, conferindo alguma
densidade ao conteudo da dignidade humana, analisando especificamente
oseualcance e ponderando-acom outros principios e valores fundamentais

determinantes para a construgao individual e social do seu conceito.
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Nesse passo, houve um aumento consideravel no debate do conteddo e
alcance da dignidade humana em julgados de controle concentrado de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, o que representa um
passo importante para a construgao efetiva do seu conceito na sociedade
brasileira, na perspectiva de cicatrizar as marcas histoéricas da violagao

estatal da dignidade humana.
5 CONCLUSAO

A partir da pesquisa realizada, foi possivel verificar que o Brasil
somente incluiu a dignidade humana em seu texto constitucional nos
moldes dos acordos internacionais de (re)construgdo e de compromisso
com a dignidade humana pds-Segunda Guerra Mundial na Carta de 1988,
onde foi alocada como um dos fundamentos do Estado, na parte inaugural
da Constituigao Federal. Nas Constituigdes anteriores, a dignidade humana
nao recebeu esse tratamento de base de construgao de uma sociedade
conforme com a dignidade.

Contudo, a simples inscricdo da dignidade humana na Carta
Constitucional, desprovida dos valores e reflexdes que lhe sao inerentes,
é capaz de justificar medidas arbitrarias e dissociadas dos valores
democraticos, consoante identificado na invocacao da dignidade humana
como fundamento para restrigdes profundas a direitos fundamentais pelo
regime militar brasileiro na edi¢ao, por exemplo, do Atos Institucionais,
especialmente o Al n. 5/68, e da Emenda Constitucional n. 1/69,
autodenominada de Constituigao Federal.

Nessa perspectiva, é fundamental que os Poderes do Estado atuem
de modo a conferir efetividade a dignidade humana, nao permitindo que seu
conceito se esvazie de significado pratico e de efetividade na vida cotidiana
individual ou coletivamente considerada. Assim, além das escolhas politicas

do Estado realizadas pelos Poderes Executivo e Legislativo estarem de
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acordo com a dignidade humana, é imprescindivel que o Poder Judiciario
empreenda esforgos para construir um conceito efetivo de dignidade humana
no julgamento das demandas que lhe sao postas.

Na pesquisa jurisprudencial de controle concentrado de
constitucionalidade que aborda a dignidade humana, constatou-se que, de
fato, a expressao é massivamente empregada em julgados do Supremo
Tribunal Federal — reforca-se que no resultado da busca realizada
apareceram 2.631 julgados do Supremo Tribunal que incluem a expressao
—, muitos dos quais apenas a mencionam de forma superficial, como mero
reforco de argumento a outros principios citados. O emprego da dignidade
humana nesses termos nao auxilia na clarificagdo do seu conceito, 0
que interfere diretamente na pratica individual e na construcao de uma
sociedade afim com a dignidade humana. Para alcangar uma construgao
real e fatica da dignidade humana, a constante e renovada interpretacao
e aplicacao do seu alcance sao fundamentais para conferir a efetividade
maxima que o principio requer.

Apesar de ainda existirem muitos julgados nos quais a dignidade
humana é trazida apenas de forma superficial, sem analisar seu contetdo
essencial, verifica-se que, paulatinamente, o Supremo Tribunal Federal
vem construindo o alcance e significancia pratica da dignidade humana
na sociedade brasileira. Nesse sentido, os exemplos citados no texto,
extraidos dajurisprudéncia de controle concentrado de constitucionalidade
oriunda do Supremo Tribunal Federal, refletem julgados nos quais a
dignidade humana vem sendo analisada como parametro para fixar o
alcance da liberdade de expressao, da liberdade artistica, da liberdade de
pensamento, de autodeterminagao, autonomia e escolha individual, da
liberdade sexual e reprodutiva, da protegao especial a vitima. Essa abertura
a reflexao demonstra que houve um progresso significativo na construcao

do conceito e da elasticidade da dignidade humana no cenario nacional.
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ENTRE O SER E O DEVER SER HUMANO: DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA A ALTERIDADE IGUALITARIA DA
PESSOA

Benedito Antonio da Costa’

1 INTRODUGAO

Talvez nunca na histéria um conceito juridico-politico aberto foi
tao perscrutado, referenciado e superexplorado como o da “dignidade
da pessoa humana". A ideia de elevagao conceitual do ser humano é
de origem remota, mas sua funcionalidade é fenédmeno relativamente
recente. E esta crescente funcionalidade, ou seja, a utilizagao do conceito
como fonte material de posi¢cdes constitucionais, legislativas, juridicas
e administrativas, justifica a revisita reiterada ao conceito em seu
enquadramento juridico-filoséfico.

A tarefa que se empreende visa a delimitar um conceito
sistematicamente mais apropriado da posicao fundamental da pessoa
frente ao sistema juridico, para permitir uma melhor visualizacdo e

operacao deste preceito fundamental no Estado Democratico de Direito.

2 A AMPLIAGAO PROGRESSIVA DO RECONHECIMENTO
DA ALTERIDADE IGUALITARIA HUMANA

Barroso (2014, p. 14) aponta que no mundo ocidental, “o primeiro
sentido atribuido a dignidade — enquanto categorizagao dos individuos
— estava associado a um status superior, uma posi¢ao ou classificagao
social mais alta”, mas nao descarta origens religiosas e filoséficas mais

antigas.

' Mestrando no Programa de Pés-graduagdo em Direito da Universidade do Oeste de Santa
Catarina.
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De fato, a cultura hebraica, ao descrever o homem como feito a
imagem da divindade no Génesis (1:26-27), liga a complei¢do do homem
as caracteristicas de Jeova, o que nao fora feito com nenhum dos animais
criados. Mesmo com tal simbologia elevada da origem humana, o judaismo
nao conferia status igualitario a todos os homens, considerando-se povo
escolhido e, portanto, de "dignidade"” superior. Havia a conferéncia de um
status limitado ao estrangeiro.

O império romano, quando concebeu a assimilagao de outros povos
e culturas, abriu uma janela para a concessao de estatutos elevados de
direitos a individuos de outros povos, ndao por razao de origem étnica,
mas por posigao social e politica.

Foi o cristianismo, no entanto, que, no mundo ocidental, deu
deveras impulso aideia de dignidade conferida potencialmente a todos os
homens, pois, segundo a visao disseminada pelo nazareno Jesus Cristo,
todos seriam “irmaos” (Mateus 28:1). Pretendeu-se a superagao pratica
da concepgao de alteridade entao reinante, conforme ilustra a parabola
crista do Bom Samaritano.

Mesmo assim, a especial condigao do “cristao” convertido, em
sentido de status religioso e na comunidade privada do sistema de
crencas cristas, era substancialmente melhor do que a dos nao cristaos,
e ainda faltava ao mundo a ideia generalizada de um status elevado pelo
simples pertencimento a espécie, muito embora tenha havido a insergao
daideiade respeito a alteridade como elemento axioldgico forte e pratico.?

As premissas lancadas pela alteridade crista levaram a um gradual

2 A relagado de alteridade, no cristianismo, é transcendental em relagao ao individuo e
reflexa em relagdo a prépria divindade, diante do "amar o préximo como a ti mesmo"
e da prometida “unidade" de todos em Cristo, e de Cristo com seu Pai. (Mt. 22:39, Jo
10:30 e 17:20-23). O divino, estando representado no outro (préximo), é adorado de
modo indireto através do amor ao préximo. O conceito é mais abrangente (pretenséo de
universalidade) do que aquele expresso em Levitico 19:18, pois nao ha limitagado étnica
no interior do conceito.
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desenvolvimento de ideias ligadas a "regra de ouro”, que resultaram em
ideais libertarios em sentido religioso e politico.®

Nao se deve olvidar, todavia, que, como valor ético, o principio geral
de alteridade e reciprocidade esta presente, como origem material, nas
diversas religides mundiais, conforme Neusner e Chilton (2008), sendo
conceito praticamente universal.

A Renascencga e o lluminismo, entdao, acabaram por acelerar os
movimentos politicos necessarios a implantagao dos ideais da dignidade
humana como universais e vinculantes. As declaragées de direitos
“estabeleceram"” a dignidade como “fato". Hoje, poucas constituigdes nao
possuem a dignidade da pessoa humana gravada em seu texto.

Sera util, no entanto, nos perguntarmos se a ideia de "dignidade da
pessoa humana”, nao importa se como regra, principio ou postulado, esta
bem colocada e formulada apropriadamente para um sistema normativo.
Esta formulagao basica pode fazer toda a diferenga em como as questoes
juridicas sao colocadas e decididas e em como as leis sao interpretadas

e até mesmo criadas.

3 PROPOSTA DE ABORDAGEM

Propde-se uma aproximagao nao extrinseca (de fora para dentro),
mas intrinseca (de dentro para fora), ou seja, uma vez incorporados todos
os conceitos que o desenvolvimento histdrico produziu, deve-se passar a
reconstrucao do conceito de dignidade humana desde seus atomos mais
basicos, para se ter condigoes de alocar o conceito em sistemas juridicos
e, ao fazer isso, reconhecer seu papel, sua abstragao e seus limites de

aplicagao direta e até mesmo indireta.

3 Explicagdes sobre o “direito natural”, na visdo do cristianismo podem ser buscadas em
Finnis (2011).
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Parece um pressuposto simples e comezinho, mas o sentido e
o alcance da alteridade é o primeiro bloco de construcao de qualquer
nogao de reconhecimento. Nao se pode falar em dignidade (ou respeito,
conforme veremos adiante) de algo ou alguém sem que primeiramente
se defina o grau de semelhanca que este ser ou coisa possui frente ao
sujeito, e no que esta semelhanga implica.

A formacomo se utiliza alinguagem tem grande poder sobre o modo
de entender e compreender. Seria, assim, apropriado que se pretendesse
que "a dignidade da pessoa humana" fosse proposi¢cao normativa, nestes

exatos termos?
4 DIGNIDADE HUMANA COMO JUizO SINTETICO

Ha, conforme expde Canotilho (2003, p. 1.217), dificuldades na
investigagao do conteudo da norma constitucional, seja pela polissemia
dos sentidos dos elementos linguisticos ou pela utilizacao de enunciados
linguisticos vagos e pelo fato de que os conceitos utilizados serem muitas
vezes conceitos de valor. Este é o caso da "dignidade da pessoa humana”.
A defini¢ao precisa do conceito de dignidade da pessoa humana, a nosso
ver, apresenta desafio quase intransponivel, por ser, a um sé tempo,
polissémico, vago, de valor e “de prognose" programatica, mas ainda que
sem uma defini¢cao precisa, sua aplicacao tem permeado as decisdes e
interpretagoes juridicas na pos-modernidade.

Uma alternativa plausivel é perscrutar os motivos de ldgica
filosofica das dificuldades apresentadas pelo conceito, tomando como
base a racionalidade kantiana.

Em termos de valores, Kant atribui as pessoas humanas um valor
absoluto, ou dignidade (Wiirde). Sequndo Wood (2008, p. 94, tradugao
livre), o significado tradicional deste termo envolvia a identificagdo de

certas classes de pessoas como possuindo um determinado status
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social que os faz superiores a outros. Aponta o citado autor que, muito
embora tenhamos nos acostumado a extensao que Kant fez do termo a

toda a humanidade,

[...] ndo devemos deixar de ouvir na frase a desafiadora e
paradoxalmente igualitaria afirmagao de que o valor mais
alto possivel que um ser humano pode ter consiste no
valor que todos os humanos possuem igualmente - bem
nascidos ou nao, ricos ou pobres, inteligentes ou estupidos,
e mesmo bons ou maus. O radicalismo igualitario, fundado
na concepgao de que todo ser humano como um agente
racionalmente auténomo, é a mais fundamental ideia na ética
kantiana. O potencial desta ideia kantiana de transformar
nossas relagdes uns com os outros é ainda, infelizmente,
longe de ser reconhecida, ou suas implicagdes pensadas
apropriadamente.

A critica que se faz a ética kantiana cede, em muito, a constatagao
de que o raciocinio que se faz a partir dos imperativos nao se centra, ou
nao se origina, no outro, como ser racional e digno, mas principalmente na
moralidade interna do sujeito em que reside a moralidade racionalizada.
Isso livra o pensamento kantiano das acusagdes dos argumentos in
extremis, como se o fato de o ser humano ser racional e de livre vontade
pudesse de alguma forma retirar a “dignidade” de um ser humano que nao
fosse mais, ou nao fosse ainda, racional.

O ponto é que Kant nos ajuda a perceber, em sua Critica da Razao
Pura, que o conceito de dignidade da pessoa pode muito bem se amoldar
em um juizo analitico (humanidade). As caracteristicas que estao ligadas
ao homem sao traduzidas em um pensamento “por identidade”, ou seja,
é um conceito que ja contém em si encerrada sua ideia, mesmo que
passivel de preenchimentos.

Ja a funcionalizagao normativa da dignidade da pessoa é conceito
que precisa ser sintetizado fora de sua definicao basica, necessitando de

esforgo mental para que se possa fazer a adjungao de condicionamentos
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de dignidade a pessoa humana. Tal proposicdao principioldgica
normativa deve ser um juizo sintético de experiéncia. Dai o porqué da
dificuldade de definigao precisa do que vem a ser o conteldo do principio
normativo que determina o respeito a dignidade da pessoa humana, cuja
operacionalizagao esta, indubitavelmente, no dominio da razao pratica.

E forte nossa intuigdo de que a denominacgao da ideia passada pelo
termo “dignidade da pessoa humana" (se a pretensao for de conferi-la a
fungao de principio, regra ou postulado) precisa de reformulagées para
incluir a alteridade em seu conceito, e este seria um salto apropriado,
didatico e funcional. Nao que se deva excluir a ideia de "sacralidade”,
intangibilidade de direitos basicos, honorabilidade do ser humano. Mas
deve-se passar dai para um conceito mais funcional. A dignidade humana
como valor objetivo com “potencialidade”, como quer Dworkin (2006, p.
9), so6 é possivel se houver reconhecimento dessa potencialidade.

Quando se fala simplesmente em “dignidade de uma pessoa”,
posiciona-se fora da area de "sintese”, fazendo uso novamente do velho
e bom Kant. Ou seja, alguém conferiu a dignidade a outrem. Nao que
esta ideia nao possa ser, em si, verdadeira, mas o uso do conceito para a
finalidade que geralmente se pretende falhana questao doreconhecimento
do outro como merecedor de um status similar ao do sujeito.

E mais, quando se fala em “"dignidade da pessoa” coloca-se o
sujeito em uma posigao distante do agente, como se ele mesmo nao
fosse incluido na nocdao como sujeito ativo e, a0 mesmo tempo, passivo:
confere-se a "dignidade” ao mesmo tempo em que a esse a é conferida.

Nao sera exagero concluir que todo ser que busca ser tratado
apropriadamente como um humano é humano, e que todo ser a quem se
pode imputar um tratamento a outro como “humanamente” apropriado é

humano. Desta pueril constatagao deve-se concluir que nunca se podera
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pretender esta generalidade ativa e passiva de status humano sem que se

fale em dois pressupostos: alteridade e igualdade.*

5 IGUALDADE E ALTERIDADE NO CONCEITO DE STATUS
DA PESSOA: APERFEIGOAMENTO

Uma reformulagao basica, ou adequagao, da enunciagao de um tal
principio de dignidade da pessoa humana deve preocupar-se, portanto,
com o fato de que o sujeito ativo evocador do principio (legislador, juiz,
administrador, contratante, etc) esta igualmente sujeito ao principio que
invoca frente ao sujeito passivo (cidadaos, jurisdicionados, administrados,
contratados, etc), sendo este o conceito pratico de alteridade igualitaria. Esta
nogao de alteridade, advinda do desenvolvimento de conceitos ligados aos
principios republicanos e aos direitos humanos, deve ser expressa, prima
facie, na emissao do juizo pretendido pelo principio da dignidade da pessoa
humana. Nao fazé-lo é privar a locugao enunciativa normativa de um sentido
necessario e condicional para o proprio sistema normativo.

Incluir anogao de alteridade no conceito basico do que se pretende por
"dignidade da pessoa humana" parece auxiliar no controle do individualismo

exacerbado, conforme adverte Sarmento (2016, p. 133):

o reconhecimento do valor intrinseco da pessoa nao pode se
transformar em discurso de legitimagao do individualismo
exacerbado. Ele tem de ser conciliado com a preocupacao
com a alteridade, e com a dimensao comunitaria e relacional
da pessoa humana. Em outras palavras, a dignidade humana
nao pode se converter em artificio retérico para legitimar
invocacdes egocéntricas de direitos subjetivos, indiferentes em
relagao ao outro.

4 Rousseau (2010, p. 65) apontava que a liberdade e a igualdade sdo os dois objetivos
principais que devem ser a finalidade de todo o sistema de legislagdo. Como pontua, a
igualdade é pressuposto, pois "a liberdade nao pode existir sem ela.”
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Ademais, em termos de sentido, a palavra "dignidade" nada diz de
adicional sobre a categoria "humana", sendo mesmo desnecessaria para
a compreensao do conceito que poderia ser substituido por uma palavra,
“humanidade”.

Deve-se, portanto, incluir na “dignidade da pessoa humana”" um
conceito que integre a nogao de alteridade, de reconhecimento do outro
como humano igual em caracteristicas basicas gerais, necessidades e
sentimentos semelhantes e direitos iguais, portanto. Esta sera formulacao
mais consentanea com toda a carga axioldgica reflexiva e funcional que se
pretende emprestar a essa ideia basica.

Poder-se-ia, portanto, com vantagem, substituir “dignidade da
pessoa humana" por “alteridade igualitaria da pessoa (humana)”, pois nesta
expressao estariam inclusas as ideias basicas e com abstragao menor
do que a "dignidade”. Evoca a ideia de que o sujeito esta em uma relagao
principioldgica da qual nao se exclui. Pensar-se simultaneamente como
“eu, mas também o outro" traz responsabilidade maior do que procurar um
sentido externo de dignidade outorgada, ja que o conceito expresso pode
ser entendido pela pessoa sem que precise procurar fundamento para seu
préprio valor.

Depois, ha um sentido em se falar em alteridade “igualitaria". A
alteridade, sendo reconhecimento de que o outro é diverso, precisa de
um complemento que torne o outro parte do “eu”. Alteridade igualitaria,
nesta proposta, é o reconhecimento de que o outro possui a natureza do
sujeito, por isso deve ser tratado de forma apropriada como se o sujeito
fosse, porque o é “como esséncia”. Este reconhecimento é que faltou aos
nazistas, aos povos antigos aniquiladores de outros povos e falta também
hoje no mundo, em maior ou menor grau. Ademais, conforme Novais (2007,
p. 374), "o principio da igualdade ou, em perspectiva convergente, o direito

a igualdade, é um principio ou direito estruturante dos nossos Estados de
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Direito". Ha de haver, e h4, portanto, uma forma de inseri-lo na dicgao de
uma formulagao normativa estrutural.

Pode até ser inutil, mas segura, a constatagcao de que a falta do
reconhecimento da alteridade igualitaria é a origem da maioria dos males
humanos, privados ou publicos, internos ou externos.

A ideia de alteridade igualitaria é consentanea com a forga do
imperativo categoérico kantiano, mas é invocavel de forma ainda mais
sintética e menos no sentido da moral kantiana (KANT, 2002, p. 51), de
principio subjetivo do querer, e mais no sentido normativo.®

Para se demonstrar a consisténcia da proposta, exemplifique-se
gue a evocacao de eventual "dignidade da pessoa juridica”, por exemplo,
seria de dificil definigdo e operagao caso evocado em relagdes juridicas
entre pessoas juridicas ou entre pessoas juridicas e pessoas fisicas.
Tal formulagdo obriga o raciocinio juridico a formular axiomas a partir
do mundo do ser (da compleicdo da pessoa juridica, se sua utilidade,
se seu valor como pessoa, etc), o que a um sé tempo permite que a
formulagao justifique quase todos os direitos subjetivos, mas que dificulta
a operacionalizagao dos direitos em bases sistémicas. Seria mais util, por
exemplo, que se fale em "alteridade igualitaria das pessoas juridicas’, pois
que essa formulagao atrairia ao ordenamento ideias de igualdade, liberdade
e equidade compativel com um sistema juridico formado por essas
premissas, guiando o intérprete em meio a apropriadas “leis universais”,
mais facilmente identificadas.

A ideia de alteridade igualitaria da pessoa é mais sofisticada do que
a dignidade da pessoa humana em sentido juridico, pois explica sua razao
de ser, coisa que a "dignidade da pessoa humana" isoladamente nao faz.

Entende-se que o motivo pelo qual a pessoa humana merece tratamento

5 O imperativo categérico é o seguinte: “Age segundo maxima tal que possas ao mesmo
tempo querer que ela se torne lei universal.” Ou, inserindo o conceito de natureza (realidade
das coisas enquanto determinada por leis universais): "Age como se a maxima da tua agao
devesse tornar, pela tua vontade, lei universal da natureza.”
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em nivel especial é porque outra pessoa “é uma de nés". Mas esta ideia
nao esta definida e nem pode ser inferida facilmente a partir do enunciado.
Alteridade igualitaria da pessoa explica que o outro, por ser igual, possui
certos direitos que nés mesmos pretendemos. Diz algo mais, e de forma
compativel com principios estruturantes como os principios republicanos,
que pressupoOe igualdade, e democratico, que demanda participagao e
interacao.

A alteridade igualitaria da pessoa é conceito mais direcionado do
qgue adignidade da pessoa humana. Envolve reconhecimento ativo do outro
humano como igual e, assim, titular de certos direitos que também deverao
ser definidos de forma apropriada a natureza diversa, mas de forma similar.

A alteridade igualitaria da pessoa pensada como “postulado”
(AVILA, 2011), é estruturante devido a sua abstragdo maxima em um
estado democratico de direito. Dele decorrem, por derivagao natural, todos
os demais postulados, principios e regras. Dai resulta que parece nao
ser possivel haver sopesamento direto ou colisao entre um principio da
dignidade da pessoa humana, ou mesmo de um postulado fundamental da
alteridade igualitaria, e outra norma ou principio derivado, pela diferenca
do ambito de aplicagdo destas espécies. Tanto que o proprio Alexy (2015,
p. 113) reconhece que seria necessaria a existéncia de “[...] duas normas
de dignidade humana: uma regra da dignidade humana e um principio da
dignidade humana", o que parece ser problematico na teoria adotada por
ele, e indicativo do que estamos a expor aqui.

Dai que o reconhecimento de aplicagao do postulado da alteridade
igualitaria da pessoa deve ser feito em niveis apropriados, desde o nivel
constitucional (informador dos poderes constituintes originario, reformador
e decorrente), quanto em nivel legal, judicial e administrativo. O conceito
de dignidade da pessoa humana, nos parece, nao é analitico por natureza,
pois que nao prescinde da experiéncia para sua compreensao. Nao pode

ser facilmente transformado em em juizo sintético, ndo importa quantos
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rios de tinta se gaste na tentativa da definicdo deste postulado. E possivel
apenas o delineamento de seus contornos gerais, e nunca dos contornos
finais, pois que contingentes. O problema se apresenta como a “guilhotina
de Hume", de onde se tém a impossibilidade de derivagao direta do mundo
do ser proposi¢oes para o mundo do “dever ser" (HUME, 2009). O dever ser,
o mundo normativo, é decisdo humana e precisa ser tratada nessa esfera.
Isso nao significa que a decisdo normativa do dever ser esteja alheia ao
mundo fatico, ou mundo do ser. Mas o dever ser é decisao volitiva que
cria um sistema de coexisténcia de vontades vetorialmente coincidentes
(norma). Esta ideia também esta presente em Kelsen.®

O conceito puro de dignidade (valor) da pessoa humana esta no
mundo do ser, mas precisa ser transformado para o mundo normativo
juridico através de preceitos operacionais que permitam seu entendimento e
concretizagao. Daiautilidade do conceito de alteridade igualitaria da pessoa
como categorianormativajatransposta,inferidae comvoligao. Rawls (1999,
p. 102-160), em sua Teoria da Justica, fez uma tentativa dessa transposi¢ao
quando propds a ideia de posigao original coberta pelo véu da ignorancia, e
o método ainda permaneceu no campo da ética e da moral, onde grassou.”
A ideia de "substituicdo” também é encontrada em Lévinas (1991, p. 99-
121), num sentido filoséfico “puro”.

Constata-se, assim, uma importante impropriedade quando se
transforma aquilo que é (dignidade da pessoa humana) para, diretamente,

dignificar o que deve ser, sem que haja uma tradugdo adequada.

6 Segundo Kelsen (1986, p. 3), "o ato de vontade, cujo sentido é a norma, constitui o ato do qual
se diz figurativamente: que a norma através dele se torna 'fabricada’; quer dizer, o ato com
que a norma é posta, o ato de fixagao da norma. Uma norma nao somente pode, pois, ser
criada por um ato de vontade, dirigido conscientemente para a sua produgao, como também
pelo Costume, ou seja, pode ser produzida pelo fato de que seres humanos costumam
conduzir-se efetivamente de determinada maneira.”

7 "0 véu de ignorancia implica que as pessoas sejam representadas unicamente como
pessoas morais, e ndo como pessoas beneficiadas ou prejudicadas pelas contingéncias de
sua posigao social, pela distribuicao das aptidoes naturais ou pelo acaso e pelos acidentes
da Histéria durante o desenrolar de sua vida. Resulta dai que elas ficam situadas de maneira
igual, sendo todas pessoas morais, e, portanto, de maneira equitativa." (RAWLS, 2000, p. 67).
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Necessario, portanto, que esta condicao fatica desejavel seja transformada
apropriadamente em proposigao normativa, com conteudo juridico
minimamente inteligivel sob pena de, ao pretender dizer tudo, efetivamente

nao diga nada.

6 DINAMICA E APLICAGAO DO POSTULADO DA
ALTERIDADE IGUALITARIA HUMANA NO REGIME
DEMOCRATICO

Em um estado democratico de direito, a validagdo da alteridade
igualitaria vem do processo legislativo e da participagao democratica, por
suposto. A ideia de que os cidadaos sao representados por “iguais” e que,
potencialmente, qualquer cidadao pode participar em estabelecer abstrata
e genericamente padroes de comportamento nada mais é do que uma
técnica de difusao dos valores individuais aceitaveis tanto a outros quanto
a si. Estabelece-se um consenso dos padrées normativos minimos de
comportamento a partir do individuo inserto em um conjunto de individuos.

A alteridade humana revela-se, como descreve Arendt (2007),

justamente na agao:

A alteridade é, sem duvida, aspecto importante da pluralidade;
é a razao pela qual todas as nossas definigdes sao distingdes
e o motivo pelo qual nao podemos dizer o que uma coisa é
sem distingui-la de outra. Em sua forma mais abstrata, a
alteridade estd presente somente na mera multiplicagao
de objetos inorganicos, ao passo que toda vida organica ja
exibe variagoes e diferengas, inclusive entre individuos da
mesma espécie. S6 o homem, porém, é capaz de exprimir essa
diferenga e distinguir-se; so6 ele é capaz de comunicar a si
proprio e ndo apenas comunicar alguma coisa - como sede,
fome, afeto, hostilidade ou medo. No homem, a alteridade,
que ele tem em comum com tudo o que existe, e a distingao,
que ele partilha com tudo o que vive, tomam-se singularidade,
e a pluralidade humana é a paradoxal pluralidade de seres
singulares. Essa distingao singular vem a tona no discurso
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e na acao. Através deles, os homens podem distinguir-se,
ao invés de permanecerem apenas diferentes; a agdo e o
discurso sao os modos pelos quais os seres humanos se
manifestam uns aos outros, ndo como meros objetos fisicos,
mas enquanto homens. Esta manifestagao, em contraposigao
a mera existéncia corporea, depende da iniciativa, mas trata-
se de uma iniciativa da qual nenhum ser humano pode abster-
se sem deixar de ser humano. Isto nao ocorre com nenhuma
outra atividade da vita activa.

Essa alteridade ativa é caracteristica que se coloca como a
possibilidade de a¢ao do individuo frente aos seus iguais, em dado sistema
normativo que regula as agoes, individual e conjuntamente.

Pode-se considerar o principio da alteridade igualitaria humana
também como uma outra forma, funcional, de se derivar um postulado
da afirmacao de elevada dignidade da pessoa humana, sendo que se
pode considerar reconhecido nos artigos. 1°, I, Art. 5°, caput e § 2° da
Constituicao Federal em uma perspectiva sistémica, principalmente diante
do art. 3°, IV, que comanda a exclusao de comportamentos (preconceitos)
que se baseiem em discrimes (discrimen) que resultem em “mal” ao outro
(todos). Prescreve-se a Constituigao, também, que ninguém sera submetido
a tratamento desumano, sendo a "tortura”, inserta no mesmo dispositivo
(art. 5°, 1ll), o que pensamos ser auxilio hermenéutico de interpretacao
analdgica.

No sentido da proposta aqui apresentada, nao erra a Constituicao
Brasileira ao elencar a dignidade da pessoa humana como “fundamento”.
Alids, é bem exata neste sentido.®! A dignidade humana é deveras
pressuposto condicionante do tipo de estado elegido pela Constituigao, e
dos principios derivados (art. 5°, § 2°). Utilizar-se um fundamento fatico
como principio de dever ser gerara sempre certa estranheza deontolégica,

pois a forga ontolégica do fundamento interferird com a delimitagao do

8 Numa acepgao mais ampla sobre a natureza humana como fundamento do Direito vide Del
Vecchio (1979, p. 558-589).
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principio, pois que este tudo (constitucionalmente falando) permeia e tudo
fundamenta.

A Constituicao alema também coloca a dignidade humana como
espécie de fundamento “inviolavel", e objeto de respeito e protecao de
toda autoridade estatal (Constituicao Alema, Artigo 1-1). Desta assergao
deriva o inciso 2 do mesmo Artigo 1: “O povo Alemao, portanto, reconhece
a inviolabilidade e inalienabilidade dos direitos humanos como a base de
toda comunidade..." e passa a elencar “os seguintes direitos basicos”,
vinculantes dos Poderes.®

A regra/principio da proporcionalidade, junto com a técnica de
ponderagao, é destituida de legitimidade se, ao tentar aplicar o principio
da alteridade igualitaria humana, nao partir de um juizo “validado” pelo
processo legislativo, ou mesmo pelo processo informal de validagao como
o costume. Nao sendo possivel a definicao a priori do juizo analitico de
“dignidade humana", ou, melhor, o da “alteridade igualitaria humana", ha
sempre que partir de algum processo de validagao para que a utilizagao da
ponderagao de principios utilizando-se técnicas existentes seja legitima.

As normas constitucionais, nos expoe Canotilho (2003, p. 1447),
possuem a fungao e ideia de autovinculagao (cidadaos impondo regras a
si proprios), tanto de forma negativa (restricdes a atos de poder), quanto
autovinculagao positiva (exigéncia de atos positivos): “a autovinculagao
através de regras constitucionais serda assim um modo de assegurar a
realizacao descentralizada de racionalidades sistémicas parciais mediante
a fixagao de pressupostos de decisdes globais". A autovinculagao,
através de normas como a da dignidade da pessoa humana, significa que
preferéncia de comportamentos sao geradas como restrigado e como agao,
em uma vinculagdo moralmente reflexiva (vincula outros e a si préprio,

simultaneamente).

9 Texto da Constituicdo Alema em inglés provido pelo German Bundestag, publicagao
disponivel em https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80201000.pdf.
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Nao for assim, existe o perigo exposto por Rodrigues Junior (2019), de
trivializagao dos principios e dos direitos fundamentais, caso haja recurso
imediato, sem filtros ou meios intermediarios legitimados, a dignidade da
pessoa humana.

Esta pretensdao de atribuicdo de funcionalidade deslocada e
aprioristica a "dignidade da pessoa humana”, dentre outros efeitos, causa
0 que a Professora Larissa Maria de Moraes Leal chama de "indecisao
problematica da dignidade humana", ou seja uma exacerbada variabilidade
de sentido do conteudo do principio (LEAL, 2006).

H4, certamente, previsdes constitucionais para o caso de rompimento
das validagGes dos consensos sobre a alteridade igualitaria presentes em
cadanorma/principio constitucional, sendo o principal deles a possibilidade
de declaragao de inconstitucionalidade feita por meio difuso, onde o juiz
singular, com base diretamente na Constituigao e diante do caso concreto,
decide que a lei a ser aplicada no caso - ou norma individual, como quer
Kelsen (1999, p. 11) - nao obedece ao esquema constitucional tomado como
sistema. Dai que se abre ao Estado-juiz a possibilidade de uma liberdade
maior de afericao de uma lei ou ato frente a principios fundamentais como
o da alteridade igualitaria da pessoa. Mas deve-se reconhecer claramente
que ha uma intervengao drastica no sistema juridico, com a criagao do
direito individual a partir de premissas tomadas a partir do que o julgador
entende que seria o consenso que resultaria na alteridade igualitaria.

Fora dai, parece nao haver autorizagcdao para que o0 juiz e o
administrador, salvo aberturas previstas no sistema, abdiquem do dever de
buscar o consenso legislativo existente sobre a regulacao da coexisténcia
de “alteridades". Nao fosse assim, a ocorréncia de decisdes casuisticas
e diferentes do arquétipo esperado para regulagdo dos comportamentos
tiraria da alteridade o atributo da igualdade, desequilibrando o sistema
e ferindo direitos de toda a coletividade, o que geraria situagao de

inconstitucionalidade por usurpacao de fungdes do poder legislativo.

Direitos fundamentais: estudos de teoria e dogmatica ()

59



60

Benedito Antonio da Costa

Assim, havendo no direito positivo suporte normativo que signifique
gue determinado padrao de alteridade igualitaria consensual ja tenha
passado pela validacao criada pelo sistema democratico, é vedado ao
juiz inovar sem autorizagao sistémica e forte justificativa. Eis o sentido
basico do principio da legalidade, cuja visao anda um tanto quanto
embacgada hodiernamente.

Questao derivada, mas ja dentro de um pressuposto de igualdade
"de segundo grau”, é a aplicagao do principio da alteridade igualitaria
em relagOes entre particulares. Conforme o sentido do texto de Novais
(2007), ja citado, a aplicagédo do principio da igualdade escapa a certas
relagoes particulares, nao havendo aplicacao direta deste principio para
regular pretensdes de equalizagdo de particulares em situagoes de
liberdade diferenciada. Isto se d4, pensamos, pelo fato de que a liberdade
de iniciativa conferida aos cidadaos dentro de suas esferas de atuagao
privada permite novas convengdes que podem prescindir da liberdade
de “primeiro grau", que seriam as liberdades publicas fundamentais
conforme definidos na Constituigao. A igualdade de “primeiro grau”, que
seria a liberdade de atuagao e criagao de esferas privadas, deve permitir
o direito a "desigualdade” na medida em que o nucleo da alteridade
igualitaria seja preservado.

O direito privado e as relagdes privadas, portanto, dentro de um
consenso de alteridade igualitaria podem e devem ser desiguais, para
abrigar o desenvolvimento da personalidade humana.

O conceito, portanto, de dignidade da pessoa humana é melhor
expresso, em sentido juridico, como um postulado de alteridade igualitaria,
produzido por consenso. Tal postulado é espécie de controle e limite
da desigualdade privada. O conceito é essencialmente dependente da
experiéncia e de decisdes coletivas.

A alteridade igualitaria também possui encerrada em seu sentido

uma reciprocidade pressuposta: a nogao de que o outro se comportara
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da mesma forma que “nés" pois elegemos (aceitamos) uma base comum
de agir, tal como formulou Rawls (2003, p. 59) como um dos “principios
de justica". Nesse conjunto formado pela natureza humana, alteridade,
igualdade e reciprocidade se constréi toda a abstracao necessaria para o
preenchimento do conteldo contingente da alteridade igualitaria da pessoa
humana. Sao, de fato, pressupostos légicos do sistema em que se insere a
pessoa humana com pretensao de igualdades formal e material minimas.
Conforme ja apontava Del Vecchio (1982, p. 77), a "Justiga” envolve a ideia

aristotélica de alteritas em que

o objeto que o sujeito contrapde a si préprio pode, por sua
vez, ser reconhecido como um sujeito pelo sujeito, que no
caso faz surgir uma nova relagdo, que nao é mais redutivel
simplesmente pela férmula geral antitética do eu e do nao-
eu, mas deve ser concebida como uma relacao inter-subjetiva,
quer dizer, uma relagao entre o eu e um outro eu. (VECCHIO,
1982, p. 77).1°

Del Vecchio também discorre brevemente, na mesma obra
citada, sobre elementos légicos da justica, que elencou como sendo a
bilateralidade, paridade, reciprocidade, retaliagao (requital) e recompensa.
Assevera que o problema concreto de justica “vem com a delimitagao e
intersegao de exigéncias mutuas entre os sujeitos, que se mede pelo
conceito de reciprocidade, ou equivaléncia inicial entre diferentes sujeitos."”
Disso resulta que o sujeito nao pode agir de uma maneira em relagao a
outros sem esperar tratamento similar por parte de outros (VECCHIO,
1982, p. 84), o que reforca a ideia de reciprocidade como pertencendo ao

conteudo do da nogao de alteridade igualitaria.

0 “The object which the subject contraposits to itself itself may in its turn be recognized as a
subject by the subject, in which case there arises a new relation, which is no longer reducible
simply to the antithetic general formula of self and not-self but must be conceived as an
inter-subjective relation, that is to say, a relation between the self and another self.”
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7 O CARATER PROBLEMATICO DA DUALIDADE DO
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: FATO
ESTABELECIDO E DIREITO “COMPREENSIVO”, OU
“CONGLOBANTE"

O sentido que se pretende quando se evoca a dignidade da pessoa
humana, por tudo o que fora exposto, tende a ter dois objetivos/sentidos
possiveis: como tendo carater de fato (pela simples constatacao da
mais absoluta igualdade de compleicao entre os pertencentes a espécie
humana - origem, sentimentos e necessidades), e de direito (direito de ser
humano, e de ser tratado como tal). No sentido de direito, € um direito total,
compreensivo ou conglobante. Compreensivo porque compreende, em sua
formulagao, todos os direitos humanos possiveis e imaginaveis, bastando
para isso que haja uma imputagao, pela comunidade, de formulagoes
basicas aplicaveis a generalidade das pessoas humanas. Poder-se-ia se
falar, com a mesma autoridade I6gica (mas nao funcional), de dignidade dos
seres terraqueos (incluindo-se ai todos os animais), ou mesmo dignidade
dos seres da Via-Lactea. Tais formulagdes genéricas podem, por sua vez,
gerar a formulacao de diversos direitos fundamentais, com menor abstragao
e maior operatividade. Neste sentido é que se pode falar na dignidade da
pessoa humana como "direito natural”, derivado da natureza humana.

O principio de alteridade igualitaria da pessoa (corolario, por certo, do
principio da dignidade da pessoa humana) implica, pelos motivos expostos
no paragrafo anterior, certas caracteristicas interessantes. Uma delas é
uma espécie de elasticidade, cuja caracteristica é permitir que determinado
subprincipio seja 'destacado’ do tronco da ‘igualdade igualitaria’, para
que depois haja a possibilidade de reintegragao e restauragao de uma
plena igualdade igualitaria (formal e, potencialmente, material). Permite,
também, a formulagao de um “nucleo” de cada subprincipio, como

sendo uma forma de afericao da preservagao ou nao da ‘dignidade’ em
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determinado caso. Abre-se, dai, uma possibilidade inclusive de supressao
momentanea de determinada faceta do principio da alteridade igualitaria,
desde que potencialmente o principio sacrificado possa se reintegrar ao
patrimonio juridico do titular, cessando o vetor que obrigara o destaque.
Essa “elasticidade" permite que, muito embora em situagao de o individuo
ser sujeito a pesadas sangdes, como prisao, multas e censuras diversas,
a cessagao do motivo que fundamentou a pena faz com que o individuo
recobre sua situacao fatica de dignidade e cidadania plena. E mesmo para
essas cessagbes momentaneas de facetas da dignidade hao de se dar
de forma a preservar todas as outras facetas da dignidade nao atingidas
pela situagao excepcional. Ha de se pensar, também, se as sangdes ou
tratamentos mais ou menos invasivos em esferas privadas do individuo
nao sao, por si so, respeito a sua dignidade como ser humano igual que,
sendo tal, € merecedor das reprimendas advindas do império das leis.

O fato de o ser humano ser digno, igual, e merecer tratamento
correspondente no mundo normativo pelos seus semelhantes indica que a

tendéncia, é que todas as facetas de uma vida digna sejam restabelecidas.

8 ALTERIDADE IGUALITARIA NO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

E salutar que observemos, mesmo que brevemente, como o
Supremo Tribunal Federal conduz seu raciocinio juridico em questdes que
tangenciam, mais explicitamente, principios como alteridade, igualdade,
liberdade e democracia.

Assim, poucos assuntos tém tanto a ver com a alteridade igualitaria
da pessoa quanto as questdes raciais, quando o reconhecimento de raga é
utilizada como discrimen. Consegue-se perceber, em alguns julgados, que
o STF traz as ideias de alteridade e igualdade quando confrontado com

casos dificeis baseados em discriminacdes positivas.
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Na Agao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 186-DF,
relator Ministro Ricardo Lewandowski, julgada em 26/04/2012 (BRASIL,
2012), o STF reconheceu, baseando-se no principio da igualdade, a
constitucionalidade do sistema de cotas em universidades pelo critério
étnico-racial. Reconheceu, todavia, que o discrimen s6 pode ser utilizado
de maneira transitoria, até a superagao de desigualdades histdricas. A
ideia da alteridade foi utilizada nos votos no sentido da necessidade de

inclusao “do outro”. Segundo o relator:

E preciso, portanto, construir um espaco publico aberto
a inclusao do outro, do outsider social. Um espago que
contemple a alteridade. E a universidade é o espaco ideal para
a desmistificagao dos preconceitos sociais com relacdao ao
outro e, por conseguinte, para a constru¢ao de uma consciéncia
coletiva plural e culturalmente heterogénea, alias, consentanea
com o mundo globalizado em que vivemos. (grifo do autor).

[.]

E certo afirmar, ademais, que o grande beneficiado pelas
politicas de agao afirmativa ndo é aquele estudante que
ingressou na universidade por meio das politicas de reserva de
vagas, mas todo o meio académico que tera a oportunidade de
conviver com o diferente ou, nas palavras de Jiirgen Habermas,
conviver com o outro.

Também se disse:

Pensar a igualdade segundo o valor da fraternidade significa
ter em mente as diferencas e as particularidades humanas em
todos os seus aspectos. A tolerancia em tema de igualdade,
nesse sentido, impde a igual consideragao do outro em suas
peculiaridades e idiossincrasias. Numa sociedade marcada
pelo pluralismo, a igualdade s6 pode ser igualdade com
igual respeito as diferencas. Enfim, no Estado democratico,
a conjugacao dos valores da igualdade e da fraternidade
expressa uma normatividade constitucional no sentido de
reconhecimento e protegdo das minorias. (BRASIL, 2012).

Destaca-senosvotosqueigualdade/desigualdadeforamreferenciadas

301 vezes, enquanto aideia de alteridade, 3 vezes. As duas ideias, alteridade e
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igualdade nao foram utilizadas conjuntamente para a criagcao de um sentido
maior, do outro como um igual que ha de ser reconhecido como tendo um
direito basico de acesso aquilo que alguns outros ja tém.

Da mesma forma, e com base em ratio similar, se considerou
constitucional o sistema de cotas em universidades para alunos de escolas
publicas no Recurso Especial n. 597.285/RS. Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
julgado em 9/5/2012 (BRASIL, 2012), bem como o sistema de cotas raciais
em concursos publicos na Agao Direta de Constitucionalidade n. 41/DF. Rel.
Min. Roberto Barroso, julgado em 8/6/2017 (BRASIL, 2017).

Na Acgao Direta de Constitucionalidade n° 41/DF, o Ministro Roberto
Barroso incluiu a alteridade como fundamento de sua decisao, colocando a

alteridade e a igualdade em um mesmo contexto informativo:

Concluo o meu voto, Senhora Presidente: tenho para mim que se
torna relevante observar, para efeito de conferir maior eficacia
e preponderancia a norma mais favoravel a pessoa negra, 0s
vetores que atribuem plena legitimidade a legislagao em causa
(Lei n° 12.990/2014), destacando-se, em tal contexto, como
elementos fundamentais viabilizadores do reconhecimento da
diversidade humana, os principios referentes (1) a dignidade
das pessoas, (2) a igualdade entre elas, (3) a sua autonomia
individual, (4) a sua plena e efetiva participagao e inclusdo na
sociedade, (5) ao respeito pela alteridade, (6) a igualdade de
oportunidades e (7) a busca da felicidade. (BRASIL, 2017, grifo
do autor).

No Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Mandado de
Seguranga n° 32.732/DF, Relator Celso de Mello (BRASIL, 2014), a alteridade
também ¢é utilizada no mesmo contexto da igualdade, em caso em que
se julgou constitucional a reserva de percentual de cargos e empregos
publicos a pessoa portadora de deficiéncia. O voto se referiu a legitimidade
dos mecanismos compensatorios, pelo respeito a alteridade, a diversidade

humana e a igualdade de oportunidades.
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9 CONCLUSAO

A formulagao da alteridade igualitaria da pessoa humana, portanto,
nao é totalmente desconhecida da Suprema Corte. O conceito, contudo,
carece ainda de ser definido e utilizado com forga argumentativa, conforme
sugerida neste trabalho.

Procurou-se demonstrar que é necessario, ainda, avangos, tanto na
formulagao de uma norma a partir do fato/valor abstrato da dignidade da
pessoa humana. E necessaria mesmo uma reformulagdo na decomposigao
do sentido do que se convencionou chamar de "dignidade da pessoa
humana", traduzindo-o em termos mais funcionais e integrados com
o sistema juridico e com as teorias de justica. Propde-se a adogao do
postulado da "“alteridade igualitaria da pessoa" como meio de diminuir a
vagueza, abstragao e arbitrariedade atemporal e filoséfica do termo utilizado
para se referir a peculiar condigao do ser humano em um sistema normativo,
juridico. O conceito integra-se ao modelo de produgao normativa, facilitando
a aplicagao do postulado por meio de autorizagOes insertas no proprio
sistema juridico, como no caso do sistema difuso de constitucionalidade,
mas direcionando o julgador e legislador de forma a densificar o conceito de

alteridade igualitaria da pessoa.
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COMPREENSAO DA PROPRIEDADE E LIVRE INICIATIVA
COMO DESDOBRAMENTO DA LIBERDADE NO SENTIDO DE
APROXIMAGAO DA SOLIDARIDADE

Adriano Penha de Almeida’

1 INTRODUGAO

O tema central do ensaio abrange registros de averiguagao simultanea
entreaprimeiraeaterceiradimensaodosdireitos fundamentais, vislumbrados
pelos desdobramentos dos direitos fundamentais da liberdade, ou seja, a
propriedade e a livre iniciativa, compreendidas a partir de uma aproximagao
com o direito fundamental da solidariedade.

Desse modo, tracando breve panorama historico, verificar-se-a o
sentido classico da propriedade e da livre iniciativa, como representantes
tipicos do direito fundamental de liberdade, para, entdo, desaguar nas
positivagoes e na importancia para a Constituicao da Republica de 1988.
Da mesma forma, serd apontada a nao suficiéncia desses entendimentos
tradicionais para superarem os problemas contemporaneos, especialmente
as graves crises sociais, muitas vezes, imprevisiveis.

Agregado a isso, €, a partir da perspectiva da liberdade inserida em
um Estado Democratico de Direito, demonstrar-se-a a importancia da
solidariedade e seu papel na caminhada das organizagdes sociais e estatais.
Sabe-se que a solidariedade serve de vetor interpretativo importante para a
propriedade e a livre iniciativa, ainda mais em tempos pandémicos. Reflete-
se, nesse contexto, a importancia de aplicar concomitantemente os direitos
fundamentais da liberdade e da solidariedade.

Sendo assim, é possivel encaminhar o estudo para um plano empirico,

constatando que a posicao sobre liberdade juridica é conformada juntamente
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com tracos do direito fundamental da solidariedade, gerando, em uma
democracia, sentidos fortalecedores do bem comum.

A metodologia utilizada no presente trabalho é de pesquisa
bibliografica e de aplicagao do método dedutivo.

A hipdtese que norteia este estudo diz respeito a verificagao do
plano normativo constitucional de espaco interpretativo, a fim de alcangar
a aplicagao concomitante a ser feita nos institutos da propriedade e da
livre iniciativa dos direitos fundamentais da liberdade e da solidariedade,
com densificagao de significado para transpor momentos de graves
crises sociais.

Os resultados da pesquisa demonstram que ha coesao entre o ambito
normativo e o fatico, possibilitando a aplicagdo de forma sincrénica dos
direitos fundamentais da liberdade e da solidariedade, sem anular totalmente
qualquer um deles, sendo, porém ainda invocados de modo cauteloso, sem
um envolvimento claro de efetivagao perante os institutos da propriedade e

da livre iniciativa.

2 O DIREITO FUNDAMENTAL DA LIBERDADE E SEUS
DESDOBRAMENTOS: PROPRIEDADE E LIVRE
INICIATIVA

A designacao do termo liberdade é multifacetada e complexa.
No presente ensaio sera analisada a liberdade juridica, estabelecida
constitucionalmente por meio da densificacao dos institutos da propriedade
e da livre iniciativa, tipicos do direito privado, bem como, do direito

constitucional. Assim, segundo doutrina de Wilson Steinmetz (2004):

Na Republica Federativa do Brasil, também é possivel fundamentar
a tutela constitucional da autonomia privada. A afirmacao dessa
tutela resulta do argumento cujas premissas sao o direito geral de
liberdade (CF, art. 5°, caput), o principio de livre iniciativa (CF, art. 1°,
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IV e art. 170, caput), [...] o direito de propriedade (CF, art. 5° caput e
XXII), [...] (STEINMETZ, 2004, p. 200).

A partir do reconhecimento do direito geral de liberdade, tratar-se-a
desse tema sem a pretensao de exauri-lo, mas de ampliar seu significado e
prové-lo de sentido pratico. Nesse sentido, Robert Alexy ensina que o ambito
de aplicagdao tem uma extensdo praticamente ilimitada. Sendo assim, é
possivel buscar compreensodes referentes a liberdade juridica com base na
Constituicao da Republica de 1988 para realizar um enlace métrico com a
perspectiva da solidariedade, a qual também é prevista constitucionalmente.

Quanto a contextualizagao valorativa do termo liberdade, nao se pode
esquecer que o valor liberdade é distinto do direito geral de liberdade. Aquele
remete as ideias iluministas, que despontam na metade do século XVIII,
em grande parte da Europa, com o surgimento dos ideais racionais, como
resultado de ataques dos regimes absolutistas para a obtenc¢ao da liberdade
do individuo. Nesse periodo, tem inicio uma critica ao Direito Romano, a
partir da pauta das normas da razao cientifica, ademais de sistematiza-las
para obter um conteudo claro. Entao, ocorre o efeito de desprendimento com
o passado e apostas concretas no progresso: sedimenta-se o ideal de uma
tarefa constitucional liberal de racionalizar e limitar o poder estatal para
garantir a liberdade individual. Em termos valorativos, a premissa pode ser
“[...] descrita de forma completa com o auxilio de enunciados que mencionem
trés coisas: a pessoa que nao é livre; o obstaculo a que ela é submetida; e
aquilo que esse obstaculo impede ou embaracga.” (ALEXY, 2015, p. 220). E
continua o autor: "Isso sugere que se conceba uma liberdade especifica de
uma pessoa como uma relagao triadica, a liberdade de uma pessoa como a
soma de suas liberdades especificas e a liberdade de uma sociedade como
a soma das liberdades das pessoas que nela vivem." (ALEXY, 2015, p. 220).

As questdes mencionadas pelo autor se tornam claras quando
da concretizagdo valorativa da liberdade, por meio dos institutos

supramencionados, os quais denotam enunciados de liberdade de agdes
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ou de vontades, o que significa um viés voltado ao grau de liberdade das
pessoas. Assinala-se que “A base do conceito de liberdade é constituida,
portanto, por uma relagao triadica entre um titular de uma liberdade (ou de
uma nao-liberdade), um obstaculo a liberdade e um objeto da liberdade.”
(ALEXY, 2015, p. 220).

Assim, a esfera de liberdade, com a ordem juridica originada na
Revolugao Francesa, mostra-se fundamental para um desenvolvimento
econdmico, com a possessao e circulagao dos bens. Assegura-se a
liberdade ligada ao elemento patrimonial, componente do processo de
construgao dainteragao dos individuos. O elo liberdade e propriedade sao os
principais colaboradores da economia, orquestrados por teorias politicas do
liberalismo e do Direito Natural, pressupondo uma averiguagao dos direitos
fundamentais de primeira dimensao.

Contextualmente, observa-se que as trés dimensdes ou geragdes
foram pensadas de modo classificatério por Karel Vasak, na aula inaugural
do Curso do Instituto Internacional dos Direitos do Homem de 1979, em
Strasbourg, de acordo com os valores da Revolucao Francesa. Nesse
sentido, pode-se também remeter a nova trilogia democratica da "seguranga,
diversidade e solidariedade ao invés da liberdade, igualdade e fraternidade.”
(DENNINGER, 2003, p. 21-45).

Anteriormente aos fatos que culminaram com a Revolugao Francesa,
ja havia sido delineada a base do papel estatal em um sistema capitalista e
a feitura do mote filoséfico de buscar grau de certeza ap6s a transigao com o
feudalismo. A burguesia, entao, toma o poder afirmando liberdade, igualdade
e fraternidade. O poder politico produz e sistematiza o direito, baseando-se
em trés pilares: a familia, o transito juridico para producgao e circulacao de
mercadorias (contratos) e aos institutos da posse e da propriedade (FACHIN,
2003, p. 12-13; 26-27).

Essa consideragao sobre liberdade torna-se nodal para transitar de

modo desapegado as fixagoes prévias de agdes pelo Estado. No entanto,
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antes é preciso compreender o espectro liberdade, calcado no direito privado,
tendo representatividade no dispositivo constitucional no inciso Il, do artigo
59, da Constituigao da Republica de 1988.

Desse modo, as referéncias da liberdade vao se formando,
principalmente na esfera juridica, e uma dessas referéncias esta voltada
ao envolvimento de sentidos semanticos relacionados a espacos de
decisao individual, livres da interferéncia estatal, possibilitando escolha de
alternativas de comportamentos das pessoas.

Hodiernamente, a liberdade é um direito constitucional merecido e esta
ao lado de outros como: a vida, a propriedade, a igualdade e a seguranga.
Consisteemumocritério originario do sistemajuridico,composto por principios
e regras, ordenados hierarquicamente. Assim, as garantias constitucionais?
tém sua funcao ligada aos direitos individuais de liberdade. Nessa trilha,
tem-se o papel estatal eminentemente negativo, no sentido de proteger
os individuos, auferindo liberdades civis, pessoais e econdmicas; visando
abolir o exercicio da autotutela. Convém lembrar que, constitucionalmente,

desdobra-se uma identificagao de liberdade positiva e liberdade negativa:

De acordo com o que foi até agora afirmado, a distingdo entre
liberdade positiva e liberdade negativa reside somente no fato
de que, no caso da primeira, o objeto da liberdade é uma Unica
acao, enquanto no caso da segunda, ele consiste em uma
alternativa de ag&o. (ALEXY, 2015, p. 222).

Ocorre que, dessa forma, a liberdade inserida na democracia inexiste,
devido a auséncia de obstaculos as condutas de participagao politica. Ela
é mais do que isso. O seu significado passa a existir a partir do momento
em que é, de fato, concretizada. Nesse sentido, Robert Alexy registra: “Um
tal conceito de liberdade democratica baseado na realidade é uma variante

do conceito positivo de liberdade.” (ALEXY, 2015, p. 225). Essa perspectiva

2 0 termo "“garantia”" confere significAncia a um direito subjetivo de carater instrumental de
modo comparativo aos outros direitos subjetivos que objetiva proteger. Como exemplo,
garantias do habeas corpus, do mandado de seguranga etc.
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torna-se interessante quando a concepcao de liberdade democratica se
entrelagca com a de solidariedade.

Considerando-se a liberdade como valor e principio, cabem distingui-
los. A diferenciacao feita por Robert Alexy, identifica: “Los principios son
mandatos de um determinado tipo, es decir, mandatos de optimizacion. En
tanto mandatos, pertenecen al ambito deontoldgico. En cambio, los valores
tienen que ser incluidos em el nivel axioldgico." (ALEXY, 2001, p. 141).

Na Constituigao, sao encontrados valores e principios por meio de
recepgdes expressas ou implicitas no texto constitucional. Sendo assim,
os valores e principios sobrelevam-se no que se refere ao conhecimento,
a criagao, a interpretagao, a limitagao, a integragao e a aplicagao do
direito, principalmente nas atividades legislativa e judicante; auxiliam no
desenvolvimento das diretrizes do ordenamento juridico, sem esquecer
que tém forga normativa para a formacdao de um sistema harménico
constitucional e infraconstitucional.

Um dos fatores concretizadores da liberdade, no sistema juridico
brasileiro é a autonomia privada. Em relagao a este tipo de autonomia é
possivel atribuir-lhe varios sentidos, do campo ético ao campo juridico. Neste
ensaio, prefere-se o segundo, em que faculta ao individuo autorregulamentar
sua vida, traduzindo poder de determinagao individual (STEINMETZ, 2004,
p. 191). Torna-se, entretanto, complexo seu exercicio pela responsabilidade
decorrente de sua atuagao no meio social. Segundo Heleno Térres, pode-
se definir como “[...] poder conferido constitucionalmente aos particulares
para que estes possam criar normas juridicas, visando a constituigcao de
situagdes juridicas, fundando direitos subjetivos sobre bens disponiveis,
sob tutela e garantia do Estado.” (TORRES, 2003, p. 107). Dessa maneira,
proporciona ao sujeito de direito o poder de posicionar-se com liberdade de
atos e omissoes, observando limites de ordem publica e da fungao social.

Com ensejo, a independéncia e liberdade deferidas a cada pessoa

mostra-se tema correspondente a autonomia da vontade ligada com a
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contratual. Nesse viés, relnem-se institutos centrais do direito privado,
como a livre iniciativa e a propriedade. E o direito ao pleno exercicio da
autonomia da vontade pode ser vislumbrado no art. 5°, incisos IV, IX, XIlI, XV,
XVIl e XXIIl, da Constituicao da Republica de 1988. Tal autonomia é o nome
da possibilidade de se elaborar o elemento nuclear sobre aquilo em que
as normas incidem (suporte fatico), condizente para tornar juridicos atos
humanos como a vontade (JUNIOR; NERY, 2009, p. 318). Mesmo assim, nao
se pode confundir “[...] autonomia da vontade [...], que respeita a correlagao
existente entre o querer do sujeito e a sua manifestagao exterior (declaragao,
ato), com a autonomia privada, principio de direito privado, [que é o] [...] 0
poder do sujeito de criar e submeter-se a regras particulares.” (JUNIOR;
NERY, 2009, p. 529).

Diante de tais premissas, o direito fundamental da liberdade
desdobra-se nos institutos da propriedade e da livre iniciativa ao possibilitar
a autorregulacao pela pessoa no exercicio da sua individualidade. Esses
institutos baseiam-se no raciocinio de que autonomia privada (principio de
direito privado), marca maior da autonomia da vontade, é um “problema de
limites", tendo tais limites que constituir um reflexo das normas juridicas
(STEINMETZ, 2004, p. 193-194). Mas, sem duvida, ainda o elemento volitivo,
ponto nevralgico da autonomia da vontade, tem esséncia normativa.

Embasando-se no estudo das duas correntes, José Abreu Filho define
o principio da autonomia privada como “[...] os poderes que o ordenamento
outorga ao individuo, permitindo-lhe a criacao de normas vinculantes, de
conteudo negocial, capazes de provocar efeitos juridicos pela pratica de atos
de diversas espécies.” (FILHO, 1997, p. 41). Nesse sentido, a livre iniciativa
pode ser considerada um instrumento da autonomia privada e contemplado
mais especificamente na autonomia da vontade, o que representa um
exercicio concreto da liberdade constitucionalizada.

Em sintonia, e concretizando a liberdade juridica constitucional,

0 agente ird determinar as formas e os efeitos em que seus atos serdo
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conduzidos e realizados, nos limites proporcionados pelo direito, na sua
caracteristica limitadora e intervencionista. Dentre os efeitos elencados pela
doutrina estao: constituicao, modificagao ou extingao das relagdes juridicas.
E essencial, portanto, que a liberdade seja vista como contraponto ao controle
estatal, tendo como causa a protecao juridica do particular, relacionada com
a liberdade juridica constitucionalmente assegurada.

Fixadas tais atribuicoes aos individuos, garante-se a livre iniciativa
(previsto no art. 1°, inc. IV da Constituigdo da Republica de 1988), condigao
do direito de liberdade econdmica ou de liberdade de empresa (fundamento
no art. 170 da Constituicdo da Republica de 1988) (FILHO, 2007, p. 128).
Assim, representando o aspecto juridico puro do fenémeno juridico-
econdmico da livre iniciativa, tem-se a autonomia privada. Por conta dessa
fungao proibitiva que exerce sobre agoes do Estado, o cidadao pode optar
livremente por condutas negociais e de gestao de espaco. A liberdade
juridica constitucional por meio desse instituto é garantidora de seguranga
juridica com relagao as proprias escolhas das agoes estatais.

Com essas invocacgoes, independentemente da doutrina a que se
queira filiar, a autorregulagao de interesses particulares expressa a esséncia
da autonomia privada, e também deixa perceptivel que os efeitos da sua
identificagao pratica somente sdo possiveis pela previsao constitucional do
direito fundamental da liberdade. Dai toma forma um embate, prima facie,
revelado entre o poder interventivo estatal e a autonomia privada, porquanto
a composic¢ao da realidade social encontra-se cada vez mais complexa.

No mesmo sentido, nota-se que a liberdade estabelecida
constitucionalmente é concretizada no instituto da propriedade. Este,
classicamente compreende as faculdades de usar (jius utendi), gozar ou
fruir (ius fruendi) e dispor (ius diponendi) de determinado bem. Originam-
se dessas caracteristicas o entendimento de que, a partir do momento que

se busca a tutela jurisdicional para exercer uma atividade econémica, em
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determinado bem titularizado por um sujeito, também esta sob analise o
exercicio pleno daquelas faculdades.

Observa-se, entdo, acompleta correspondéncia dessas caracteristicas
realizaveis no plano fatico, com a livre iniciativa para o exercicio da atividade
econdmica. Ou seja, propriedade e livre iniciativa estao intimamente ligadas
em uma dinamica social do exercicio da liberdade. E a partir desse livre
exercicio, independente de qualquer imposigao, que se alga a livre disposi¢ao
e iniciativa de determinado bem e em determinado espaco.

Esse elemento patrimonial compde o processo de construcdao da
interagao entre os individuos, ao compartilharem determinadas atividades
(liberdade de trocas e livre disposi¢cdo dos bens), com elemento central de
interesses voltados ao patriménio® e para garantir a circulagdao de bens.
Paralelamente a isso, ha o reconhecimento da pessoa dotada de dignidade,
compreendendo os direitos de personalidade, que, ndo raramente, ficam
em segundo plano na regulagao da vida cotidiana de cada ser humano,
assumindo maior magnitude a proje¢ao econdmica da personalidade.

A importancia econdmica da personalidade do individuo, banhada
na liberdade juridica, constitucionalmente garantida, é detectada em certas
posicoes juridicas quando as pessoas sdo instadas a reagir frente a um fato
imprevisivel, como na atualidade, a pandemia.

Exemplificando tal situagao, observe-se a cidade de Milao, onde, no
final do més de fevereiro de 2020, foi instituida a campanha "Mildo nao para”.
A ideia era ressaltar e promover os resultados econémicos importantes
para a dinamica social. Sendo assim, o momento parecia propicio a

priorizagao do pleno exercicio, voltado a concretizagao da liberdade juridica

3 “Num primeiro e mais amplo sentido, o patriménio vem a ser, de acordo com a doutrina
tradicional e ainda hoje a mais corrente, o conjunto das relagdes juridicas (direitos e
obrigagdes) com valor econdmico, isto €, avalidvel em dinheiro, de que é sujeito activo e
passivo uma dada pessoa — singular ou coletiva (patriménio global). Numa férmula mais
sintética, mas pouco explicita, podemos defini-lo como o resultado juridico-econémico da
actividade de uma pessoa (G. Moreira).” (ANDRADE, 2003, p. 205).

Direitos fundamentais: estudos de teoria e dogmatica ()

79



80

Adriano Penha de Almeida

constitucional das faculdades de usar, fruir e dispor dos bens necessarios,
Uteis e voluptudrios dos cidadaos.

Todavia, posteriormente, frente aos fatos constatados,
decorrentes da pandemia, a campanha sofreu com
significativo juizo de arrependimento da populacao e gestores
locais por conta da prevaléncia de outros valores sociais.*

O que quiseram fazer? Efetivar a fruigdo constitucional da liberdade
juridica voltada ao seu sentido econdémico, possibilitando o gozo pleno
dos institutos da propriedade e da livre iniciativa e, por conseguinte, da
liberdade.

Segundo noticiario da época, a conduta da gestao publica obteve
respaldo no sentido do termo liberdade em que “A auséncia de obstaculos,
restrigoes ou resisténcias constitui o cerne do conceito de liberdade. Cf. a
definigao classica em Thomas Hobbes, Leviathan, I, 2 1 (p. 1 36): ‘Liberdade
[liberty or freedom] designa exatamente a auséncia de oposi¢ado’." (ALEXY,
2015, p. 219). Todavia, uma compreensao atual do direito de liberdade é
contraria a essa perspectiva, pois se a totalidade das pessoas forem juridica
e absolutamente livres, chegar-se-ia a uma posi¢ao normativa, descrita em
Thomas Hobbes, como estado de natureza.

Portanto, nessa situagao torna-se claro que o elemento patrimonial
se faz presente, atrelado a uma percepcao de liberdade juridica e ligado ao
sistema de liberdade econdmica, representando e descrevendo relagdes
de trocas para assegurar transito patrimonial, dotado para certos pontos
de vista, ainda vigentes e de maior importancia. Em certos lugares, a
participagao social dos componentes da cidade era maciga, independente
de ter sido identificado como local de alto risco acoplado, passivel de
causar infeccoes e doencas. Com a outorga do sistema juridico de

liberdade aos sujeitos, é possivel verificar as questdes do privar, do possuir

4 Disponivel em: https://jovempan.com.br/noticias/mundo/prefeito-reconhece-erro-ao-apoiar-
campanha-milao-nao-para.html . Acesso em: 4 ago. 2020.
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e do pertencer. Surge, entao, a importancia de sentido da relacao juridica®
de apropriagao, mesmo quando tomada pelo fator imprevisivel da pandemia.

Essa posicao pratica, com base em uma interpretagao juridica
sobre o direito de liberdade, possibilita obter o alicerce desse direito,
ligado diretamente ao conceito de permissao, que pode ser descrito como
a possibilidade real de fazer ou deixar de fazer aquilo que é permitido. A
permissao juridica alavanca o alcance da liberdade fatica, tendo a conduta
concreta como opgao de exercer uma agao juridicamente livre: nao incidéncia

de deveres e proibigoes.

A qualificagao de uma agao como permitida pode ocorrer por
duas razoes: ela pode basear-se em uma norma permissiva
expressa ou ela pode ser fundamentada por meio da
inexisténcia, no sistema juridico, de normas mandatarias ou
proibitivas no ambito das quais se enquadrasse a agao ou a
abstengao em questao. (ALEXY, 2015, p. 231).

No que se refere a esse assunto, continua o autor: "Permissdes nao
seriam nada mais que a auséncia de proibigdes. Direitos consistiriam apenas
de deveres e proibigdes, os quais protegeriam a realizagao do que nao é nem
obrigatdrio, nem proibido." (ALEXY, 2015, p. 231).

A licao sobre a liberdade juridica, a partir de Robert Alexy, caminha
para um direito atrelado a identificacao pratica e social, voltado a primeira
dimensao dos direitos fundamentais. Essa questao traz atona compreensoes
interpretativas tradicionais da propriedade e da livre iniciativa, pois
classicamente ficam insertos em uma liberdade quase que ilimitada para
os particulares frente ao Estado. Cabe, entdo, delinear os balizamentos
circundantes a isso por meio do direito constitucional de solidariedade.

Justificam-se tais delineamentos por que a liberdade encontra limite

no sentido possivel da norma juridica, em momentos de graves crises sociais,

5 "Pode-se defini-la como o vinculo que o direito estabelece entre pessoas ou grupos,
atribuindo-lhes poderes e deveres. Representa a situagao juridica em que uma ou mais
pessoas se encontram a respeito de bens ou interesses juridicos.” (LOUREIRO, 2003, p. 44).
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como na atual circunstancia pandémica, as formas de concretizacdo da
liberdade juridica constitucional tornam-se mais complexas e proporcionam
maior dificuldade para o intérprete. Isso nao se resolve simplesmente por

conceitos opostos e duplices como licito/ilicito, valido/invalido etc.

3 O DIREITO FUNDAMENTAL DA SOLIDARIEDADE COMO
FATOR SIGNIFICANTE DE ATUALIZAGAO DO SENTIDO
DA LIBERDADE

A tematica da solidariedade retorna como pauta principal na
atualidade, considerando-se o momento de excepcionalidade mundial.

A partir do contexto, identificam-se significativos dados empiricos que
trazem a tona uma meritoria caracteristica do ser humano: a solidariedade.

A solidariedade sempre esteve presente na histéria da humanidade,
mesmo em momentos de barbaries consolidadas, como se pode observar a
partir da ideia dos "Justos entre as Nagoes", honraria destinada as pessoas
que, com atos heroicos e com risco para as suas proprias segurangas,
liberdades fisica, intelectual e profissional, salvaguardaram judeus
perseguidos durante a segunda guerra mundial.

Portanto, constata-se que o individuo se mostra atuante em um
dos momentos mais nefastos da histéria, comprovando a caracteristica
humanitaria. Assim, verifica-se que a solidariedade esta presente em
contextos interpretativos de pensadores ligados as mais diversas correntes
filosoficas, socioldgicas, antropoldgicas e juridicas.

Como exemplo, menciona-se: 1) Emile Durkheim define a tipologia da
solidariedade entre mecanica e organica, sendo esse elemento necessario
para a estabilidade social e a prevengao a anomia (BITTAR; ALMEIDA, 2015,
p. 628); 2) Jugen Habermas coloca a solidariedade como uma das bases
da legitimacao do Estado democratico de direito, denotando a mesma, um
carater politico (BITTAR; ALMEIDA, 2015, p. 556-564); 3) André Comte-
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Sponville, ao estudar a generosidade e a solidariedade, coloca esta como
sendo o resultado de um agir com generosidade e como uma virtude
politica, pois pressupde coesao e interdependéncia de uma comunidade
de interesses com enfoque no agir para o todo (VALE; ALENCAR, 2008, p.
424); 4) Morin (2005, p. 36), em sua construgao tedrica sobre ética, ensina
que a solidariedade alimenta a nossa responsabilidade com o mundo e
o desenvolvimento da mesma é proporcionado por agdes, interagoes e
retroagoes no mundo exterior, sendo ela o cimento vital da complexidade
humana. Denota-se que a nogao de solidariedade nao é nova.

Na época atual, a solidariedade se mostra como uma dadiva,
tendo como elemento propulsor e fortalecedor a pandemia de Covid-19.
Esse fato, indubitavelmente, gera a necessidade de novas reflexdes para
aprofundamento pragmatico e interpretativo, tendo como visdo o fenémeno
social atual. Pela complexidade de significantes e significados trazidos pelo
termo solidariedade, este ensaio ndo tem a pretensao de esgotar todas essas
nuances, propondo-se, somente, seguir rumo ao que propicia aberturas
explicativas a serem extraidas da Constituicao da Republica de 1988.

A palavra solidariedade ja aparece expressamente no inciso |, do art.
3% noart.40eno §1°,do art. 74, todos da Constituicao da Republica de 1988.
Em que pese a identificacdo da mesma palavra, os sentidos semanticos
nao sao coincidentes.® Em termos constitucionais, o desenvolvimento
dar-se-a com base no inciso |, do art. 3°, da Constituicao da Republica de
1988, o qual adota o termo solidariedade como integrante de um direito

fundamental de terceira dimensao.

6 Em decorréncia, cumpre fazer a ressalva de que ndo temos o propdsito de desenvolver
o estudo em torno deste uUltimo sentido exposto do §1°, do art. 74, da Constituicdo da
Republica de 1988. Este sentido denota relagao quanto a responsabilidade e diz respeito a
responsabilizacao pessoal da uma pessoa fisica ou juridica por alguma conduta ou omissao
de modo concomitante com outra pessoa. Faz-se a presente ressalva também quanto ao
sistema da seguridade. Este, nao serad objeto de estudo neste ensaio, pois é cedigo seu
embasamento no principio da solidariedade. Nao sera objeto de apreciagao, portanto, o art.
40 da Constituigao da Republica de 1988.
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No que se refere a terceira dimensao, é oportuno lembrar o valor
fraternidade, a qual pode ser interpretada como igual ou distinto da
solidariedade. Esta aparece com énfase no cendrio juridico a partir da
construgao tedrica da terceira dimensao dos direitos fundamentais, abrindo
caminho para a pauta dos direitos transindividuais.

0 legado da solidariedade é erigido pela formacao da proépria terceira
dimensao que nao teve sua origem por meio de alguma revolugao, mas
sim pelo esforgo diplomatico dos paises do dito “Terceiro Mundo" para que
fossem incluidos na pauta internacional como novos direitos. O fato ocorreu
no final do século XX, em razao da emersao do tom humanistico no mundo,
tendo em vista a detecgao dual entre as mencionadas nagoes desenvolvidas
e subdesenvolvidas.

Apesar de nao haver uma rigida linearidade temporal em relagao ao
surgimento dos Direitos Humanos, é possivel identificar o periodo da insergao
dos mesmos apods a Segunda Guerra Mundial, com caracteristicas difusas e
caracter humanista e universal, dotando de importancia a sociedade como
um todo, destinatario todo género humano, presente e futuro.

Cumpre observar que os direitos fundamentais, normas elencadas no
ambito da ordem juridica nacional como resultantes dos plexos dos direitos
humanos, ndao podem ser vislumbrados isoladamente na sequéncia histoérica,
uma vez que todas as compreensdes referentes as dimensoes encontram-
se em processo constante de formacao e reconstrucao, depreendendo-
se, dessa maneira, que uma dimensao nao substitui a outra. Atualmente,
merecem ser constatados, de modo cumulativo, sem uma caracterizagao de
sucessao (ROBLES, 2005, p. 7).

O mesmo pressuposto é aplicado com relagao a qualidade desses
direitos, pois os direitos fundamentais de liberdade e solidariedade
consolidam-se em uma mesma realidade dinamica, nao sendo dependentes
de uma perspectiva de evolugcao linear, demonstrando, assim, que uma

dimensao nao tem maiorimportancia do que a outra. Como ensina Bonavides,
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os direitos podem e devem ser apreendidos pelas pessoas nas suas multiplas
dimensoes, tendo eles oscilagoes dialéticas que merecem respeito por seus
estudiosos (BONAVIDES, 2000, p. 517). Dessa forma, tém caracteristicas que
os identificam como indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados, ndao
sustentando a ideia de compartimentalizagao, em especial pela condugao
empirica desses direitos fundamentais. Devido aisso, para alguns individuos,
resulta ultrapassada e inadequada, atualmente, a tese das dimensodes, ao
constatarem sua propria defasagem para compreender de modo integral a
complexidade da formacao social e histérica dos direitos.

Portanto, compartilha-se o entendimento de que uma dimensao nova
nao elimina as antigas, sendo que a nova dimensao nao se resume apenas
no sentido de simples somatorio de direitos com relagao ao consolidado
na dimensao anterior, pois as novas dimensoes tém a funcao primordial
de redefinir interpretativamente e em termos de contelido o estabelecido
nas dimensdes anteriores. Assim, ha necessidade de se buscar uma
métrica, a qual consolide, concomitantemente, todas as dimensoes desses
direitos humanos refletidos nacionalmente como direitos fundamentais
(FERNANDES, 2017, p. 329-330).

Nessas dimensodes, podem ser identificados os padroes dos atuais
estatutos constitucionais: direitos individuais e politicos, no Estado Liberal;
direitos sociais, econdmicos e culturais, no Estado Social; e direitos difusos,
no Estado Democratico de Direito. A partir disso, é indissociavel que o
Estado Democratico de Direito, elegido pela Constituicao da Republica de
1988, busque potencializar a marcha civilizatéria pelos direitos destinados
a humanidade.

Hodiernamente, isso ganha mais for¢a ainda, em momentos sociais
criticos, como o que resulta da pandemia por Covid-19. E importante
observar que a movimentagao social, impactada negativamente com uma
situagao grave, pautada tao somente pela visao restrita de uma dimensao de

direito fundamental, ndo retoma tao facilmente o curso histérico.
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Nessa conjuntura, os direitos transindividuais proporcionam um
caminhar mais seguro para a sociedade, pois quando considerados, tornam
a situacao menos traumatica. Dessa forma, os impactos sociais e individuais
negativos sao minimizados. A explicagao disso é que a transindividualidade
designa o envolvimento, ao mesmo tempo, de titularizagdes individuais e
coletivas dos direitos. Entre esses direitos encontram-se a autodeterminacgao
dos povos, o progresso ou desenvolvimento, direito ao meio ambiente, direito
de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade, entre outros.

Observa-se, entao, que esses direitos estao atrelados a uma gestao
social humana com caracteristicas concomitantes de afetagao individual e
coletiva. Ou seja, a promover o ser humano, em termos de qualidade e alcance
de bens materiais e imateriais, nao ficando restrito tdo somente a protegao
dos direitos de cada individuo, com enfoque individual. Quanto a terceira
dimensao, a ideia desse ensinamento informa que é inécuo cada ser humano,
individualmente, ter seu direito protegido, pois partindo do pressuposto da
existéncia da protecao de direito individual, frente a existéncia de direitos
coletivos, verifica-se que estes, se violados, ocasionarao a inviabilidade dos
demais direitos.

Como exemplo, torna-se possivel a construgao teorica conciliadora
entre liberdade e solidariedade ou direitos de fraternidade, pressupostos
por maxima solidariedade, com grau menor ou maior de liberdade. Assim,
a sociedade civil, e nao somente a sociedade politica, pode ser vista como
portadora de um papel de vital importancia na dinamica das pessoas. Nesse
sentido, a sociedade politica é entendida como o Estado e suas instituigoes,
e a sociedade civil vista como os administrados, o0 mercado econdmico, as
empresas, o terceiro setor etc. A importancia da organizagao social é tocada,
entao, pela concepgao do Constitucionalismo Humanistico e Social, o que
porta um mote inclusivo e centrado na pessoa humana, dotada de bem-

estar individual e social, sendo contemplada, entre outros, com seguranga,
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inviolabilidade fisica/psiquica e valorizagdo do trabalho (DELGADO;
DELGADO, 2017, p. 26-29).

A elaboragao do Constitucionalismo Humanistico e Social esta posto,
atualmente, por meio do vetor constitucional estabelecido no inciso |, do
art. 3°, da Constituicao da Republica de 1988. Nesse item encontra-se a
solidariedade em sua modalidade humanistica, a fonte da compreensao
do direito. Mas nao sé, pois solidariedade também é vista como um dever,
implicando a participacao na vida publica. Assim, o que para os franceses
designa fraternidade, pode ser identificado como direito e dever de
corresponsabilidade pela causa do bem comum, o que implica participagao
na vida publica (FREITAS, 2020, p. 3).

O entendimento da solidariedade como dever esta em consonancia
com o entendimento do Supremo Tribunal Federal, identificado quando fala
em direito fundamental ao meio ambiente e, inclusive, é relacionado ao direito
de todos a um meio ambiente ecologicamente equilibrado. No que se refere a
esta tematica, constata-se que se encontra inserida na terceira dimensao e
engloba todo género humano. A partir do momento que envolve todo género
humano, gera-se um espectro de dever, no sentido de ser incumbéncia do
Estado e da propria coletividade a obrigagao de defender e preservar um
meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Cabe, entao, pontuar o papel da solidariedade, tao bem alocada nesse
direito. A solidariedade, entao, tem a missao de facultar uma perspectiva
que beneficie, com esse direito, as atuais e futuras geracdes. Caso houvesse
a exclusao de efeitos do signo solidariedade no contexto do entendimento
desse direito, de uma forma ou de outra, seria mitigado ou até corroido
completamente o sentido extensivo disso para a presente e, principalmente,
para as futuras geragoes: a titularidade coletiva e o carater transindividual
estariam comprometidos.

Desse modo, a norma referente a solidariedade nao se limita somente

a emanar efeitos como direito, emana também efeitos como dever. Como
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exemplo tem-se a obrigagdo de protecdo ambiental que afeta a toda

coletividade, englobando particulares e Estado. Sarlet ensina:

[..] a existéncia de deveres conexos a direitos (deveres-
direitos-deveres, a depender da énfase) como bem lembra
Canotilho, nao afasta a circunstancia de que os deveres
fundamentais constituem uma categoria constitucional
autonoma, especialmente por nao poderem serem confundidos
com as restrigoes e limitagdes de direitos fundamentais, ainda
que possam servir de justificativa constitucional para eventuais
limitagOes ou restrigdes. (SARLET, 2011, p. 228-229).

Diante disso, todos tém deveres decorrentes do exercicio de direitos.
A solidariedade, na sua faceta de dever, passa o entendimento de que o
exercicio dos direitos gera o dever constitucional de se enquadrar dentro
de um convivio em harmonia e solidario, em atengao aos interesses da
sociedade (DIMOULIS; MARTINS, 2011, p. 68-75).

A solidariedade, entendida como “dever”, é aqui explicitada como um
direito, a titulo exemplificativo, a fim de demonstrar o dever solidario social
e estatal, que evita conflitos intergeracionais, A inexisténcia de conflitos
intergeracionais, independentemente do campo de analise — se econémico,
se cultural, se politico, se social —, depende da observancia da solidariedade
como um dever. Em relagdo a esse dever, faz-se mengao sobre dever de
solidariedade, verificando-se Agao Direta de Inconstitucionalidade nimero
3.540, originaria do Distrito Federal, Brasil) (SARLET, 2007, p. 80).

Entende-se, entao, a solidariedade como um direito-dever fundamental,
com significativa carga de humanismo e universalidade, em que a pessoa
€ ao mesmo tempo titular e destinataria dos deveres de protegao. Assim,
no inciso |, do art. 3°, da Constituicao da Republica de 1988, esta presente
esse direito-dever fundamental de solidariedade, encontrando-se imbricado
com forga normativa da concepgao de sociedade justa, a qual ndo esquece
a erradicacao da pobreza, da marginalizagao e da redugao de desigualdades

sociais.
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Assim, a solidariedade também se faz atuante como um dos
elementos essenciais na compreensao do Estado, adotado pela Constitui¢cao
da Republica de 1988. Comprova-se o carater humanistico da solidariedade,
uma vez que emana efeitos em relagao ao Estado e aos particulares, tanto em
termos de direito, como em termos de deveres, auxiliando significativamente
no estabelecimento de uma solidariedade que nao somente se volta ao
outro, mas a todos.

Portanto, além de alcangar a propriedade e a livre iniciativa, também
toca a acessibilidade dos servigos publicos de saude, como sistema
universal, sendo os entes da Federagao solidariamente responsaveis. Tragos
de solidariedade sdo encontrados quando a norma infraconstitucional
menciona “sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie” (artigo 7°,
inciso IV, da Lei nimero 8.080/90).

Ainda ha solidariedade no desdobramento do direito a educacao,
sendo este direito movido por instituicdes publicas e privadas de ensino,
sendo iluminado pelos principios da liberdade, igualdade e solidariedade
humana, com preparo para o exercicio da cidadania (art. 2° da Lei Federal
n. 9.394/1996).

Por essa conceituagao normativa constitucional, pode-se divisar um
canal de efetivagao de direitos existenciais basicos por meio da distribuicao
proporcional dos beneficios e encargos. Dessa forma, o padrdo do direito
fundamental de solidariedade orbita em um padrao de estima social.

Assim, a importancia da solidariedade nao merece ser depreciada
no campo normativo, especialmente quando se refere ao exercicio do
direito de propriedade e livre iniciativa em tempos de constatacoes
imprevisiveis. Nesse sentido, cabe lembrar Jurgen Habermas, que
ensina sobre o denominado patriotismo constitucional, de onde pode
ser extraida a ideia universalista comprometida com os principios do

Estado Democratico de Direito, como desdobramento conciliado com
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a identidade’ politica coletiva. Os compromissos basicos sao com os
principios constitucionais democraticos e liberais a ponto de respaldarem
fortemente uma integracdao humana e asseguracao da solidariedade
(BITTAR; ALMEIDA, 2015, p. 554-562).

Comprova-se, entao, que o envolvimento humano no sentido de evoluir
com alcance de fruicdo, concomitante aos direitos elencados em todas as
dimensoes, estda umbilicalmente ligado a solidariedade. Consequentemente,
a solidariedade, com relagao ao reconhecimento do outro, promovendo-o,
intensifica o alcance da dignidade humana. Além disso, também forma uma
comunidade valorativa, solidaria, por meio da autocompreensao cultural de
uma sociedade que determina critérios pelos quais orienta a estima social
das pessoas.

Vé-se, pois que a solidariedade extraida do inciso |, do art. 3°, da
Constituigcao da Republica de 1988, esta muito além de valores adotados
constitucionalmente, sdo normas juridicas estruturantes de uma sociedade
livre, justa e solidaria, apresentando ainda um fim a ser buscado (e ndo por
qual meio). Nota-se uma proposigao normativa de direitos humanos com
alcance empirico, compositor da forga normativa da solidariedade (MENDES;
BRANCO, 2018, p. 106-107).

Do passado para o futuro, a solidariedade encontra-se presente na
compreensao juridica das ordens constitucionais, por isso nao fica limitada
tao somente a um programa de agao social e estatal. José Roberto Dromi,
instituidordotermo “constitucionalismodofuturo”,propdeumbalanceamento
entre aspectos do constitucionalismo moderno e excessos identificados
no constitucionalismo contemporaneo. E que, entre os valores fundantes
das constituigdes do futuro, encontra-se a solidariedade, entre outros: a

verdade, a continuidade, a participacgao, a integracao e a universalizagao. Na

7 A identidade aparece como um dos temas centrais para construgao da ideia de formagao
e aprimoramento de uma determinada comunidade, sociedade ou, modernamente falando,
Estado. “Identidade: ideia de ‘'nds e outros' (alteridade), nogao de pertencimento. Aquilo que,
por exemplo, me permite afirmar que sou cidadao de Esparta e ndo de Atenas.” (FERNANDES,
2017, p. 30).
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constituicao do futuro ha uma nova ideia de isonomia, com o elemento da
solidariedade entre os povos, com atribuigao de dignidade ao ser humano e
a justica social® (DROMI, 1997, p. 107-116).

A partir desse direito fundamental, o reconhecimento das pessoas nao
fica circunscrito ao grupo que detém uma hegemonia politica ou econémica
com destaque social ou preponderante sobre os demais. A solidariedade
exerce a sua fungao normativa e social quando as pessoas que ndao seguem
os valores protagonistas sao contempladas pela estima da sociedade e das
instituicoes, recebendo dignificagdes.

Aimbricagaoconstitucionalentresolidariedadeeliberdade potencializa
a racionalidade transversal, vista como a via do didlogo construtivo com a
prépria ordem juridica. Cumpre ressalvar aqui que Marcelo Neves alerta sobre
os problemas transconstitucionais cada vez mais preponderantes, sendo
atualmente demonstrados pela pandemia, cuja caracteristica é nitidamente
notada, devido aos inUmeros problemas resultantes. Podem-se enumerar
alguns, como faltas de equipamentos médicos e medicamentos necessarios
em mais de um pais, gerando intervencoes estatais questionaveis de
apropriagao, inclusive afrontando o direito a solidariedade, também

reconhecido internacionalmente. E o que Marcelo Neves explica:

O transconstitucionalismo nao toma uma Uunica ordem
juridica ou um tipo determinado de ordem como ponto de
partida ou ultima ratio. Rejeita tanto o estatalismo quanto o
internacionalismo, o supranacionalismo, o transnacionalismo
e o localismo como espago de solugao privilegiado dos
problemas constitucionais. Aponta, antes, para a necessidade
de construcdo de “pontes de transicdo”, da promocao
de ‘“conversagbes constitucionais” entre as diversas
ordens juridicas: estatais, internacionais, transnacionais,
supranacionais e locais. O modelo transconstitucional rompe
com o dilema "monismo/pluralismo”. A pluralidade de ordens
juridicas implica na perspectiva do transconstitucionalismo, a

8 Entre outros valores desenhados para as constituicoes do futuro com nitida ligagao aos
ja presentes direitos humanos sao mencionados: consenso; participagao; continuidade;
integracao e universalizagao.
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relacdo complementar entre identidade e alteridade. As ordens
envolvidas na solugao do problema constitucional especifico,
no plano de sua prépria autofundamentagdo, reconstroem
continuamente sua identidade mediante o entrelagamento
transconstitucional com a(s) outra(s): a identidade é
rearticulada a partir da alteridade. (NEVES, 2014, p. 208).

Cabe primar pela ideia de que o diferente é necessario, uma vez
que todos tém o mesmo direito e liberdade, oportunizando existéncia e
desenvolvimento no ambiente social (NEVES, 2014, p. 227). Mesmo assim,
o patamar de concretizagao do direito da solidariedade é variavel, porque
a prépria concepgao normativa da solidariedade nao é ilesa de polémicas.
Ainda, as problematicas podem ser levantadas no plano juridico para sua
efetivagao, tendo em vista a comumente operacionalizagao do direito a partir
de uma concepgao estritamente individual.

A concomitancia da liberdade e da solidariedade pode ocasionar um
ponto de equilibrio, e esta ultima nao tem o tradicional viés que envolve,
principalmente, a figura central do homem "“individuo”" como titular Unico do
direito. Os seus efeitos refletem-se aos grupos humanos, ndo tendo mais
uma titularidade individual, mas sim transindividual, coletiva ou difusa.

Assim, mesmo com essas problematizagées advindas da pandemia
pelo virus Covid-19, identificam-se, concretamente, incidéncias da
solidariedade, especialmente quando Estado e sociedade sao instados a
adotar, de modo rapido, medidas sanitarias e econdémicas para preservar a
vida, a salde e a integridade pessoal da populagao.

Nesse meandro, nota-se que o direito constitucional da solidariedade
possui densidade juridica, podendo, inclusive, flexibilizar a legalidade,
fazendo papel de limitador das liberdades individuais, principalmente quanto
a propriedade e a livre iniciativa. Torna-se viavel, entdo, a compreensao das
liberdades individuais como nao absolutas por razado da solidariedade social.

Dessa forma, a atual Constituicdo preocupa-se com principios e objetivos
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da sociedade civil, e nao unicamente com o Estado, na sua estruturagao do
exercicio de poder.

A manifestacao do direito da solidariedade serve para dosar o
direito geral de liberdade, propiciando a abertura de novas razoes juridica
frente as alteragdes sociais. O mesmo incide sugestivamente sobre as
liberdades de escolha as quais proporcionam forma e reconhecimento do
direito de propriedade e a livre iniciativa. A partir disso, cabivel se pensar
em formulagdes extraidas constitucionalmente com base no direito geral de
liberdade e no direito de solidariedade com maior funcionalidade.

Essa proposigao possibilita utilizar o ponto de vista da liberdade
em conformidade com sua inser¢do na democracia, baseada na
realidade, que, faticamente, a autonomia privada permanece aproximada,

interpretativamente, do direito de solidariedade.

4 A DENSIFICAGAO NORMATIVO-CONSTITUCIONAL
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA LIBERDADE E
DA SOLIDARIEDADE: PROPOSIGOES EMPIRICAS DE
APROXIMAGAO DESSES DIREITOS

As posigdes judiciais emanadas do Supremo Tribunal Federal sao
marcos importantes para a apuragao de como esses direitos fundamentais
sao atualmente compreendidos. Por isso a Suprema Corte Patria possibilita
averiguar dados empiricos, os quais conduzem a verificagao da eficacia dos
direitos fundamentais da liberdade atrelado a solidariedade.

Essa apuragao evidenciou maior proximidade entre uma interpretagao
constitucional da liberdade vinculada a um grau de solidariedade. Denota-
se que as construcgoes juridicas desses direitos fundamentais potencializam
vetores interpretativos condutores de solugdes pragmaticas mais plausiveis

para os problemas atuais enfrentados socialmente.
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Cabe mencionar um primeiro julgado. Ele possibilita verificar que ha
um posicionamento da liberdade juridica, constitucionalmente protegida,
desapegada de um viés estritamente voltado a locomogao das pessoas. O
destaque interpretativo indica que a falta da liberdade é também identificada
como resultante da violagao massificada de direitos basicos. O decaimento
da liberdade, entao, pode ocorrer por constrangimentos econémicos, e nao
so fisicos. Nota-se uma transcendéncia do sentido da liberdade das pessoas
a caminhar para a importancia da significacao dessa liberdade, efetivada a
partir do momento que se valoriza a pessoa, tutelando sua dignidade, em
contraponto a sua coisificagao; a qual pode ser resultado do entendimento
da liberdade restrita a ideia econémica (BRASIL, 2012).

Em um segundo julgado, estende-se o alcance eficaz da liberdade
juridica por meio de um “minimo existencial”, o qual é dotado de significado
a partir do inciso |, do art. 3°, visando alcancar uma das prerrogativas
concretizadoras da dignidade humana. Isso torna-se pressuposto elementar
de acessibilidade da asseguragao de efetivagao do direito geral de liberdade
e a prestagdes positivas originarias do Estado (BRASIL, 2011).

Nota-se, nesses entendimentos, nitidos tracados da solidariedade.
Para melhor compreensao, Fabio F. B. de Freitas, alocando os ensinamentos

de Fabio Konder Comparato:

E preciso destacar o direito-dever da solidariedade, sobretudo
num pais como 0 nosso, pois comumente a palavra assume,
entre nds, significados proximos a idéia de caridade,
assistencialismo, boa vontade. No entanto, se aceitamos a
premissa da igualdade na dignidade humana, a solidariedade
deve ser entendida em vérias acepgdes: 1) a coesao entre
individuos e grupos é indispensavel a manutencdo do todo
social, pois cada qual traz ao conjunto uma contribuicdao
insubstituivel; 2) os individuos ou grupos que se acham em
situagao de fraqueza, ou deficiéncia, devem ser amparados
pelos outros. Todos tém igual direito a uma vida digna, sem
privagbes do que é razoavelmente considerado essencial.
(FREITAS, 2005, p. 280).
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A aproximagao desses entendimentos judiciais circundando sentidos
do direito fundamental da solidariedade leva o encaminhamento de que a
liberdade juridica estabelecida constitucionalmente pode ter naquele um
elemento legitimador.

Dessa forma, as nogdes concretizadas do direito fundamental da
liberdade por meio dos entendimentos dos institutos da propriedade e da
livre iniciativa nao sao mais as mesmas como o eram tradicionalmente. A
partir dessas constatagdes empiricas, indicativas dos direitos fundamentais
da solidariedade e da liberdade, verifica-se a licdo de que esses sao
conformados interpretativamente por alteragdes externas e internas a partir
de fatores sociais, econdmicos e politicos.

Nesses exemplos praticos, também se identifica a nogao da atribuigcao
de seguranca relacionada a propria solidariedade social. Cabe lembrar que,
de modo palpavel, esse reconhecimento ndao é instantaneo e incélume,
existindo dificuldades nessa operacionalidade junto ao ordenamento
juridico, considerando, ademais, o momento humanitario grave que sucede
no mundo, como um potencializador para que sejam acatados os direitos de
forma respeitosa.

Por isso, o sentido da liberdade extraida da ideia tradicional de
propriedade, sem o toque do direito fundamental da solidariedade, pode ser
vista como exageradamente abstrata e nao compativel com a ideia pluralista
que o instituto deve trazer. Essa mescla, entre liberdade e solidariedade,
possibilitada constitucionalmente, estda mais apta a vincular-se as
transformagdes do corpo social.

Assim, a revisao sobre a propriedade como eminentemente privatista®

faz pensar em um pressuposto sobre a eficacia da solidariedade. Essa

eficacia existe para garantir o privado, a partir do momento que pode

9 “Nesse passo, a propriedade ndo mais representa um espago de liberdade para o exercicio de
poderes reconhecidos ao seu titular, porém uma instituicao social fundamental, responsavel
pela alocagdo dos recursos econémicos e pela estabilidade nas relagées econémicas.”
(RENTERIA; DANTAS, 2006, p. 667).
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direciona-lo a uma conformagao dos interesses sociais concomitantes aos
interesses privados. Ou seja, ao invés de se desagregar o sentido desses
dois direitos fundamentais, busca-se agrega-los por meio de um instituto
de direito privado elencado constitucionalmente. Ocorre que minimizar a
dicotomia entre liberdade e solidariedade torna-se mais apropriada para
tocar as relagoes interpessoais como se apresentam atualmente no ambito
social e juridico.™

Indubitavelmente que a inclusao do direito da propriedade privada, no
texto constitucional, protege os cidadaos contra abuso do poder dominante,
mas nao representa somente isso. Nessa linha, a solidariedade vem agregar
uma nogao pluralista a esse desdobramento da liberdade juridica por conta
das mutabilidades das transformagoes sociais, sensibilidade a realidade e
também para nao ser perdido o contato real com a dinamica das pessoas,
em ambito econdémico e social.

A partir disso, o significado do direito fundamental da liberdade,
concretizado no instituto da propriedade, nao fica limitado a restricao de
atuagao de cada individuo. Essa restricao refere-se a que é instituida pelo
merecimento do outro individuo, titular da propriedade e exercente da
liberdade, que impde uma barreira de atuagao que diz respeito tdo somente
ao que "nao se deve fazer". Ocorre que a suficiéncia de conceber a liberdade
estritamente em termos negativos as agdes de terceiros nao é mais dotada
de completude para o momento contemporaneo, visto que as solugdes dos
problemas nao sao alcancadas tdao somente a partir dessa concepgao da
liberdade.

Nessa toada, a completude passa pelo modo de operar a liberdade
na propriedade com vistas a primazia da solidariedade, nao mais ficando

restrita a entendimentos de operacionalidade das faculdades advindas da

0 “Aintervengao estatal ainda foi expressiva naqueles casos em que a propriedade privada
nao era suplantada. O dirigismo estatal impunha-se entao para assegurar que os agentes
econémicos privados fizessem uso dos meios de producdo conforme interesses da
sociedade." (RENTERIA; DANTAS, 2006, p. 667).
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propriedade, como simples protegao da agao de terceiros em determinado
espago territorial. Agora, torna-se necessaria uma aplicagao voltada ao
desate de fatores imprevisiveis, como no periodo de pandemia.

Como exemplo da concretizagcdao da aplicagdo concomitante
dos direitos fundamentais da solidariedade e da liberdade por meio do
desdobramento desta, na propriedade, cabe citar: a limitagao infligida para
utilizar os espacos publicos urbanos, a fim de potencializar a salude dos
cidadaos, evitando novos contagios; a limitagao de pessoas e de horarios
para transitar por determinado espago territorial. Outro exemplo é a
permissao de se usufruir determinado espacgo privado para alocar centros
de saudes comunitarios, voltados a minimizagoes dos efeitos da pandemia.
Essas restrigdes e utilizagdes mostraram-se imprescindiveis em tempos
imprevisiveis.

Dessa forma, cada individuo é a condigao de liberdade do outro
individuo por meio da vivéncia solidaria, consciente no uso de seus bens a
ponto de suprir as necessidades da convivéncia em tempos pandémicos.
Dai também advém que, sem os bens materiais e sem a conscientizagao dos
problemas decorrentes de fatos sociais imprevisiveis, nao é possivel efetivar
o direito fundamental da liberdade em uma sociedade.

Acrescentando outro aspecto que contrapdoe a perspectiva da
liberdade, compreendida por meio do entendimento classico de propriedade,
€ o desinteresse sobre o0 uso da natureza, tomada como meio exclusivo das
finalidades econémicas idealizadas no sistema econdmico. A propriedade
privadailimitada, representativa de uma liberdade juridica sem balizamentos,
tornou-se uma das motivadoras dessa problematica.

Extrai-se a ligao, por conseguinte, que o eixo de construgao que
o sistema juridico deve projetar para a propriedade nao seja tao somente
de patamares relacionados a uma liberdade patrimonial, mas também que
esteja direcionado a solidariedade, fator correspondente a outro direito

fundamental. Tal atitude possibilita verificagdes e solugdes relacionadas as
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problematicas atuais. Ou seja, o alcance protetivo dos direitos fundamentais
pode ser repensado para um caminho de enfrentamento de superagao de
fatos sociais imprevisiveis em que a tutela da liberdade, por meio do instituto
da propriedade, pode ser dosado por sobreposigdes do direito fundamental
da solidariedade, a exemplo das restrigoes incidentes na propriedade quanto
a saude e a vida da coletividade.

A ponderagao concreta do direito a vida e a saude das pessoas, a partir
da restricdao ao instituto da propriedade, representa uma concomitancia
entre liberdade e solidariedade, em que o uso e fruicao da propriedade nao
se efetivam de modo absoluto por conta de um balizamento solidario. Outro
ponto, que também diz respeito a eficacia concomitante desses direitos
fundamentais, refere-se a situagao de um estabelecimento comercial que
solicita exercer sua atividade comercial sem qualquer restrigdo imposta
pelo poder publico, com base no desdobramento da liberdade, por meio do
direito a livre iniciativa. Todavia, em circunstancia nao prevista, como a da
pandemia, o proprietario nao consegue uma liberagao plena, pois por conta
da solidariedade, vé-se obrigado a garantir espagamento entre os clientes e
limitar o fluxo de pessoas dentro de sua area de liberdade.

Fica notério que a contemplagao fatica, nesses termos, molda os
desdobramentos da liberdade a elementos concretos extraidos do direito
fundamental da solidariedade, sendo isso justificado para certa realizagao
social, voltada ao bem comum.

A pandemia, decorrente do Covid-19, alavancou novas normas de
convivéncia, as quais, caso sejam observadas, minimizarao os impactos.
Por conseguinte, nessas circunstancias, pode-se exemplificar solidariedade
como dever, na utilizagao da mascara de protegao. Isso porque o Outro, que
estd no mesmo ambiente, tem o direito a solidariedade, com a finalidade
de protegao a saude coletiva. Percebe-se, entdo, no gesto manifesto a ideia
presente da solidariedade como direito-dever. Assim, o entendimento de

solidariedade é expresso por meio de varias acepgoes, dentre as quais, o
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reconhecimento de uma estima social comum entre os individuos e grupos,
em determinado tempo, voltada para a manutenc¢ao do todo social.

Dessaforma, a avaliagao concomitante da liberdade e da solidariedade
indicam interesses concretos diversos sobre a propriedade e livre iniciativa,
o que se justifica pelo grau de importancia de satisfacao do direito oposto;
pois se nenhum fosse importante, ndo necessitaria tal ponderacdo. A
solidariedade voltada a vida e a saude dos cidadaos, inserida no ambito
do exercicio da liberdade, representa uma nova prevaléncia de valores.
Portanto, observa-se uma compatibilizagao entre o direito fundamental de
primeira e terceira dimensao, em que nem um nem outro sobressaem de
forma exclusiva.

Essa dosagem concomitante entre liberdade e solidariedade é
potencializada em decorréncia do problema da pandemia, pois sao acoplados
tragos diferenciados /diferenciadores a essas nogdes, no momento em que
se nota a colocagao das relagdes patrimoniais em um plano secundario,
para focar na salde das pessoas.

A partir da pandemia, as necessidades fundamentais de cada pessoa
ganharam proeminéncia fatica, gerando incontaveis atos solidarios, a fim
de proporcionar conforto as pessoas em situacgao de vulnerabilidade. Nesse
contexto, o grau de expressao desses direitos, que costumava ser menor, foi
deslocado para o fluxo principal das pautas entre os cidadaos, o que antes
nao apresentava tanta magnitude. Vé-se, dessa forma, que, aos poucos, a
liberdade juridica é conformada por essas perspectivas.

0 fendmeno de potencializar socialmente, em termos expressivos, as
concepgoes solidarias dotam de relevancia e protagonismo o ser humano e,
ao mesmo tempo, demonstram que, as vezes, esses atributos da condicao
humana, concernentes a personalidade soam desenquadrados dos direitos
subjetivos patrimoniais. Essas concepgoes juridicas compreendem os
direitos subjetivos atinentes ao desenvolvimento da personalidade. O

individuo é colocado como ser coletivo, ndao tendo proeminéncia a liberdade
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com exclusivo significado de interesse patrimonial como razao principal da
seguranga juridica.

Dessa forma, os desdobramentos da liberdade, bem como a
propriedade e a livre iniciativa nao podem ser vistos somente atrelados
ao direito fundamental da liberdade, cabendo também interpreta-los
juntamente com o direito fundamental da solidariedade. O que implica ao
intérprete trabalhar uma necessaria hierarquizagao axioldgica, resolvendo
colisdes. Essa resolugao pode, muitas vezes, englobar somente a liberdade
do proprietario ou, entao, relativizar a liberdade proprietaria, tal qual a
relativizagao ocorrida em tempos de pandemia.

Isso se justifica porque a Constituigdo da Republica de 1988 ¢é a
diretriz normativa de hierarquia superior e possibilita uma interpretagao
conforme os direitos dali decorrentes. Nessa questao, inserem-se a liberdade
propriamente e a solidariedade, direitos subjetivos dos cidadaos, atinentes
a personalidade. Assim, a solidariedade, como direito circundante, serve
de propiciador para que as pessoas usufruam plenamente as condi¢des
oferecidas pela personalidade.

Para tanto é necessario ter consciéncia histérica e compreender a
importancia da interpretacao de acordo com a realidade, extraindo assim o
significado e afinalidade da norma para o caso concreto. Portanto, arealidade
juridica e social, levando em conta as novas necessidades nao restritas ao
alcance da solugao, tao somente pelo direito fundamental da liberdade, forga
uma nova construcao do seu discurso, o qual pode ser atrelado ao direito
fundamental da solidariedade.

Aconstrugaodaliberdade democraticaparece aproximar esses direitos
fundamentais da liberdade e da solidariedade, pois aquela nao ira significar
tao somenteumdireito de defesarepresentado por um dambito completamente
livre de Estado e desconsideracdao do bem comum. Ao contrario, a liberdade
contemplada na democracia também gera responsabilidades ao titular

desse direito fundamental, a qual é exercida de maneira contextualizada
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com participagao ativa perante o todo — organizagdes sociais e estatais —
gerando conformacoes e responsabilidades compartilhadas.

Entdo, em tempos de pandemia, € uma perspectiva juridica
constitucionalizada da liberdade, refletida em seus desdobramentos
concretos, como a propriedade e a livre iniciativa, identificada e banhada
juntamente com o direito constitucional de solidariedade, que possibilita
uma visao diferenciada paraincidéncia concomitante e dindmica entre esses

direitos fundamentais de primeira e terceira dimensao.
5 CONCLUSAO

A motivagao para o presente ensaio formou-se a partir da vivéncia do
momento critico atual de pandemia, quando se percebeu que o direito geral
de liberdade estatuido, constitucionalmente, nao pode ser vislumbrado de
modo quase que ilimitado.

Dessa forma, entre outras proposi¢des possiveis, torna-se viavel
balizarosinstitutos dapropriedade edalivreiniciativa,como desdobramentos
concretos do direito fundamental de liberdade, ndao tao somente com sentido
nos direitos fundamentais de primeira dimensao, mas também ligados a
terceira dimensao. Entao, cabe a aproximagao com os direitos fundamentais
da liberdade e da solidariedade para conformar os institutos da propriedade
e da livre iniciativa a atualidade.

Essa percepcao é que torna possivel a identificagao da liberdade
concretizada por meio dos julgamentos, com nitida aproximagao de
caracteres da solidariedade, como foi demonstrado nos exemplos sobre: a
aplicacao de limitagcoes ao espago da propriedade privada, mesmo sem o
elemento da vontade do proprietario, para fortalecer o bem comum; suprir
necessidades materiais das pessoas, em época de escassez, como ato
solidario potencializador, assegurando a pessoa o acesso efetivo ao direito

geral de liberdade; respaldar as pessoas necessitadas com doagoes para
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que nao sofram com constrangimentos econdémicos e, assim, evitar um
cerceamento da liberdade.

Demonstra-se o resultado algado, indicando a importancia de se
caminhar entre os direitos fundamentais da solidariedade e da liberdade
para fortalecer o significado da liberdade inserida na democracia. A
questao explicitada acima auxilia na procura de rumos passiveis de serem
adotados por instituicoes sociais e estatais, em momentos sociais criticos e
imprevisiveis, fato que tem sido evidente no momento atual, que é o cultivo
da solidariedade como valor de fundamental importancia para uma auténtica
integragao social, inserida, de fato, na recuperagao social. E cabe ser feito,
sem que haja descuido dos direitos fundamentais das outras dimensoes,
especialmente a liberdade assegurada constitucionalmente.

Essa postura positiva de acolhimento ao Outro, refletir-se-a nos
desdobramentos da liberdade, em especial no instituto da propriedade e da
livre iniciativa, pois merecem estar aproximados ao direito fundamental de
solidariedade como fato significante de atualizacao daquele outro direito
fundamental. Isso torna-se juridicamente possivel a partir da aplicagao
concomitante dos direitos. E isso é empiricamente reconhecido nessa
pandemia, que atingiu de modo imprevisivel as pessoas em sua rotina de
vida. Assim, as proposi¢goes empiricas de aproximagao desses direitos
sao instrumentos potenciais para conduzir os problemas que surgirdao em
tempos pandémicos a solugoes pragmaticas.

Os dois direitos, quando tomados com seriedade pelo intérprete na sua
aplicagao, proporcionam o equilibrio exigido pela democracia ao tratar com os
projetos e concepgoes de vida de cada sujeito, olhando de modo substancial
também para a comunidade em que o mesmo esta inserido. Esses direitos
fundamentais também sao capazes de promover novas formulas para ser
projetada a conscientizagao pessoal e coletiva do significado da liberdade

inserida no Estado Democratico de Direito, o que faz rumar em contraponto
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as concepgoes classicas da propriedade e da livre iniciativa, ainda mais em
momentos de graves crises sociais.

A liberdade e a solidariedade carecem de uma maior aproximagao
para fins interpretativos constitucionais, com a finalidade de uma sélida e
mais intensa aplicagao juridica para uma maior utilizagao concomitante dos
direitos de primeira e terceira dimensao.

Sabe-se que a liberdade e a solidariedade ainda possibilitam um
caminho humanistico razoavel, sem radicalismos, para, perpassando pelos
planos normativos, amplamente reconhecidos em ambito nacional, possam

tornar mais claro esse percurso para superar a situagao vivenciada.
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A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A AUTONOMIA
DA PARTURIENTE: UMA BREVE ANALISE DA
INCONSTITUCIONALIDADE DA “LEI DA CESAREA™

Ana Claudia Rockemback?
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1 INTRODUGAO

O projeto de lei n® 435, proposto pela deputada Janaina Paschoal
(PSL), tinha como finalidade a garantia da parturiente em optar pela
cesariana a partir de 39 semanas de gestagao em hospitais publicos que
atendem pelo Sistema Unico de Saude (SUS), bem como a analgesia, caso
a gestante optasse pelo parto normal (ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DE SAO
PAULO — ALESP, 2019b).

O projeto tramitou em regime de urgéncia e foi aprovado na
Assembleia Legislativa de Sao Paulo (ALESP), recebendo 58 votos a favor e
20 votos contra (ALESP, 2019b). Em 23 de agosto de 2019, o texto normativo
foi sancionado pelo governador do Estado de Sao Paulo, Jodo Déria (SAO
PAULO, 2019).

Em 26 deagostode 2019, trés dias apos aleiser sancionada, o deputado
e presidente do PTB, Antonio Carlos Campos Machado, protocolou no Tribunal
de Justiga de Sao Paulo (TJ-SP) a Agao Direta de Inconstitucionalidade n®
2188866-94.2019.8.26.0000, alegando a inobservancia da competéncia
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estadual em legislar sobre matéria de ordem federal, o aumento de despesa
publica sem especificar de onde viria o recurso e a adogao de politica publica
que vai de encontro as recomendagoes da Organizagao Mundial da Saude
(OMS) e da Agéncia Nacional de Saude (ANS).

Antes da lei ser sancionada, o debate sobre a matéria proposta dividiu
opinides dentro e fora da Assembleia Legislativa do Estado de Sao Paulo
devido ao Brasil ser o pais com a segunda maior taxa de cesareas do mundo.
Segundo a Organizagdo Mundial da Saude (OMS), a taxa recomendada de
cesareas deve oscilar entre 10% e 15%, porém o Brasil conta com uma taxa
de 55% (WHO, 2018). Entretanto, a diferenga entre as taxas de cesarea no
setor publico e privado é bem distinta: enquanto o SUS mantém a taxa 40%
de cesarianas realizadas, o setor privado, por meio dos planos de saude,
chega a 84% (FUNDO DAS NAGOES UNIDAS PARA INFANCIA — UNICEF, 2017).

Com isso, o presente trabalho divide-se em trés partes. No primeiro
momento, a pesquisa propoe uma analise do projeto de lei a fim de identificar
quais foram as justificativas utilizadas pela deputada Janaina Paschoal para
a proposicdo da norma estadual. Posteriormente, se faz necessario uma
breve introducao a respeito das primeiras leis que garantiram o direito a
saulde e a saude da mulher e do recém-nascido para compreender a evolugao
dos direitos da parturiente frente a legislacao brasileira e a respectiva
ligacao entre a dignidade da pessoa humana e o direito a autonomia. E, por
fim, o trabalho analisa a ADI n° 2188866-94.2019.8.26.0000 que requereu
a inconstitucionalidade da Lei Estadual n° 17.137/19, que foi julgada
procedente pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo. Trata-se de pesquisa
bibliografica e documental, a orientar-se por uma abordagem metodoldgica,
que confere aspectos analiticos e hermenéuticos na compreensdo do
suscitado projeto de lei e a posterior impugnacao da lei sancionada pelo

Governo do Estado de Sao Paulo, via Agao Direta de Inconstitucionalidade.
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2 BREVE HISTORICO DO DIREITO A SAUDE DA
PARTURIENTE

O projeto de lei, idealizado pela deputada Janaina Paschoal, foi
embasado no argumento de que existe uma “ditadura do parto normal” e que
ela deve ser combatida, desta forma, o principal objetivo seria o de garantir
autonomia das mulheres de baixa renda que dependem do Sistema Unico
de Saude (SUS), visto que a opcao pela cesarea eletiva so é possivel na rede
privada e/ou pelo plano de saude (ALESP, 2019b).

Segundo a presidente da Associagdo de Obstetricia e Ginecologia
do Estado de Sao Paulo (Sogesp), Rossana Pulcineli Vieira Francisco, a
autonomia da mulher deve ser exercida durante o pré-natal, onde o
profissional dispde de tempo para explicar os riscos e os beneficios da
cesarea eletiva (ASSOCIAGAO DE OBSTETRICIA E GINECOLOGIA DO ESTADO
DE SAO PAULO - SOGESP, 2019).

Nessa esfera, a autonomia da vontade da parturiente torna-se
um ponto de importante destaque, porém, é necessario primeiramente
compreender a evolugao dos direitos da parturiente e o direito a saude frente
a legislagao brasileira.

Sob o governo de Getulio Vargas, no periodo do Estado Novo (1937-
1945), o Departamento Nacional da Crianga (DNCR) foi o primeiro érgao
criado para o cuidado da saude materno-infantil no Brasil (NAGAHAMA;
SANTIAGO, 2005, p. 652). Alguns anos mais tarde, com a criagdo do
Ministério da Saude (MS) em 1953, o direito a saude passou a vigorar a
partir das diretrizes estabelecidas com base nos direitos humanos, porém,
antes da promulgagao da Constituigao Federal de 1988, apenas as pessoas
com registro na Carteira de Trabalho e contribuintes do antigo INPS tinham
preferéncia no atendimento a saude (COSTA et al., 1997, p. 9).

Com a falta de assisténcia a saude no pais, um novo movimento social

pautado na consciéncia coletiva iniciou em 1970. O chamado "Movimento de
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Reforma Sanitdria” procedeu-se com a proposta dademocratizagao da salde,
que tinha por objetivo transformar o sistema vigente que nao atendia as reais
necessidades da populagao. Dessa forma, a reestruturagao do setor publico
de saude teve inicio, surgindo o Sistema Unico de Saude (SUS), consolidado
por meio das novas diretrizes politicas instituidas pela Constituigao Federal
de 1988 (REDE NACIONAL DOS DIREITOS REPRODUTIVOS, 1997, p. 9).

Diante dos diversos desafios enfrentados para que a humanizagao
no atendimento a mulher fosse garantida e todas as necessidades fisicas,
emocionais e psicoldgicas fossem supridas, o governo passou a adotar
medidas basicas de modo que pudesse oferecer um servigo adequado. Diante
disso, ao reconhecer aimportancia da ampliagao do cuidado a satde feminina,
o Ministério da Saude (MS), por meio do Programa de Assisténcia Integral a
Saude da Mulher (PAISM), efetivou o direito a assisténcia integral da mulher.
0 Programa prop0s a assisténcia nas demandas de saude em todas as fases
da vida da mulher, bem como no ambito da gestacao, que ofereceu servigos
as parturientes que necessitavam de cuidados durante o pré-natal, parto e
puerpério (REDE NACIONAL DOS DIREITOS REPRODUTIVOS, 1997, p. 11). Tal
feito s6 foi possivel apds uma intensa pressao nacional e internacional para
gue houvesse, por parte dos paises, um controle do crescimento populacional,
além do apelo social por mudangas na politica de saide (NAGAHAMA;
SANTIAGO, 2005, p. 654).

A "Convencao sobre a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagao
contraaMulher"de 1979, recepcionada pelo Brasil por meio do Decreton® 4.377,
de 13 de setembro de 2002, foi outro mecanismo utilizado para garantir medidas
apropriadas de assisténcia a gestante, conforme previsto em seu art. 12.#
(BRASIL, 2002).

4 Art. 12. 1. Os Estados-Partes adotarao todas as medidas apropriadas para eliminar a
discriminagdo contra a mulher na esfera dos cuidados médicos a fim de assegurar, em
condigdes de igualdade entre homens e mulheres, o acesso a servicos médicos, inclusive
os referentes ao planejamento familiar. 2. Sem prejuizo do disposto no Paragrafo 1° - os
Estados-Partes garantirdo a mulher assisténcia apropriadas em relagao a gravidez, ao
parto e ao periodo posterior ao parto, proporcionando assisténcia gratuita quando assim
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Ademais, o direito a salde esta previsto na Constituicao Federal de 1988,
em seu art. 6°,° o qual elenca a saude e a protecao a maternidade e a infancia
como um direito fundamental social, e o art. 196° e seguintes, que reconhece a
saude como um direito de todos e dever do Estado (BRASIL, 1988).

3 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O DIREITO A
AUTONOMIA

Abarcar a saude como um direito humano é também conceber a
dignidade de uma forma substancialmente necessaria, que envolva nao sé a
responsabilidade dos Estados em garantir o seu cumprimento, mas também
do zelo individual e coletivo para manté-la. No ambito da saide da mulher, o
gue se prevé é uma assisténcia que respeite as necessidades da parturiente,
que valorize a sua autonomia, que proteja os direitos sexuais e reprodutivos,
bem como as singularidades de cada uma. Conforme explana Corréa, Alves
e Jannuzzi (2015, p. 49),

Os direitos reprodutivos sdo essenciais para que as pessoas
em geral exergam seus direitos de autonomia e tenham acesso
a saude, incluindo-se o direito aos servigos integrais e de boa
qualidade, com privacidade, ampla informacao, livre escolha,
confidencialidade e respeito.

Nesse aspecto, a autonomia referida aqui, originou-se do principio
fundamental do direito privado, denominado autonomia privada, previsto no

ordenamento juridico para suprir as demandas patrimoniais e contratuais da

for necessario, e Ihe assegurardo uma nutricdo adequada durante a gravidez e a lactancia
(BRASIL, 2002).

5 Art. 6°. Sao direitos sociais a educagao, a saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢cao a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigao. (Redagao dada pela Emenda
Constitucional n° 90, de 2015) (BRASIL, 1988, grifo nosso).

6 Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a reducao do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as agOes e servigos para sua promogao, protegao e recuperagao
(BRASIL, 1988).
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sociedade em maior extensao e nas relagoes pessoais em menor extensao
(PINTO, 1999). Porém, dada a complexidade das relagbes humanas e
existenciais, a autonomia estendeu-se as prerrogativas de escolha em um
sentindo mais amplo.

Sendo assim, o principio da autonomia da vontade, extensao da
autonomia privada, se constitui por meio do direito geral de liberdade,
conforme previsto no caput do art. 5°7 da Constituicao Federal de 1988, cujas
premissas se fundamentam na autodeterminagao da pessoa (STEINMETZ,
2004, p. 200).

Além disso, a Constituigao Federal de 1988, em seu artigo 19, inciso 11,2
aborda a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da
Republica. Em seu objetivo e esséncia, a dignidade da pessoa humana
compreende a vida como o valor intrinseco de qualquer ser humano, onde
cada individuo é responsavel por si, por seus objetivos e valores, tornando-a
assim, o nucleo essencial dos direitos materialmente fundamentais
(BARROSO; MARTEL, 2012, p. 16).

A dignidade da pessoa humana, na esfera dos direitos individuais,
se expressa na autonomia privada, que provém da igualdade e da liberdade
das pessoas. Nesse ambito, o individuo por meio da sua identidade e suas
escolhas, tem o direito de nao sofrer discriminagao ao eleger seus projetos
de vida e ao exercer sua autodeterminagao individual (BARROSO; MARTEL,
2012, p. 17).

Na esfera dos direitos politicos, o direito a participagao do processo
democratico é abarcado pela autonomia publica, que garante ao individuo

a participacao e a influéncia na vida politica, nao apenas pelo viés eleitoral,

7 Art. 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, aigualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes [...] (BRASIL, 1988,
grifo nosso).

8 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: Ill - a dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1988).
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mas também por meio da estruturagao social e do debate publico, onde esta
assentada a democracia (BARROSO; MARTEL, 2012, p. 17).

Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana é considerada o
fundamento e ajustificagao final dos direitos fundamentais, que se promovem
e se preservam em uma dimensao individual e outra social. Na individual,
as escolhas e os comportamentos do sujeito de direito prevalecem. Na
social, o papel do Estado e sua atuagao sao essenciais para a efetivagao do
direito de cada individuo. Além disso, a intervengao estatal é primordial para
que o direito de cada um nao se sobressaia ao direito do outro mediante
comportamentos individuais (BARROSO; MARTEL, 2012, p. 18). Conforme
alude Steinmetz (2017, p. 38),

[..] na base dos direitos fundamentais estdo presentes os
valores da dignidade, liberdade e igualdade. Registre-se, porém,
que as interpretagdes desses valores sempre estiveram e estao
condicionadas por paradigmas juridicos e politicos diferentes e
injungdes histdricas e sociais cambiantes.

No sentido amplo, a dignidade como autonomia, em primeiro lugar,
evidencia a autodeterminagao do ser humano. Essa compreensao envolve o
livre exercicio da propria personalidade, o direito de decidir sobre a prépria
vida, o poder de realizar as escolhas morais e assumir a responsabilidade por
toda e qualquer decisao tomada. Porém, em determinados casos, o Estado
pode e deve se manifestar legitimamente em nome do interesse e do direito
coletivo, uma vez que nem tudo depende das escolhas pessoais das pessoas.
Contudo, a premissa da intervengao estatal nao envolve as decisdes sobre
a vida de uma pessoa, como por exemplo, escolhas personalissimas sobre
religiao, casamento, ocupacoes, entre outras, desde que estas nao violem o
direito de outrem (BARROSO; MARTEL, 2012, p. 19).

Para que o ser humano possa desenvolver a autodeterminacgao,
ele necessita das condicdes para o seu exercicio. Apenas a garantia das

livres escolhas nao é suficiente se ndao houver meios apropriados para
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que a liberdade seja de fato eficiente em termos reais. Nesse sentido,
o minimo existencial, que engloba a dimensao material da dignidade e
a instrumentalizagdo ao desempenho da autonomia, deve (ou deveria)
assegurar as minimas condi¢cdes econdmicas, psicofisicas e educacionais
para que o ser humano possa concretizar os seus anseios de vida (BARROSO;
MARTEL, 2012, p. 19).

A universalidade é outro aspecto que compoe a dignidade como
autonomia, uma vez que ela se impoe de forma universal a todas as pessoas,
independentemente de quaisquer condi¢coes externas. O cunho ontolégico
da dignidade confere um carater intrinseco e inerente ao ser humano,
dessa forma, ela deve ser respeitada e promovida por todos sem distingao
(BARROSO; MARTEL, 2012, p. 19).

A nocao da dignidade humana como liberdade/autonomia possui o
carater valorativo no ambito da liberdade e dos direitos fundamentais, pois
nela estdo fundadas o pluralismo, a democracia e a diversidade de forma
geral. Contudo, a dignidade como autonomia nao é absoluta, tampouco

incondicional. Nesse sentido, Barroso e Martel (2012, p. 21) mencionam que,

[...] o proprio pluralismo pressupde, naturalmente, a convivéncia
harmoniosa de projetos de vida divergentes, de direitos
fundamentais que podem entrar em rota de colisdao. Além
disso, escolhas individuais podem produzir impactos nao
apenas sobre as relagdes intersubjetivas, mas também sobre
o corpo social e, em certos casos, sobre a humanidade como
um todo. Dai a necessidade de imposicao de valores externos
aos sujeitos.

Emborahajaumaintimaligagaoentreadignidade eaideiadeliberdade/
autonomia, alguns autores entendem que nao deve haver uma comparagao
com a liberdade no sentido literal da palavra, ou seja, todas as agdes que
nao priorizem a pessoa como um fim estao suscetiveis ao constrangimento.
Um exemplo claro é a liberdade que o individuo tem para definir sobre as

suas ocupagdes. Se alguém se submete, sob a 6tica da autonomia, a um
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contrato de prestagao de servigcos no qual ele é obrigado a exercer quaisquer
atividades degradantes, pelo ponto de vista da liberdade, nao ha objecao
alguma. Um contrato onde o individuo permite a sua escravidao seria valido
pela perspectiva da liberdade, mas pela perspectiva da dignidade nao. A
questao é, em nome da liberdade, a dignidade nao deve ser colocada em
risco, premissa que parte do conceito da dignidade como heteronomia®
(VILHENA, 2006, p. 67).

Com isso, o projeto de lei proposto pela deputada Janaina Paschoal
induz que a opgao pela escolha da cesarea se baseia na autonomia das
mulheres, com a justificativa de que a PL teria o intuito de “preserva a vida,
a saude e a dignidade humana, importantissimos direitos fundamentais”,
porém, a realidade frente a uma cirurgia sem indicagado médica pode ser
desastrosa.

Conforme relatério publicado, em quinze anos o nimero de cesareas
duplicou, passando de 12% para 21% de 2000 a 2015, além de superar 40%
em quinze paises, quase todos da América Latina (OCCHI et al., 2018).

Estima-se que apenas 10% a 15% das cesareas possuem necessaria
indicagao, porém, de acordo com dados da OMS e Unicef, dos 169 paises
estudados, 60% deles estdao acima dessa faixa, e apenas 20 % estao abaixo.
Com isso, as altas taxas de cesariana estdao associadas a um maior risco
de morbidade e mortalidade perinatal em comparagao com partos vaginais
(ORGANIZAGAO MUNDIAL DE SAUDE, 2015).

Com o aumento desenfreado de cesareas em todo mundo e com
o intuito de incentivar a diminuigao das taxas, a OMS passou a indicar a
cirurgia apenas para salvar a vida da mae e da crianga nos casos onde ha
complicagoes, sofrimento fetal, hemorragias ou posi¢cao anormal do bebég,
além disso, a cirurgia pode apresentar uma recuperagao mais demorada

para a mae, além de problemas no po6s-operatorio, incidindo a presenga

9 “Nessa acepcao, a dignidade nao é compreendida na perspectiva do individuo, mas como
uma forga externa a ele, tendo em conta os padroes civilizatérios vigentes e os ideais sociais
do que seja uma vida boa.” (BARROSO; MARTEL, 2012).
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de sequelas e morte materna neonatal, principalmente em locais com
infraestrutura precarizada (ORGANIZAGAO MUNDIAL DE SAUDE, 2015).

4 BREVE ANALISE DO PROJETO DE LEI N° 435

Baseando-se no direito a autonomia da gestante que depende do
Sistema Unico de Saude (SUS), a Deputada Estadual Janaina Paschoal
(PSL) prop6s em 10 de abril de 2019 o Projeto de Lei n°® 435 que “garante
a parturiente a possibilidade de optar pela cesariana, a partir de 39 (trinta
e nove) semanas de gestagao, bem como a analgesia, mesmo quando
escolhido o parto normal.” (ALESP, 2019b).

Durante a tramitagao do projeto de lei, que se deu em regime de
urgéncia, varios 6rgaos manifestaram-se contra a matéria proposta. A
contrariedade diz respeito ao grande nuimero de cesareas realizadas na
América Latina, que corresponde 43% dos nascimentos, tornando a regiao
com a maior taxa de cesareas do mundo. Ja o Brasil, é o seqgundo pais que
mais faz cesareas no mundo, cirurgia esta que deveria ser realizada apenas
em determinados casos e com indicagao médica (BOERMA et al., 2018).

Nesse sentido, a Associacao de Obstetricia e Ginecologia do Estado
de Sao Paulo (Sogesp), emitiu uma nota alegando a falta de embasamento
cientifico e clareza do projeto referente ao argumento utilizado pela
deputada Janaina Paschoal, que defende que a mortalidade materna e
neonatal diminuiria caso a parturiente pudesse optar pela cesarea eletiva.
A presidente da Sogesp, Rossana Pulcineli Vieira Francisco, afirmou, ainda,
gue o que esta sendo apresentado no projeto de lei é que a mulher, ao optar
pela cesarea, impediria a sua morte e a morte do seu filho, porém nao existe
nenhum fato que justifique tal alegagao, uma vez que qualquer fatalidade
no nascimento pode ser ocasionada em decorréncia de uma ma assisténcia
médica e ndo pela falta de acesso a cesarea com indicagao médica (SOGESP,

2019). Nas palavras da médica,
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E sabido que 0 aumento de cesarianas est4 associado a placenta
prévia, acretismo placentario, e, portanto, as hemorragias apos
o parto. Uma lei que aumenta taxas de cesarianas €, com isso, 0
risco de acretismo placentario e, consequentemente, de morte
materna, sem analise mais profunda, nao ira colaborar para a
melhoria da salude de nossas mulheres e pode ainda coloca-las
em risco. Neste momento em que, temos um numero inaceitavel
de morte materna no nosso Estado, as agdes precisam ser
voltadas para a redugdo da morte materna e nao para o seu
possivel aumento. (SOGESP, 2019).

Nesse mesmo entendimento, a Defensoria Publica de Sao Paulo, por
meio dos Nucleos Especializados de Protegao e Defesa dos Direitos das
Mulheres (Nudem), Infancia e Juventude (NEIJ) e Defesa da Diversidade e
da Igualdade Racial (NUDDIR), emitiu um parecer assinado por profissionais
da area da saude contrariando o projeto de lei. A defensora publica Paula
Sant'Anna Machado de Souza expde que a cesariana é importante para salvar
vidas, mas pensa-la como uma politica publica nao solucionara o problema
da violéncia obstétrica. Sequndo ela, as diretrizes da OMS e as normativas
do Ministério da Saude que embasam os beneficios do parto normal vao de
encontro ao projeto de lei, uma vez que transformar uma cirurgia de grande
porte, como é o caso da cesariana, em uma cirurgia a pedido no Sistema
Unico de Saude (SUS), poderia aumentar o numero de morte neonatal e
morte materna (DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO, 2019).

Apos a proposicao do projeto, o Conselho Regional de Medicina de Sao
Paulo (Cremesp), recebeu, no dia 29 de abril de 2019, a deputada estadual
Janaina Paschoal (PSL), que apresentou o conteiido do PL aos diretores
do Cremesp. O 1° secretario do 6rgdo, Angelo Vattimo, se manifestou
favoravel ao projeto de lei, porém com algumas ressalvas no que tange o seu
aperfeicoamento. Segundo ele, na rede privada o médico que acompanha
a paciente desde o inicio da gestagcao tem como avaliar qual € a melhor

via de parto. Na rede publica, ndo haveria estrutura cirdrgica para a efetiva
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aplicagéo da lei (CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO DE SAQ
PAULO — CREMESP, 2019).

Para Mario Anténio Martinez Filho, que é ginecologista e obstetra,
e também conselheiro responsavel pela Camara Técnica de Ginecologia
e Obstetricia, a cesarea nao garante um bom desfecho no processo de
nascimento, pois é necessdrio diferenciar a situacao da gestante que
exauriu todas as formas de ter seu filho pelo parto normal daquela gestante
que escolhe a cesdrea ao entrar em trabalho de parto. Outros membros
da Camara Técnica expuseram os problemas que a rede publica enfrenta
em relagao a falta de anestesiologistas e leitos, e dada essa realidade, se
a maioria das gestantes optasse pela cesarea, o Sistema Unico de Saude
(SUS) iria colapsar ou a lei ndo seria de fato cumprida (CREMESP, 2019).

Devido a urgéncia, a velocidade com que o projeto de lei foi tratado
na casa abriu margem para criticas. A proposta, formulada em 10 de abril
de 2019, foi aprovada em carater de urgéncia e nao teve tempo habil para
tramitar pelas comissdes da Saude e da Mulher, discussbes estas de
carater primordial para todos os projetos propostos pelos parlamentares
(ALESP, 2019a).

Dois meses apds a proposi¢cao do projeto de lei, 0 mesmo ja estava
apto para ser votado em plenario. A votagao que estava marcada para o
dia 26 de junho de 2019 precisou ser adiada devido as emendas que foram
apresentadas. Dessa forma os lideres dos partidos politicos concluiram que
nao haveria tempo habil para as discussdes antes do recesso parlamentar de
julho, segundo a assessoria de imprensa da casa (ASSOCIAGAO NACIONAL
DE HOSPITAIS PRIVADOS — ANAHP, 2019).

Apos ser questionada a respeito da urgéncia na tramitacao do projeto
de lei, a deputada Janaina Paschoal afirmou que mulheres e bebés estao
morrendo, e para ela, o projeto ja poderia ter sido proposto outrora, porém
como nenhum outro parlamentar o fez, agora como deputada finalmente teve

oportunidade. Em uma entrevista concedida ao G1, a deputada exp0s que,
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Se vocé chega na maternidade com 40 semanas e fala que
quer fazer cesariana, que esta sentindo que o filho nao esta
se mexendo, te fazem esperar 20 horas padecendo de dor sem
anestesia porque o parto normal é protocolo. Esse projeto nasce
do acompanhamento de situagdes concretas. Os bebés estao
morrendo por asfixia, mulheres morrendo por alguma cesariana
de emergéncia, ha casos de paralisia cerebral. (G1, 2019).

Na mesma oportunidade, a parlamentar afirmou que o presidente
da Assembleia instituiu um grupo onde cada deputado deveria escolher o
projeto com mais relevancia para ser priorizado, e, para ela, o projeto em
questdo era o mais urgente (G1, 2019).

Apos a lei ser sancionada, o Plenario do Conselho Estadual de Saude
de Séo Paulo (CES/SP) em sua 2912 Reunido Ordinaria, realizada no dia 30
de setembro de 2019, emitiu a Recomendagao CES/SP de n° 6, de 03 de
outubro de 2019, recomendando ao Governador do Estado de Sao Paulo,
Joao Doria, a revogacao integral da Lei n® 17.137 de 23 de agosto de
2019 e a Assembleia Legislativa de Sao Paulo a elaboragdao de um novo
projeto de lei que estabelecesse o parto normal como regra, prevendo as
recomendacoes da OMS e os protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas
comprovadas cientificamente (CONSELHO ESTADUAL DE SAUDE DE SAO
PAULO — CES/SP, 2019).

A recomendagao teve como fundamento as seguintes leis: Lei n°
8.080 de 19 de setembro de 1990, que dispde sobre o Sistema Unico de
Saude (SUS) e estabelece a saide como um direito fundamental humano;
a Lei n° 12.401 de 28 de abril de 2011 que altera a Lei n° 8.080 de 19
de setembro de 1990, para dispor sobre a assisténcia terapéutica e a
incorporagao de tecnologia em saude no ambito do SUS, e a Portaria SAS/
MS n° 306 de 28 de margo de 2016 que prevé o parto normal como regra
e a cesarea como excegao, entre diversas outras consideragdes a respeito
do tema (CES/SP, 2019).
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5 ANALISE DA AGAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI 17.137/19

Apos a lei estadual 17.137/19,'° conhecida popularmente pela “Lei
da Cesarea", ter sido sancionada pelo Governador de Sao Paulo, onde
garante a parturiente a possibilidade de optar pela cesariana a partir das
39 semanas de gestagao, bem como a analgesia, mesmo quando escolhido
o parto normal, o deputado e presidente do PTB, Antonio Carlos Campos
Machado, protocolou no Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJ-SP) a Agao
Direta de Inconstitucionalidade n° 2188866-94.2019.8.26.0000, alegando
(i) a competéncia do Estado em legislar matéria de ordem federal; (ii) o
aumento de despesa publica sem especificar de onde viria o recurso; (iii)
e a adogao de politica publica que vai de encontro as recomendagdes da
Organizagao Mundial da Saude (OMS) e da Agéncia Nacional de Saude
(ANS) (SAO PAULO, 2019).

No que tange aos pontos suscitados, o requerente da Agao Direta
de Inconstitucionalidade expoe que compete concorrentemente a Uniao e
aos Estados legislarem sobre salde, conforme previsto no art. 24, inciso XI,
da Constituigao Federal de 1988, com reserva a Uniao a edicao de normas
gerais, e aos Estados a competéncia suplementar. Dessa forma, a matéria
da referida lei trata de atuagao diretiva dos integrantes do Sistema Unico
de Saude quanto a conduta que envolve o procedimento cirdrgico. Sendo
assim, a iniciativa para a propositura da lei é exclusiva do Chefe do Poder
Executivo (SAO PAULO, 2019).

0 Artigo 1°. A parturiente tem direito a cesariana a pedido, devendo ser respeitada em sua
autonomia.
§ 1°. A cesariana a pedido da parturiente s6 sera realizada a partir de 39 (trinta e nove)
semanas de gestagao, apds ter a parturiente sido conscientizada e informada acerca dos
beneficios do parto normal e dos riscos de sucessivas cesarianas.
Artigo 2°. A parturiente que optar ter seu filho por parto normal, apresentando condigdes
clinicas para tanto, também devera ser respeitada em sua autonomia. Paragrafo Unico:
Garante-se a parturiente o direito a analgesia, ndo farmacoldgica e farmacoldgica (SAO
PAULO, 2019).
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O requerente alega, também, a violacao do art. 25 da Constituicao do
Estado de Sao Paulo, onde cita que “nenhum projeto de lei que implique a
criacao ou o aumento de despesa publica serd sancionado sem que dele
conste a indicagao dos recursos disponiveis, proprios para atender aos
novos encargos.” (SAO PAULO, 1989). A lei ndo trazia qualquer indicagao
de recursos que fundamentasse o aumento de despesas para contratagao
de médicos e anestesistas, caso a parturiente optasse pela via de parto
cirirgico ao invés do parto natural (SAO PAULO, 2019).

Ademais, a ADI sustenta a inconstitucionalidade material por violagao
do art. 219, paragrafo unico, “1" e art. 23, inciso Il, “e", da Constituigao do
Estado de S&o Paulo,”’ que assevera a competéncia do Sistema Unico de
Saude em relagao a identificagao e o controle de fatores determinantes que
envolvam a saude individual e coletiva, especialmente a saide da mulher
(SAO PAULO, 1989).

Além disso, o requerente argumenta que as evidéncias técnico-
cientificas enfatizam que disponibilizar a cesarea a parturiente sem indicagao
médica vai contra o que a norma constitucional preconiza nos artigos
supracitados, onde prevé a “redugao do risco de doengas e outros agravos”,
uma vez que a escolha pela cesarea como via de nascimento torna-se uma
alternativa mais critica em comparacao com o parto normal, colocando a
mae e o bebé em situacao de maior risco (SAO PAULO, 2020).

Outrossim, aduz também que devido a tramitagao do projeto de lei ter
se dado em regime de urgéncia, a manifestagcao das Comissdes de Salde e

Defesa do Direito da Mulher foram frustradas. Além disso, diversos 6rgaos

" Artigo 219. A saude é direito de todos e dever do Estado. Paragrafo unico: Os Poderes

Publicos Estadual e Municipal garantirdo o direito a saide mediante: 1 - politicas sociais,
econdmicas e ambientais que visem ao bem-estar fisico, mental e social do individuo e da
coletividade e a redugéo do risco de doengas e outros agravos;
Artigo 223. Compete ao Sistema Unico de Saude, nos termos da lei, além de outras
atribuigdes: Il - a identificacdo e o controle dos fatores determinantes e condicionantes da
saude individual e coletiva, mediante, especialmente, agbes referentes a: e) saide da mulher
(SAO PAULO, 1989).
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manifestaram contrariedade ao projeto, tais como a Sociedade de Obstetricia
e Ginecologia do Estado de Sao Paulo, o Conselho Municipal de Saude de
Sao José dos Campos, o Conselho Municipal de Saide do Municipio de Sao
Carlos, o Conselho Regional de Enfermagem de Sao Paulo e os Nucleos
Especializados de Protegao e Defesa dos Direitos das Mulheres, Infancia
e Juventude e Defesa da Diversidade e da Igualdade Racial da Defensoria
Publica do Estado de Sdo Paulo (SAO PAULO, 2020).

A referida Acao Direta de Inconstitucionalidade foi julgada procedente
em 1° de julho de 2020, declarando inconstitucional a Lei Estadual n® 17.137,
de 23 de agosto de 2019, que garante a parturiente a possibilidade de optar
pela cesariana a partir de 39 (trinta e nove) semanas de gestagao, bem como
a analgesia, mesmo quando escolhido o parto normal. O feito foi examinado
com base na “adequacao (compatibilidade) de uma lei ou ato normativo com
a constituigao, verificando seus requisitos formais e materiais." (MORAES,
2012 apud SAO PAULO, 2020).

Nesse sentido, os argumentos apresentados na ADI, julgado no
Tribunal de Justica, referem-se a eventual afronta a Constituigao Estadual,
denunciando a inobservancia das regras de reparticao das competéncias
legislativas, admitindo-se, entao, o controle de constitucionalidade de acordo
com as normas previstas da Constituicdo Federal (SAO PAULO, 2020).

O Supremo Tribunal Federal mantém o entendimento de que os
Tribunais de Justicadevem selimitaraoexamedavalidade dasleis estaduaise
municipais que afrontem a Constituigao do Estado, permanecendo o controle
abstrato apenas ao STF, sendo a unica Corte a utilizar como parametro a
Constituigao Federal.'? Porém, nada obsta ao Tribunal de Justica a utilizagao
da norma federal como fundamento nas suas decisdes, desde que se trate
de norma de reprodugao obrigatéria pelos Estados-membros (SAO PAULO,
2020).

2 Art. 102, 1 e § 1° da CRFB/1988; Art. 1°, paragrafo uUnico, | da Lei n® 9.882/99.
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ALein®17.137,0bjetodaADlemquestao,tratadematériaqueversasobre
aspectos relacionados a saude publica. Sendo assim, é necessario subsumir
a matéria legislativa ao art. 24, inciso XIl, da Constituigao Federal de 1988,

o qual explicita a competéncia legislativa concorrente da Unido, Estados e
Distrito Federal. Desse modo, o art. 24, §1°da Constituigao Federal de 1988
enfatiza que a competéncia da Unido se limitara a estabelecer normas gerais;
0 § 2 delibera que a competéncia da Unidao em legislar sobre normas gerais
nao afasta a competéncia suplementar dos Estados; e o § 3, que preconiza
a competéncia legislativa plena dos Estados quando inexistir norma geral
(SAO PAULO, 2019; BRASIL, 1988).

Portanto, com base nos artigos constitucionais supracitados, a Lei
n° 17.137 nao aborda em seu texto qualquer argumento que justifique a
edicao de norma suplementar, sendo assim, a lei impugnada configura
norma geral, onde sua edi¢cao pelo Estado sé seria permitida caso nao
houvesse legislagao federal. Porém, a legislagao federal sobre a matéria
ja existe e estd prevista na Lei 8.080, de 19 de setembro de 1990
e naLei 8.069, de 13 de julho de 1990.'° Além das leis federais citadas, a Lei
Estadual n° 15,759, de 25 de margo de 2015, assegura a gestante o direito
ao parto humanizado nos estabelecimentos publicos do Estado, e disciplina

aspectos gerais de assisténcia ao parto no ambito normativo.

3 Art. 24. Compete a Uniado, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:
XIl - previdéncia social, protecdo e defesa da saude (BRASIL, 1988).

4 Dispde sobre as condi¢des para a promogao, protecao e recuperagao da saude, a organizagao
e o funcionamento dos servigos correspondentes e da outras providéncias. Art. 1°. Esta lei
regula, em todo o territério nacional, as agdes e servigos de saude, executados isolada ou
conjuntamente, em carater permanente ou eventual, por pessoas naturais ou juridicas de
direito Publico ou privado (BRASIL, 1990).

5 Art. 7°. A crianga e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a saude, mediante a
efetivagdo de politicas sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento
sadio e harmonioso, em condigdes dignas de existéncia. Art. 8°. E assegurado a todas as
mulheres o acesso aos programas e as politicas de satide da mulher e de planejamento
reprodutivo e, as gestantes, nutrigdo adequada, atengao humanizada a gravidez, ao parto e
ao puerpério e atendimento pré-natal, perinatal e pés-natal integral no &mbito do Sistema
Unico de Saude. [...] § 8° A gestante tem direito a acompanhamento saudavel durante toda
a gestagao e a parto natural cuidadoso, estabelecendo-se a aplicagao de cesariana e outras
intervengdes cirlirgicas por motivos médicos (BRASIL, 1990).
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6 CONSIDERAGOES FINAIS

O Projeto de Lei n° 435 proposto pela deputada Janaina Paschoal
(PSL) na Assembleia Legislativa de Sao Paulo pretendia garantir a
parturiente a possibilidade de optar pela cesariana a partir de 39 (trinta
e nove) semanas de gestacao, bem como a analgesia, caso a gestante
optasse pelo parto normal. Aprovado na Alesp, o PL foi sancionado pelo
Governador do Estado de Sao Paulo, tornando a Lei n°® 17.137/2019 valida
em todo o territério estadual.

Logo apds a sangao, a lei foi objeto de impugnagéao pelo deputado e
presidente do PTB, Antonio Carlos Campos Machado, que argumentou que
ao privilegiar a cirurgia de cesariana em detrimento do parto natural, a lei
estadual invadiu a competéncia da Unido, que ja havia tratado a matéria
como norma geral.

O acérdao quejulgoualein®17.137 inconstitucional, por meio da Agao
Direta de Inconstitucionalidade n° 2188866-94.2019.8.26.0000, apresentou
fundamentagao baseada no conflito de competéncias para legislar matéria
de saude publica, visto que na lei federal mais antiga, a cesariana pode e deve
ser realizada com a indicagao médica nos casos em que a via de nascimento
cirdrgica é utilizada para salvar a mae e o bebé, e na lei estadual, publicada
recentemente, prevé a opgao da parturiente pela cesariana eletiva, mesmo
sem qualquer indicagao médica.

Nas palavras do relator da ADI, Alex Zilenovski, "a tutela da saude
encontra-se no campo da ciéncia e nao da mera voligao emocional”, sendo
assim, conforme os argumentos elencados na decisao, que foi seguida por
unanimidade pelo colegiado, a lei estadual invadiu a esfera de competéncia
da Uniao ao versar sobre matéria ja legislada no ambito federal, restando
afastada a competéncia legislativa plena do Estado de Sao Paulo para editar

lei sobre saude publica da mulher.
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COLISOES ENTRE OS DIREITOS A PROPRIEDADE E A
MORADIA FRENTE AO INTERESSE ESTATAL DE TRIBUTAR

Ane Michelina Dalbosco Battirola’

1 INTRODUGAO

O presente texto faz uma revisao bibliografica sobre os aspectos
a serem considerados na resolucao de conflitos pelo Poder Judiciario
por meio da utilizagao dos testes de proporcionalidade que servem de
parametro no indispensavel processo de ponderagao de bens e interesses
gue se impoe quando esses envolvem a concessao ou nao de um direito
subjetivo individual ou mesmo da declaragao de inconstitucionalidade de
uma medida restritiva de direitos fundamentais (sociais) e interesses/bens
constitucionalmente protegidos, uma vez que as normas que enunciam o
direito a propriedade, a moradia e a tributagao pelo Estado, consideradas
abstratamente, possuem ambitos de protegao diversos, mas no campo
normativo convivem de forma harmoénica.

A crise mais frequente se manifesta no caso concreto pelo fato
de que a capacidade prestacional do Estado é insuficiente e se encontra
vinculada ao limite fatico da reserva do possivel e do principio da reserva
parlamentar em matéria orgamentdria, os quais diretamente refletem a
efetividade dos direitos fundamentais, especialmente os sociais.

Como qualquer outro direito fundamental, os direitos a propriedade
e a moradia, embora possuam privilegiada posi¢cao normativa, nao sao
absolutos. Os conflitos ndo raros ocorrem quando surge a necessidade

de se garantir outros direitos fundamentais ou bens constitucionalmente
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protegidos de igual ou maior importancia no caso concreto, provocando
uma restricao especifica em seu ambito de protegao, porque essa medida
nao pode ser excessiva, tampouco desproporcional, e por isso ha a
necessidade de ser fartamente argumentada.

Na primeira parte do artigo, dado ao seu carater interdisciplinar, se
faz importante determinar o significado assumido pelo texto do nucleo
essencial dos conceitos atinentes ao direito a propriedade, ao direito a
moradia e também quanto a ressignificacao do conceito de fungao social,
pelo fato de que enquanto principio de ordem econémica tem por finalidade
assegurar a todos uma vida digna que atende a um minimo existencial.
Posteriormente se examinam quais as normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais tém aplicacao imediata (sem necessidade de
regulamentagao infraconstitucional), posto que os conflitos que surgem
em decorréncia das mais diversas interpretacdes dessas leis, assim
como em decorréncia da excessiva intervencao estatal ou auséncia dela
constituem focos de tensoes juridicas nos ambitos sociais e econdmicos
que instabilizam relagdes juridicas.

Considerando que o direito a moradia desfruta de dupla classificacao
ou caracterizagao quando impde ao Estado prestagOes positivas e
negativas, a segunda parte do texto apresenta a distingao entre ambas as
dimensodes, pois esse dever de protegdao quando inter-relaciona o direito
tributario aos direitos a propriedade e a moradia de forma direta, garante ao
individuo ao mesmo tempo o direito a nao intervengao excessiva do Estado
e o direito a edicao de atos normativos e agdes destinadas a salvaguardar
um minimo eficaz a subsisténcia do individuo, exigindo, portanto, que o
Estado nao se omita e ao mesmo tempo nao haja com excesso.

A terceira parte do texto tem por objetivo analisar a possibilidade
de julgamento desses conflitos em casos concretos pelo Poder Judicidrio
dada a ocorréncia da aparente transposi¢cao de planos de competéncia,

para posteriormente adentrar na analise da colisao de principios de ordem
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material, pela compreensao da dupla face da proporcionalidade e a forma
de aplicagao de seus testes. Para a efetivagao de direitos fundamentais,
deve ocorrer o reconhecimento de seu valor constitucional por meio
desse processo de aplicagao da ponderagao de bens e interesses a fim de
sopesar os valores dos principios envolvidos relacionados a propriedade, a
liberdade, a igualdade, a vedagao ao confisco, a capacidade contributiva, a
vida digna e ao necessario financiamento estatal de programas de politicas
publicas — funcao social.

Por fim, convém consignar que se renuncia qualquer pretensao de
completude em face dos aspectos e questionamentos que o tema suscita,
principalmente pelos limites impostos pelas dimensodes deste texto. O
propdsito é o de contribuir, de alguma forma, para a discussao nao apenas
do reconhecimento de colisdes entre os direitos a moradia, a propriedade
e o interesse estatal de tributar, mas sobretudo da andlise da competéncia
judicial e da possibilidade do uso de alternativas que a ordem juridica

oferece para a superagao desses problemas que a realidade impae.

2 0 DIREITO DE PROPRIEDADE, SUA FUNGAO SOCIALE O
DIREITO SOCIAL DE MORADIA

Como sentimento inerente ao homem e fundamento ultimo de toda a
sociedade contemporanea, a propriedade afigura-se como o direito em torno
do qual gravita toda a regulagao juridica do Direito das Coisas.

No Brasil, apenas com a Constituicao Federal de 1934 se teve pela
primeira vez a mengao a restri¢cao do direito de propriedade, superando seu

conceito absolutista enquanto direito inviolavel e sagrado.?

2 Dispunha o art. 113, inc. 17, da Constituigao de 1934, in verbis: “Art. 113 A Constituigao
assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos
seguintes: [...] 17) E garantido o direito de propriedade, que nao podera ser exercido contra o
interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriagao por necessidade
ou utilidade publica far-se-a nos termos da lei, mediante previa e justa indenizagao. Em caso
de perigo iminente, como guerra ou comogao interna, poderao as autoridades competentes
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A CF/88,a0 passo que garante o direito de propriedade, nao fornece seu
conceito, nao define seus conteldos e faculdades, tampouco os elementos
indispensaveis a sua existéncia. Exceto em relagcao ao seu nucleo essencial
(utilidade privada e poder de disposi¢do), a existéncia de todo o contetdo
dinamico relacionado ao direito de propriedade depende da participagao do
legislador ordinario a fim de que se acompanhem as mudancas sociais e
tecnoldgicas, assim como que se imponham as restricoes necessarias ao
seu ambito de protegao.

Com fundamentos encontrados tanto no direito publico quanto no
privado, portanto com carater transdisciplinar, o conceito de direito de
propriedade® tem cada vez mais deixado de ser considerado eminentemente
privado e absoluto em decorréncia de sua relativizagao frente a necessidade
de reconhecimento de sua fungao social (a primeira e mais importante
restricdo, de ordem estrutural). Portanto, o reconhecimento dessa fungao
transformou esse direito subjetivo, condicionando-o ao atendimento do
interesse coletivo, o que fez com que o proprietario assuma uma gama de
deveres além dos direitos que possui, migrando entao para o roll das relagdes
juridicas complexas (FARIAS; ROSENVALD, 2007, p. 208-209).

Previsto no art. 5°, inciso XXIll da CF/88,* esse principio social causa
uma restri¢ao ao direito de propriedade, posto que o confina ao atendimento
da sua fungao social. A lei, portanto, estabelece os critérios e graus de
exigéncia para que se possa definir se essa funcao esta sendo cumprida ou

nao, assim como as consequéncias que decorrem desse (des)cumprimento.

usar da propriedade particular até onde o bem publico o exija, ressalvado o direito a
indenizagao ulterior (BRASIL, 1934).

3 Levando-se em consideragao que o desenvolvimento capitalista na era tecnoldgica alterou
significativamente a base do direito de propriedade, a propriedade constitucional (CF/88)
alcanga qualquer crédito, corpéreo ou incorpéreo, sendo fragcao do capital que integra um
patriménio e que tem valor econémico (FARIAS; ROSENVALD, 2007b, p. 226). Contudo, neste
artigo, com o intuito de aprofundar as reflexdes acerca do significado de propriedade inter-
relacionando-o com sua fun¢do de moradia dar-se-a o significado do termo relacionado ao
direito de propriedade do bem imével.

4 Oprincipio dafungao social da propriedade é reafirmado como principio da ordem econémica
e financeira (Art. 170, lll, CRFB/1988) e permeia todo o texto dos dispositivos constitucionais
referentes a politica urbana (Arts. 182 e 183, CF/1988) e a politica agricola e fundiaria
(Arts184 a 191, CF/1988). Recebe o status de clausula pétrea (art. 60, §4°, IV).
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O principio da predominancia do interesse publico sobre o interesse
particular, portanto, deve ser utilizado de maneira racional e em prol do bem-
estar da sociedade.® A fungao social ndo se relaciona somente com o uso da
propriedade, mas altera alguns aspectos pertinentes a essa relagao externa
que é o exercicio desse direito.

Por uso da propriedade entende-se 0 modo com que sao exercitados
as faculdades ou poderes inerentes ao direito de propriedade, onde deve
haver um pressuposto de confianca e reciproca e boa-fé (que se integram
ao conceito de obrigacao), com correspondéncia na observagao da
solidariedade social, compreendendo os direitos do proprietario e os deveres
que Ihe sdo impostos pela lei (ESPINOLA, 1956, p. 127-131).

Segundo Novelino (2012, p. 543), o arcabougo legal para as
propriedades rurais determinam que, basicamente, os seguintes requisitos
devem ser cumpridos simultaneamente para que se cumpra a funcao social:
a) aproveitamento adequado e racional; b) utilizagcdo adequada dos recursos
naturais disponiveis e preservagao do meio ambiente; c) observancia das
disposicdes que regulam as relagdes de trabalho; e d) exploragao que
favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores, conforme artigo
186 da CF/88.

Em relacao a funcao social da propriedade urbana, esta é cumprida
quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagao da cidade
expressas no plano diretor, de acordo com o artigo 182, §2° da CF/88 que

também deve prezar pelo bem-estar de seus habitantes.®

® Pode-se verificar dissenso no tocante a conceituacao da fungao social, pois ha doutrinadores
que entendem como mais uma limitagao ao exercicio do direito de propriedade, ao passo que
outros a justificam como o préprio contetudo do direito. Nao se pode desconsiderar ainda a
intencdo de alguns doutrinadores em apresentar a "“fungdo social” como uma inspiracao
socialista, contestada por outros, vide Gomes (1978, p. 229): “[...] para os socialistas
auténticos, sobre ser uma concepgao socioldgica e ndo um conceito técnico-juridico, revela
profunda hipocrisia pois mais nao serve do que para embelezar e esconder a substéancia
da propriedade capitalista. E que, legitima o fez ao configurar a atividade do produtor da
riqueza, do empresario, do capitalista, como exercicio de uma profissao no interesse geral.
Seu conteudo essencial permanece inatingivel, assim como seus componentes estruturais.”

6 Instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansao urbana, o plano diretor é
obrigatdrio para cidades com mais de 20 (vinte) mil habitantes, de acordo com o artigo 182,
§1° da CF/88.
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Tendo em vista que busca corresponder ao interesse da coletividade,
propde a harmonizacao entre o poder do proprietario e o interesse social.
Embora a fungao social esteja prevista entre os direitos individuais, seu
conceito se ressignifica também pelo importante fato de que os principios
de ordem econdémica tém por finalidade assegurar a todos uma existéncia
digna, com justica social.”

Segundo o art. 5°,§ 1° da CF/88, as normas constitucionais definidoras
de direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata. Logo, tal
clausula nao deve ficar circunscrita ao art. 5°, devendo ser interpretada de
forma vinculativa a todos os demais direitos e garantias expostas no texto
constitucional sob o enunciado "Dos Direitos e Garantias Fundamentais."®

Dito isso, entende-se que estas normas nao necessitam de
regulamentagao infraconstitucional, pois sua efetividade nao poderia ser
comprometida por uma regra remissiva ou programatica. Logo, é licito
ao prejudicado ou ao Estado, havendo resisténcia no caso em concreto —
desobediéncia ao principio, de ingressar pedindo a tutela jurisdicional (art. 5°,
XXX, da CF/88), assim como a implementagao dos instrumentos constantes
no ordenamento juridico para a delimitagao do direito de propriedade.

O exercicio desse direito, na verdade, sofre inimeras limitagdes, a

exemplo do direito de vizinhanga, dos direitos reais sobre a coisa alheia e

7 Para muitos doutrinadores, a exemplo de Santos (2007, p. 212) e Loureiro (2003, p. 142-
163), a propriedade perde o seu ambito de protegao, sua legitimidade juridico-constitucional
quando nao cumpre sua fungao social, ndo podendo o proprietario arguir mais em seu favor
esse direito individual.

8 Epreciso constar que ha oscilagdes entre as diferentes concepgdes, alguns sustentando que
a norma ndo pode atentar contra a natureza das coisas (os direitos fundamentais alcangam
sua eficacia apenas nos termos e na medida da lei), a exemplo de Ferreira Filho (1988, p. 29-
35) e outros sustentando que até mesmo normas de cunho programatico podem ensejar o
gozo de direito subjetivo individual, devido a imediata aplicabilidade, independente da agao
do legislador, a exemplos de Grau (1997, p. 322) e Ruschel (1993, p. 294-295). A doutrina
patria, contudo, nao alcangou a consensualidade no que concerne a abrangéncia material
da norma, ou seja, sobre a aplicagao imediata de todas as normas definidoras de direitos
fundamentais ou apenas as relacionadas expressamente no art. 5° da CF/88. Para Sarlet
(2009-2010b, p. 24-28), sugerir uma exegese restritiva pela localizagao topogréfica do
dispositivo ou pela mera literalidade nao parece adequado, pois mesmo se for interpretado
teleoldgica ou sistematicamente, pode-se observar que o nosso Constituinte nao tragou
nenhuma distingdo expressa entre os direitos de liberdade e os direitos sociais de cunho
prestacional. Esta Ultima é a posicao adotada para a tematica abordada nesse artigo.
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do poder de policia. Contudo, a nocao negativa dessas restricdes apenas
atinge o exercicio do direito, ndao sendo possivel a comparagao com
o cumprimento da sua "funcao social". A existéncia de limitacoes ou
restricbes administrativas (poder de policia, por exemplo) apenas impde
obrigagdes negativas ou quando muito um dever de suportar determinada
acao. A funcao social da propriedade urbana atua com maior amplitude que
essas limitagoes ou restri¢coes, pois ndo apenas sistematiza procedimentos
e determina o cumprimento sob pena de multas acessérias e tributarias
impostas, mas exigem o desenvolvimento positivo.

Ainda, podem ser citadas restricoes constitucionais indiretas, como
a desapropriagdo (art. 5°, XXIV da CF/88) por exemplo, pela transferéncia
compulsodria da propriedade particular por determinacao do poder publico
em caso de necessidade publica, utilidade publica ou interesse social®
(NOVELINO, 2012, p. 546). Outras medidas limitadoras apresentadas pela
CF/88 é o parcelamento ou edificagdo compulsdrio e também a incidéncia do
Imposto sobre a Propriedade Territorial Urbana — doravante IPTU progressivo.
Também consideradas restri¢goes indiretas, sao medidas limitadoras que se
representam por admissibilidade e com o propdsito de compulsoriamente
se alcancgar a fungao social, por meio das seguintes agdes: a) impedindo
a ocupagao de areas nao suficientemente utilizadas; b) impedindo a
retengao do imével por motivos especulatdrios (vagos ou subutilizados); c)
preservando o patriménio cultural ou ambiental; d) exigindo a urbanizagao
ou ocupagao de imoveis ociosos; €) captando recursos a fim de financiar o

desenvolvimento urbano e f) exigindo a reparagao de impactos ambientais.™

9 Respeitadas as respectivas vedagoes constitucionais para a finalidade de reforma agraria de
propriedades produtivas e de pequenas e médias propriedades rurais, conforme art. 185 da
CF/88 e Lei 8.629/1993.

0 Essas acOes nao sado expressas de forma exaustiva. Urge a necessidade de ordenagao
do espago urbano que reclama um controle rigoroso, face a multiplicagdo do nimero de
construgdes, as quais produzem reflexos danosos aos seus habitantes e sobrecarregam
os deficientes servigos publicos. Nesta esteira é que o Direito Urbanistico pensa a fungao
social se preocupando com a qualidade de vida, a facilidade de circulagao, a eficiéncia como
esta se realiza, procurando o equilibrio ecoldgico e a preservagao do meio ambiente, tendo
como uma de suas principais preocupagoes impedir a concentragao de terra com objetivos
especulativos.
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Essas agOes tém fortes repercussdes em todas as esferas sociais,
demonstrando que a propriedade constituiu e ainda constitui um foco
constante de tensdes sociais e econdmicas que instabiliza relagoes juridicas,
gerando conflitos relacionados ao direito de moradia.

Passada a breve analise sobre a propriedade - direito e restrigdes
sofridas, vem a tonica a verificacao da legitimagao do direito a moradia no
Brasil. Com o advento da EC 26/2000, esse direito teve sua fundamentalidade
reconhecida,”” embora ja considerado por muitos doutrinadores como
um direito fundamental implicito sustentado pelo dispositivo que prevé a
competéncia administrativa de todos os entes federativos para promogao
de programas para construgcao de moradias e melhoria das condigdes
habitacionais e de saneamento basico (NOVELINO, 2012, p. 632)

O direito a moradia digna'? abrange todo o conjunto de posigdes
juridicas vinculadas a essa garantia, dentre os quais se incluem os direitos
de moradia (tutela e promogao da moradia), o direito a habitagao, os deveres
fundamentais e conexos e autbnomos em matéria de moradias e os deveres
de protecao. A plena garantia deste direito pressupde uma moradia adequada
em suas dimensoes, condi¢des de higiene, conforto e capaz de preservar a
intimidade e privacidade das pessoas (SARLET, 2001, p. 304).

Einconteste que ter uma casa propria deixa a pessoa menos vulneravel,
mas direito a propriedade e direito a moradia, embora estabelegam uma

relagao de interpenetragao nao se confundem e podem ou nao coexistir. Sao

0 direito de moradia nao mais podera ser suprimido do texto constitucional por meio de
emendas, passando a integrar o elenco dos limites materiais (ainda que implicito), tampouco
objeto de restricao que venha a atingir o nucleo essencial desse direito — principio da
proibicado do retrocesso.

Art. 23, IX da CF/88.

2. Em 1991, o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais editou o Comentario Geral
n. 4, que tratou sobre a definicdo de moradia adequada, servindo como um instrumento
importante de consubstanciagao deste direito (ORGANIZAGAO DAS NAGOES UNIDAS, 1991).
De acordo com este Comentario Geral, o direito a moradia ndo deve ser compreendido e
concretizado a partir de uma concepgao minimalista ou restrita sobre o que se entende por
moradia. O direito a habitagdo deve ser assegurado a todos, independentemente de renda, e
vai muito além do que se ter apenas um teto para se abrigar, devendo ser concebido como o
direito a se viver em algum lugar com paz, seguranga e dignidade.
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direitos autdbnomos. Enquanto a moradia € uma condi¢cao absolutamente
necessaria para a existéncia e sobrevivéncia, a propriedade nao o é.
Corroborando este entendimento, Saule Junior (1997, p. 67)

destaca que:

O direito a moradia derivado do direito a um nivel de vida
adequado configura a sua indivisibilidade e interdependéncia
e inter-relacionamento, como direito humano, por exemplo,
com o direito de liberdade de escolha de residéncia, o direito de
liberdade de associagao (como as de moradores de bairro, vila
e comunidades de base), com o direito de seguranga (casos de
despejos e remogoes forgadas ou arbitrarias ilegais), o direito
de privacidade da familia, casa e correspondéncia, com o direito
a higiene ambiental e o direito de desfrutar o mais elevado nivel
de saude fisica e mental.

3 DIMENSOES POSITIVA E NEGATIVA DO DIREITO A
MORADIA

Intrinsicamente relacionado aos demais direitos fundamentais e
principalmente com o principio da dignidade da pessoa,”® a prestagao do
direito a moradia proporciona ao individuo a possibilidade do desfrute de
uma vida com respeito e de desenvolvimento. Para isso os direitos sociais
sao tao essenciais quanto os direitos relacionados a abstengao do Estado.

A moradia é entendida como necessaria a integridade fisica,
psiquica e/ou moral, e por isso extrapola na argumentagao sobre a sua

essencialidade.’™ A par de direitos como saude, educagao e trabalho, se

3 Nesse contexto a dignidade da pessoa se apresenta com dupla dimensao normativa: como
principio, na medida em que estabelece um fim a ser alcangado, com conteudo desejado ideal
de valorizagao do ser humano, e um valor fundamental na medida em que atua como alicerce
dos direitos fundamentais, porque confere unidade material a Constitui¢cao, reconhecendo a
dimensao moral do individuo (ALEXY, 2008, p. 103-104; FERREIRA DOS SANTOS, 1999, p. 94;
PEREZ, 1999, p. 48-49; TORRES, 2011, p. 526). Neste sentido ainda: STF. ADPF 153. Pleno.
Voto do Relator Min. Eros Grau. Diario de Justica Eletronico, 6 ago. 2010 e ADPF 54-QO.
Pleno. Relator: Min. Marco Aurélio. Diario de Justica, 31 ago. 2007.

4 Em andlise a clausula geral de dignidade da pessoa, pode-se observar que a partir da
“constitucionalizagao” do direito civil, o direito a moradia pode ser classificado como direito
da personalidade. Como consequéncia, desfruta dos mesmos direitos: ser impenhoravel,
intransmissivel, indisponivel e imprescritivel (AINA, 2009, p. 120-122).
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apresenta como manifestagao de identidade pessoal. Também a partir da
moradia se justifica a fungao social da propriedade e da posse e dela decorre
o direito a cidade, a vida digna e ao meio ambiente.

Se o objetivo de elencar esse direito no artigo sexto era de torna-lo
menos importante do que os direitos trazidos no artigo quinto da CF/88,
pelo ja exposto nota-se que a sua relevancia o qualifica como direito
fundamental social. A principal discussao, apds seu reconhecimento, passa
a ser a forma que serd implantada a sua tutela por parte do Estado, ao passo
que, sendo esse direito condigao para a vida humana, nao pode ficar restrito
a discricionariedade da decisao pela boa vontade dos representantes e a
possivel disponibilidade dos cofres publicos.

Ao direito a moradia, portanto, se aplica a nogao de que texto, norma
e direitos constituem dimensdes conexas, mas nao se confundem, sendo
gue um determinado dispositivo constitucional podera conter mais de uma
norma, e essa, por sua vez, podera assegurar direitos e deveres de diversa
natureza, havendo, inclusive, norma sem texto diretamente correspondente
(SARLET, 2003, p. 20).'s

Entdao, o direito a moradia desfruta de dupla classificacdo ou
caracterizagao quando impoe ao Estado prestagdes positivas - a fim de
assegurar ao ser humano uma habitacao digna e, concomitantemente,
negativas, quando impoe a ele uma absteng¢ao com intuito de proteger esse
direito de possiveis agressdes oriundas do proprio 6rgao protetor ou de
particulares.'®

Nas palavras de Pinheiro (2008, p. 170), esse direito é complexo
e multifacetado, pois nele coexistem a impossibilidade de ser privado

aleatoriamente de moradia ou ser impedido de obté-la, aproximando-se

5 Nesse sentido: Alexy (1997, p. 62 e ss.), Grau (1997, p. 164) e Streck (1999, p. 16).

' Essa organizagao e sistematizagao das dimensOes negativa e positiva dos direitos
fundamentais de forma geral é muito importante, pois na sua condigao de direito subjetivo
de defesa exige uma nao interferéncia do Estado e na sua extensao social objetiva criar e
alicergar os 6rgaos, a promover a promulgagao de leis que estabelegam métodos de tutela e
a facilidade de acesso a bens e servigos.
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dos direitos, liberdades e garantias e, ao mesmo tempo, consiste no direito
de ver ser implantadas medidas e prestagOes para chegar a esse objetivo,
caracterizando-se o proprio direito social.’”

A compreensao dessa existéncia simultanea permite entender que
entre essas dimensoes ocorre um dualismo relativo, havendo uma diferenga
clara de objeto e fungao entre os dois grupos de direitos fundamentais
(SARLET, 2003, p. 21), pois arelagao entre os direitos negativos e positivos nao
obedece a uma dialética antagdnica, mas de reciproca complementagao.'®
Em um mesmo enunciado semantico, conforme afirma também Robert Alexy
(1997, p. 173-245), podemos encontrar mais de uma norma assegurando
direitos fundamentais distintos, pois enquanto direitos subjetivos que sao,
apresentam um complexo nao homogéneo de posigdes juridico-subjetivas
fundamentais.

Nesse sentido, o direito a moradia assume toda essa complexidade
acima exposta, posto que apresenta essas duas dimensoes de direito de
defesa e de direito a prestagdes, atendendo ainda, simultaneamente, a sua
vinculagao a sua perspectiva na previsao internacional, a qual vincula o

direito interno.™

7 “Ajustificativa para o direito a moradia ser um direito social permite a possibilidade de maior
estruturagao da legislagao infraconstitucional, no sentido de preserva-lo, a fim de proteger o
individuo, sem que, sob pretexto de proteger a coletividade, seja sacrificado. Ou seja, ndo se
justifica o sacrificio do direto a moradia de uma pessoa ou de algumas delas, sob pretexto
do beneficio social. Se o direito a moradia fosse incluido apenas como direito individual, teria
fragilidade diante do interesse da fungao social que a limita." (SOUZA, 2004, p. 125).

'8 Embora se considere nesse artigo (para fins didaticos, principalmente) a relevancia
pratica na "separagao” entre direitos positivos e negativos, deixa-se claro que nao se esta
desconsiderando a premissa de Holmes e Sunstein sobre a indispensabilidade de alocagao
de recursos ao disponibilizar um aparato estatal a fim de que se assegure a efetividade dos
direitos reconhecidos pela Constituigao. Ao trazer a ideia de que todos os direitos sao sempre
positivos também, esses autores entendem que a realizagao dos direitos fundamentais ndo
se encontra apenas na dependéncia de uma decisao judicial, do reconhecimento de sua
eficacia juridica ou de sua condigao defensiva ou prestacional, mas que gradativamente
essas dimensdes foram se inter-relacionando, vinculando-se de uma forma que o cunho
prestacional passou cada vez mais a ser reconhecido pela ordem juridica como indispensavel
a implementagao da igualdade e liberdade material (HOLMES; SUNSTEIN, 1999, p. 35-48,
traducao livre).

9 Além de outros documentos internacionais, cita-se o artigo 2.1 do Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1996 — obrigagao dos Estados em reconhecer,
respeitar e proteger o direito a moradia.
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Para comegar a linha de compreensao, a dimensao negativa (fungao
defensiva dos direitos fundamentais) indica que o direito a moradia deve ser
protegido de forma plena de ingeréncias indevidas,?® contra toda e qualquer
sorte de agressoes de terceiros.

Uma pergunta que surge é se essa dimensao teria entdo sua eficacia
comprometida quando da aplicagao do art. 5°, § 1° da CF/88 — "Art. 5° § 1°
As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao
imediata.” (BRASIL, 1988). Seria possivel ocorrer de forma imediata
uma atitude esperada de abstengdo (comportamento geral omissivo),
de protegao e de nao ingeréncia na esfera da autonomia pessoal? Para
Miranda (1992, p. 277), essa norma tem por objetivo oportunizar o direito
a exigéncia da aplicagao imediata dos direitos negativos violados, sem
qualquer intermediagdo concretizadora (legislativa), sendo auto executaveis,
assegurando a plena justiciabilidade desses direitos com integral
exigibilidade em juizo, pelo principio da exigibilidade direta, devido ao carater
liquido e certo de seu conteudo e sentido.

Assim, como esses direitos negativos desencadeiam sua plenitude
eficacial gerando ao seu titular um direito subjetivo, dependentes apenas
de abstencao, inexistem obstaculos ao reconhecimento imediato a essas
posicoes subjetivas pelos 6rgaos do Poder Judiciario, nao sendo possivel
serem aplicados a essas hipoteses os argumentos usualmente langados
contra a aplicabilidade imediata dos direitos a prestagdes (falta de recursos,
etc.) (SARLET, 2003, p. 30).

Contudo, como ja colocado no capitulo anterior de forma resumida,

o direito a moradia, assim como os demais direitos fundamentais nao

20 “No ambito da assim denominada dimensao negativa ou daquilo que também tem sido
chamado de uma fungao defensiva dos direitos fundamentais, verifica-se que a moradia,
como bem juridico fundamental, encontra-se, em principio, protegida contra toda e qualquer
sorte de ingeréncias indevidas. O Estado, assim como os particulares, tem o dever juridico de
respeitar e de nao afetar a moradia das pessoas, de tal sorte que toda e qualquer acao que
corresponda a uma violagao do direito a moradia é passivel, em principio, de ser impugnada
em juizo, seja na esfera do controle difuso e incidental, seja no meio do controle abstrato e
concentrado de constitucionalidade, ou mesmo por intermédio de instrumentos processuais
especificos disponibilizados pela ordem juridica.” (SARLET, 2008, p. 53).
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€ absoluto, ndo esta completamente imune a restricoes, a exemplo das
desapropriagoes, da desocupagao de areas de protegao ambiental e para o
cumprimento da funcao social, observadas as legislagdes regulamentadoras
(inclusive internacionais) e o devido processo legal, assegurando-se sempre
a protecao adequada contra medidas arbitrarias.

Por sua vez, a dimensao positiva ndo se manifesta no direito a
propriedade em si, mas de prestagOes exigiveis do Estado a garantia de
moradia como parte de direitos sociais minimos para uma vida digna
(minimo existencial).

Nessa dimensao, esse direito tem sido enquadrado por parte da
doutrina na categoria de normas constitucionais programaticas. Portanto,
seu conteudo nao pode ser determinado ao nivel de opgdes constitucionais,
pressupondo uma tarefa posterior de concretizagao que chama pela atuagao
do legislador ordinario, ndo sendo conferido ao cidaddao um direito imediato
a uma prestacao efetiva, ndo sendo diretamente aplicavel.?’ Contudo, nao
perde sua fundamentalidade.

Além dos custos para garantir esse direito a moradia, mesmo na
sua condicao de direito a prestagoes, existe um leque de possibilidades
no que diz respeito a viabilidade de sua efetivagdo (SARLET, 2003, p. 36),
pois ha muitas formas de concretizagao dessas metas constitucionalmente
estabelecidas que sao faticas, além das normativas, como por exemplo a
criacao de linhas de financiamentos populares, a criagao dos sistemas de
mutirdes, a criagao de programas de assisténcia social para cobrir despesas

com habitagao temporaria, dentre outras.??

21 DecisOes reiteradas do tribunal Constitucional de Portugal, sustentado nas doutrinas de
Gomes Canotilho e Vieira de Andrade — conforme Acdrdao n® 131/1992 em "“leading case”
nesta matéria (SARLET, 2003, p. 36 e nota de rodapé 107).

22 No campo normativo muitos foram os avangos a fim da efetivacdo dessa garantia a
habitagao, apenas para citar. alteragdes na legislagao sobre o regime das locagdes
residenciais resguardando principalmente a hipossuficiéncia e a retomada imotivada sem
prazo do imdvel, aquisicao da propriedade pela usucapiao, com a edi¢ao do “Estatuto da
Cidade" — Lei n°® 10.257/2001, institutos da usucapido coletiva, concessao de direito real de
uso e do uso especial para fins de moradia, e outras.
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Entao, segundo Sarlet (2003, p. 38-40), a partir da leitura do art. 5°, §
1° da CF/88, nao existe um direito subjetivo a edigao de um ato normativo.
Logo, nao haveria a luz desse dispositivo o direito subjetivo do acesso a
uma moradia em se tratando da sua dimensao positiva, relacionado ao
direito as prestacdes faticas. Contudo, esse mesmo Autor, ao analisar o
tema no contexto da moradia digna em outros dispositivos constitucionais
(incluindo aqui o art. 1°, 1ll da CF/88) e também considerando os tratados
internacionais existentes dos quais o Brasil é signatario, embora nao se
imponha ao Estado a obrigagao de disponibilizar a todos uma moradia, se
impde o empreendimento de esforgos concretos e efetivos para esse fim.
Nesse sentido, admite-se que ha um direito subjetivo as prestagoes faticas
que pode ser objeto de reconhecimento pelo Poder Judiciario, quando se
tratar a moradia como um direito a vida digna.

A garantia desse minimo perpassa pela andlise da reserva parlamentar
em matéria de orgamento (o que tambhém afeta o principio da separagao
dos poderes) e da reserva do possivel quando o Estado é compelido a
disponibilizar no todo ou em parte uma moradia aquele que demonstrar nao
possuir forma de aquisicao ou acesso por seus meios.

Feita essa analise, importa salientar que o reconhecimento do direito
subjetivo em relagao aos direitos negativos, quando esse assume a sua
dimensao prestacional (quando exigida pelo individuo), passa a apresentar
seu relevo positivo (vide nota de rodapé n. 20), igualmente enfrentando o
problema da arguigao do Estado da reserva do possivel. Para Sarlet (2001, p.
301-308) a reserva do possivel apresenta uma triplice dimensao, abarcando:
1) a disponibilidade fatica; 1l) razoabilidade e proporcionalidade da prestagao;
e lll) a disponibilidade juridica.

Assim, ndo se podendo desconsiderar que em ambas as dimensdes, na
fase de exigéncia pela efetividade dependem da disponibilidade de recursos,

a proposta para a solugao estd assentada na busca da ponderacao dos
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principios incidentes na espécie,?® interpretando-se de forma sistematico-
hierarquizadora (SARLET, 2003, p. 39)

Em que pese ocorram frequentes conflitos entre particulares
relacionados as dimensoOes positivas e negativas dos direitos a moradia
e a propriedade,®* apresentados os conceitos necessarios e as suas duas
dimensodes, passamos a analisar o recorte tematico a que se propde esse
artigo, referente as colisdes ocorridas entre o direito a propriedade e a

moradia frente ao interesse estatal de tributar.

4 0S CONFLITOS ENTRE O DIREITO A PROPRIEDADE E O
DIREITO A MORADIA FRENTE AO INTERESSE ESTATAL
DE TRIBUTAR

A dependéncia da concretizagao de direitos pelo Poder Judiciario
tem cada vez mais causado uma transposigao de planos de competéncia,
pois implica na assungao por esse Poder de parte essencial da politica
orcamentaria do Estado (Poder Executivo) e também de suprir a omissao
legislativa (Poder Legislativo). O fato dos direitos fundamentais sociais, a
partir do proprio Direito ndo fornecer com suficiéncia critérios racionais para
a determinagao da extensao de seu conteudo, torna esse ambito de protecao
uma matéria reservada ao campo politico, cada vez mais provocando a
discussao que envolve o principio da separagao de poderes e a legalidade

orgamentaria.

2 Ao adotarmos a teoria dos principios como meio de solugao para o conflito de direitos
fundamentais, adotamos, por consequéncia, a aplicacao da proporcionalidade stricto sensu,
ou seja, fazemos uso da ponderagdo. Segundo Steinmetz (2001, p. 140): “A ponderagao de
bens é método que consiste em adotar uma decisao de preferéncia entre os direitos ou bens
em conflito; o método que determinara qual o direito ou bem, e em que medida, prevalecera,
solucionando a colisao."

24 Conflitos entre particulares que envolvem o direito a moradia e outros direitos fundamentais
ou bens constitucionalmente protegidos tem como exemplos: direito a moradia X direito
a propriedade (inquilino e proprietario locador); conflito pelo direito a moradia nos pdlos
opostos da demanda (muitas vezes ambos sem recursos); conflitos que envolvem questdes
de reintegracao de posse (geralmente a moradia ocorre em areas perigosas ou em areas
“verdes"), etc.
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Assim, a analise pelo Poder Judicidrio da colisdao de principios
de direitos fundamentais sociais perpassa por uma colisdo “interna" de
ordem formal (problema de competéncia) e outra de ordem substancial.?
Do ponto de vista formal, para Alexy (1996, p. 463), ou se desloca a analise
sobre os direitos fundamentais sociais inconstitucionalmente da politica
orgamentaria a esfera do Poder Judiciario, ou esses perdem a sua forga
vinculante. Substancialmente, o fato é que os direitos sociais sdo alcangados
por meio de restrigao a outros direitos e/ou liberdades.

Apesar das objegdes que atrai o fato do Poder Judiciario decidir
sobre a aplicagao de direitos fundamentais sociais, ressalta-se que o dever
de protecao e prestagdao do Estado, ante a supremacia constitucional, é
submetido a todos os Poderes.

Nao sendo o objetivo desse artigo a analise da colisao com principios
de ordem formal, passamos a analise da colisdo de principios de ordem
material (colisdo dos direitos fundamentais de propriedade e social de
moradia com outros bens constitucionalmente protegidos). Obviamente na
aplicacao da proporcionalidade, nem sempre a balanga pendera para o lado
dos direitos fundamentais sociais, e mesmo reconhecendo sua primazia
(orima facie), sua preponderancia sempre dependera de justificativa
adequada e suficiente.

A relagao conflituosa entre direito de propriedade versus tributagao

e direito a moradia versus tributagao nao relata sempre o mesmo tipo de

% Do ponto de vista formal, o dilema se forma da seguinte forma: Ao se afirmar que esses
direitos sociais sdo juridicamente vinculantes (bindend), os diretos fundamentais sociais
deslocam a competéncia do legislador em implementa-los para a oérbita da jurisdigao;
contudo, de forma diversa, ao se negar o carater vinculante dos direitos fundamentais sociais,
no sentido de que nao sejam eles vinculantes e aplicaveis diretamente pelo Poder Judiciario,
entao, seria 0 mesmo que afirmar que os direitos fundamentais sociais representam uma
clara violagao ao principio geral de que os direitos fundamentais, mais do que vinculantes,
sdo aplicaveis imediatamente (art. 5°, §1°, da Constituicdo Federal), mesmo que para tanto
seja necessaria a intervengao do Poder Judiciario (art. 5°, XXXV, da Constituigdo Federal).
Do ponto de vista substancial, os direitos fundamentais sociais sao incompativeis com
outras normas constitucionais. A afirmacao de direitos fundamentais sociais confronta-
se necessariamente com normas constitucionais que afirmam em esséncia os direitos e
liberdades constitucionais classicas (propriedade, liberdade de iniciativa, liberdade de
mercado) (ALEXY, 1996, p. 460-463).

Direitos fundamentais: estudos de teoria e dogmatica ()



Colisdes entre os direitos a propriedade e a moradia...

conflito porque em ambos os casos existem tanto bens iguais quanto
diferentes que sao constitucionalmente protegidos e a partir de certo
ponto podem se distanciar e demonstrar diferente relevancia social na sua
essencialidade e fundamentalidade.

Direitos fundamentais de titulares diversos em rota de colisdo devem
sempre primar pelo dever de protecao de todos os direitos fundamentais
de todas as pessoas, analisando-se a viabilidade de cada restrigao possivel
e suas consequéncias no ambito de interpretagao topico-sistémica,
procurando-se preservar o nucleo essencial de cada direito e os critérios
estabelecidos pelo principio da proporcionalidade (ponderagao de bens e
interesses) (SARLET, 2009, 2010, p. 32).

O proprietario pode ser morador do imével e apresentar sob todos
os aspectos a necessidade das garantias do Estado para permanecer
habitando em seu imdvel. Mas o proprietario também pode ser um
locador, um arrendador, etc. Enquanto a protegao aos proprietarios recai
sob a sua garantia no direito de vedacao ao confisco, que perpassa
pela analise da sua capacidade contributiva no direito tributario;?
aos moradores, possuidores, recai na preocupacgao pela manutengao do seu
direito a dignidade — enquanto direito fundamental social e, principalmente,
na obrigagcao imposta legalmente ao desenvolvimento de legislagdes
infraconstitucionais que atendam essas necessidades.

A liberdade que a Constituigao conferiu ao legislador para configurar
o direito de propriedade nao é irrestrita, pois esse nao pode socializa-la,
funcionalizando-a exclusivamente para o interesse coletivo sob pena de

ferir o ndcleo essencial desse direito ou mesmo despoja-la de uma carga

% Embora entendida como regra por alguns autores, a exemplo de Marciano Buffon (2009,
p. 175), a maioria da doutrina considera a capacidade contributiva como fundamento a
essencialidade tributaria, que possui forga normativa de principio porque busca um estado
ideal de igualdade na distribuicdo do 6nus tributario e em relagao a igualdade, apresenta-
se como um critério de comparagao dos contribuintes a fim de que se estabelega uma
imposigao fiscal equanime (TIPKE; LANG, 2008, p. 200); (STF. RE 234.105/SP. Pleno. Rel.
Min. Carlos Velloso. DJ. 31/03/2000) (TORRES, 2005, p. 350).
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eficacial minima de suas faculdades (uso, gozo, disposigao reivindicagao,
etc.), tendo em vista o seu contetdo privado.

Reconhecendo que a garantia constitucional de propriedade esta
submetida a intenso e constante processo de relativizagao, posto que
fundamentada e interpretada de acordo com os parametros balizados pelo
legislador ordinario, Mendes (2006, p. 155-162) discorre sobre a vinculagao
social da propriedade, que legitima em seu conteido a imposi¢cao de
restricdes, mas que esse limite ndo pode ser ultrapassado ao ponto de
coloca-la unica e exclusivamente a servigo do Estado ou da comunidade. Ao
legislador nao é dada a autorizacao de suprimir a utilidade privada do bem
para o seu titular, mas apenas disciplinar a forma de existéncia ou exercicio
desse direito, sem tornar impossivel a aquisigao e o exercicio desse direito.
O carater constitutivo, portanto, das disposi¢oes legais sobre esse conteudo
nao significa que o legislador possa afastar os limites constitucionais
impostos, tampouco o nucleo essencial desse direito. Ha que se preservar,
portanto, a garantia constitucional dentro do principio da proporcionalidade.

Alexy (2003, p. 136) acredita que a lei de colisao é valida para solucionar
todas as colisoes, pois formula um enunciado de preferéncia condicionada
entre os principios. A formulagdo desses enunciados é fundamentada
através da ponderacgao, cuja lei é descrita da seguinte forma: “quanto mais
alto é o grau do nao cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto maior
deve ser a importancia do cumprimento do outro.”

Embora ndo ocorra um consenso entre os doutrinadores ao
descreverem o processo de aplicagao da ponderagao de interesses, percebe-
se um consenso no sentido de que a ponderagao esta indissociavelmente
ligada ao principio da proporcionalidade. Entao, considerando que a
ponderacao de interesses se operacionaliza mediante a aplicagao do

principio da proporcionalidade, segundo Steinmetz (2001, p. 144-145):

[...]Defato,ndohacomosepararaponderagdodebensdoprincipio
da proporcionalidade. [.] considera-se que a ponderagdo

Direitos fundamentais: estudos de teoria e dogmatica ()



Colisdes entre os direitos a propriedade e a moradia...

concreta de bens, na colisdo de diretos fundamentais, realiza-
se mediante o controle de proporcionalidade em sentido amplo,
de modo especial ou propriamente dito por meio do principio
da proporcionalidade em sentido estrito, o terceiro subprincipio
constitutivo do principio da proporcionalidade em sentido
amplo. Assim, o principio da proporcionalidade em sentido
amplo compreende a ponderagao de bens.

A atribuicdo de pesos diversos aos direitos pretensos é uma

tarefa tida como dificil para muitos, porque dotada de subjetividade.?”
Essa dificuldade que surge geralmente é atinente a atribuicao de pesos
aos principios em conflito. Segundo Daniel Sarmento, primeiramente deve
o intérprete vislumbrar o peso genérico que a ordem juridica atribui aos
principios conflitantes para posteriormente se conferir pesos especificos
aos principios conflitantes, orientando-se pelo peso genérico de antemao
verificado, pela promocao da dignidade da pessoa humana e, em ultima
analise, pela busca da justica no caso concreto (SARMENTO, 2002, p.
103-104).

Na verdade, o receio do “decisionismo judicial” em decorréncia
de possivel discricionariedade que implicaria em exercicio arbitrario da
atividade judicial sem o devido controle, é sustentado sob o argumento
de que esse método nao forneceria pautas materiais para a solugao dos
casos concretos. Portanto a ponderacao de interesses tem sido criticada
sobretudo por sua pretensa inconsisténcia metodoldgica.

Considerando a proporcionalidade como critério para analisar
a constitucionalidade das restricoes a direitos fundamentais quando
entram em conflito com outros direitos também fundamentais ou bens
constitucionalmente protegidos, analisam-se os seguintes aspectos:

a) qual o direito que esta sendo restringido (propriedade/habitagao); b)

27 Para Barcellos e Barroso (2004, p. 486), “E bem de ver que [...] a ponderag&o, embora preveja
a atribuigao de pesos diversos aos fatores relevantes de uma determinada situagao, nao
fornece referenciais materiais ou axioloégicos para a valoragao a ser feita. No seu limite
maximo, presta-se ao papel de oferecer um rétulo para voluntarismos e solugdes ad hoc,
tanto as bem-inspiradas como as nem tanto."”
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qual o direito que é objeto de protecao (dignidade da pessoa-moradia/
propriedade/posse); ¢) o meio que se usa para restringir um direito em
beneficio de outro (balanceamento).

Nesse contexto, podemos analisar o conflito com o direito
tributario também sob a otica da dupla face do principio da
proporcionalidade: proibigao do excesso e proibigao da insuficiéncia.?®
Para Canaris (2009, p. 138-140), o significado de proporcionalidade esta
relacionado a zona de conformidade que se situa entre uma linha inferior
e superior, como se fossem duas linhas paralelas onde: a linha superior
refere-se a proibigao do excesso, o limite que analisa as ag¢oes positivas,
sendo que se essa linha for ultrapassada, direitos fundamentais foram
desrespeitados de forma inconstitucional, ocorrendo uma intervencao
excessiva estatal na esfera privada; ja alinha inferior refere-se a proibigao
da insuficiéncia, onde igualmente abaixo dessa linha encontram-se leis
insuficientemente protetivas de direitos constitucionais fundamentais,
implicando também em inconstitucionalidades, ocorrendo uma omissao/
abstencao excessiva estatal.

A tonica da discussao encontrada na doutrina atualmente é sobre o
momento da aplicagao dos testes de proporcionalidade na resolugao dos
conflitos, sobre quais as sub-regras que devem ser aplicadas pelo julgador
e também se essas sub-regras devem ser analisadas sucessivamente ou
de forma eliminatéria.

A proibigao do excesso (verifica a constitucionalidade de violagdes
estatais sobre os direitos de defesa) estabelece que para a restrigao ao
direito ser proporcional, devera ser analisadas as seguintes sub-regras:?

a) se o direito restringido serve a alcangar o bem que se quer atingir

2 A proibigao de insuficiéncia é tida como a face menos conhecida da proporcionalidade.
Ela analisa a constitucionalidade de omissdes estatais, enquanto a sua contraparte mais
popular— a proibigao de excesso—trata das intromissoes estatais.

20 modelo de proibigao de excesso mais popular na América Latina e no Brasil, inclusive pelo
S.T.F, encontramos em Silva (2017), Alexy (2017), Novais (2003), Avila (2009), Sarmento e
Souza Neto (2012), Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2017) e Clérico (2008).
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(adequacgao); b) se o direito restringido deve ser limitado com o meio menos
gravoso possivel (necessidade); c) se o direito restringido deve ser limitado
apenas na medida em que isso for exigido para garantir o direito que é
assegurado (ponderagéo, proporcionalidade em sentido estrito) (SHAFER,
2001, p. 108). Para a maioria das doutrinas elas devem ser aplicadas na
sequéncia apresentada e, no caso da medida estatal em questao falhar em
algum dos testes, nao é necessario passar para o proximo; caracterizada
a intervengao ja como inconstitucional (de forma ordenada e eliminatdria).
A outra face do principio da proporcionalidade refere-se a proibi¢cao
da insuficiéncia,®® conceito relativamente novo e pouco explorado.?’ Os
manuais nacionais costumam limitar-se a apontar os imperativos de tutela e
formada pelos mesmos trés subtestes da proibigao de excesso (adequagao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito).3? Interessante e valido
citar, contudo, a analise de Guedes (2015, p. 23-24), o qual coloca a par das
sub-regras citadas a seguinte analise: a) eficiéncia ou eficacia: se a maxima
eficiéncia ou eficacia é violada em relagdo aos direitos fundamentais
sociais devido a omissao estatal embora esse pudesse agir para a entrega
da prestacao fatica devida ou para proteger o individuo; b) suficiéncia — se
existindo mais de uma medida a ser adotada, o Estado opta pela medida
menos eficiente; e c) proporcionalidade em sentido estrito (ponderagéo) — se
ocorre a admissao por parte do Estado de que a concretizagao de um direito
fundamental social coloca em perigo outro(s) bem(s) constitucionalmente

protegido(s), impondo-se a analise da primazia de um em relagdo ao outro

30 A criagao do termo é de 1984 e atribuida ao privatista Claus-Wilhelm Canaris que, ao versar
sobre a irradiagao dos direitos fundamentais sobre a relacao entre particulares, se valeu do
papel exercido pelos deveres de protegédo para cunhar o conceito (CANARIS, 2009, p. 120-142).

81 Ha quatro hipdteses para o pouco desenvolvimento jurisprudencial acerca da vedagao
de deficiéncia: a) a incompatibilidade entre a estrutura de direitos prestacionais e a
proporcionalidade, b) a redundancia dos testes da
adequacao e necessidade para direitos prestacionais, ¢) desconforto dos juizes em prescrever
uma agao ao invés de proibi-la, e d) desconforto dos juizes em usar uma ferramenta tal qual
a proporcionalidade, que de certa forma relativiza o valor inerente aos direitos fundamentais,
para justificar a situagdo de miséria de tantas pessoas (GARDBAUM, 2017, p. 241-242).

32 Manuais como os de Sarlet e Souza Neto (2012, p. 392-394), Sarlet et al. (2017, p. 409-413)
e Mendes e Branco (2017, p. 431-432).
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por meio da ponderagao de bens, a luz dos fatos concretos e de forma
argumentada. O estudo da eficacia também é mencionado por Sampaio
(2012, p. 145 e s8.).

Assim, mesmo que suficiente ou eficaz a prestagao, podera haver
duvidas quanto a sua razoabilidade, sua conveniéncia e a sua justa
adequacao ao caso. Nesse caso, apenas apds o confronto de argumentos
pros e contras os principios em analise, considerando as circunstancias
concretas e juridicas do caso, poder-se-ia chegar a uma solugao.

Como resolver entdo a questao de conflitos que se estabelecem
entre os direitos a moradia e a propriedade, respeitando o seu nucleo
essencial e, ao mesmo tempo, permitindo que seja dada a devida
importancia a necessaria atividade arrecadatéria do Estado por meio da
ponderagao?

Sabe-se que aprotegao dos direitos fundamentais esta intimamente
ligada a tributagcdao. O Estado, enquanto grande sujeito passivo da
efetivacao de tais direitos, o faz através de fomento financeiro advindo,
sobretudo, de sua atividade tributario-econémica.

O poder de tributar ganhou status de bem constitucionalmente
protegido (CF/88, arts. 5°, XXXV, 195 e capitulo | do titulo VI — Da Tributagéo
e do Orgamento) para instituir os principios fundamentais e os comandos
estruturais do Sistema Tributario Nacional. E instrumento essencial para
manutengao dos organismos de garantia dos direitos de liberdade e
de promocao de direitos sociais (PIRES, 2006, p. 79). Na verdade, com
a constitucionalizacao do interesse tributario estatal, naturalizou-se o
"dever fundamental de pagar tributos”, exigéncia inafastavel dos Estados
modernos para a sua organizagao (NABAIS, 2005, p. 20). Essa cidadania
fiscal fundamenta o principio da solidariedade, frente a necessidade
de arrecadar recursos que serao disponibilizados ao bem comum
(GRUPENMACHER, 2006, p. 106).
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Juntamente a competéncia de impor e cobrar tributos pelos
motivos acima brevemente expostos, a Constituicdo estabeleceu um
sistema amplo de limitagdes a esse poder (a reserva de lei, principios
da anterioridade, da vedacao ao nao confisco, do respeito a capacidade
contributiva, da igualdade, etc.) os quais se tornaram verdadeiros direitos
fundamentais do cidadao contribuinte.

A titulo de exemplo, cita-se o principio da isonomia (art. 5°, caput
da CF/88), por meio do qual o legislador tratou ‘das limitagées ao poder de
tributar’, ao proibir que se dé tratamento dispar aos contribuintes que se
encontrem com idéntica capacidade contributiva. Na defesa da isonomia é
que a EC n. 29/2000 possibilita a cobranca de aliquotas progressivas, seja
em decorréncia do valor do imoével (progressividade fiscal), seja em fungao
do uso e de sua localizagao (art. 156, § 1°, incisos | e Il), ou, ainda, a sua
cobranga progressiva no tempo, quando o imovel se encontrar subutilizado
ou nao edificado (art. 182, § 4°, da CF/88).

Entdao, para um suposto conflito entre o direito a propriedade
e a aplicagao do principio da isonomia a dois contribuintes diversos,
considerando em um caso concreto a incidéncia de IPTU progressivo
no tempo, por exemplo, ha que se analisar a capacidade contributiva e a
vedacgao ao confisco a fim de afastar a incidéncia tributaria para garantir
o direito de propriedade ou nao. O principio da isonomia faz com que a lei
seja igualmente aplicada aos dois, mas a condigao desfavoravel de um
pode afasta-la a fim de que outro direito fundamental com maior “peso”
lhe seja garantido.

Nesse mesmo exemplo, para um dos contribuintes, se estiver em
“Jjogo" a perda da sua dignidade, sendo seu uUnico imdvel, ocorrendo

um comprometimento do minimo existencial, afasta-se os principios

3 STF na ADIn 939-7. Ac. Do Pleno de 15 dez. 1993. Relator: Min. Sidney Sanches. Diario
de Justica, 18 mar. 2004. Reconhecido ao principio da anterioridade tributaria o status de
garantia individual do contribuinte (art. 5°, § 2°, art. 60, §4°, inciso 1V, e art. 150, I, "b" da
CF/88).
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tributarios todos analisados e o Poder Judiciario entdao, em analise
acertada, possivelmente garantira o direito a manutencao do imdvel ao
Contribuinte proprietario.®*

Outro ponto importante é o fato de que os direitos e garantias
expressos na CF/88 nao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados (art. 5° §2° da CF/88), inclusive a protegao
estabelecida por meio do limite do poder de tributar (art. 150 da CF/88).
Toda essa avaliagao deve sempre estar intimamente relacionados a
analise do principio vetor da dignidade da pessoa humana primeiramente,
porque essencial, a fim de que sejam enfrentadas as questdes de colisao.

Portanto, quando ha conflitos entre bens constitucionalmente
protegidos, um limite que se impde a ponderacao de interesses € o
respeito ao nucleo essencial dos direitos fundamentais.®® Reputa-se que
ha um conteido minimo desses direitos que nao pode ser amputado.
Entretanto, tal nicleo ha de ser avaliado diante do caso concreto, pois,
considerar a sua existéncia em abstrato dificultaria a resolugao das
tensoes constitucionais onde a solugao, em muitos casos, ou na maioria
deles, é pela nao aplicagao de um dos principios em conflito.

O poder de tributar do Estado ndao pode comprometer o minimo
existencial do cidadao contribuinte e de seus dependentes, estando aqui

incluido o imdvel residencial, a renda necessaria para exercer o direito de

34 Salientando que essas decisdes, quando comprovada a vulnerabilidade do Contribuinte,
podem ser tomadas administrativamente pelo executivo, reconhecendo-se a imunidade
tributaria ou a isengao tributaria de acordo com a respectiva lei infraconstitucional, posto
que o crédito tributario, ainda que ja inscrito em divida ativa ou em fase de execugao judicial,
torna-se inexequivel.

3 "0 Estado nao pode legislar abusivamente, eis que todas as normas emanadas do poder
publico devem ajustar-se a clausula que consagra, em sua dimensao material, o principio
do substantive due process of law (CF, art. 5°, LIV). O postulado da proporcionalidade
qualifica-se como parametro de aferigao da propria constitucionalidade material dos atos
estatais. Hipdtese em que a legislagao tributaria reveste-se do necessario coeficiente de
razoabilidade." (RE 200.844 AgR, rel. min. Celso de Mello, j. 25-6-2002, 22 T, DJ de 16-8-
2002) = RE 480.110 AgR e RE 572.664 AgR, rel. min. Ricardo Lewandowski, j. 8-9-009, 12 T,
DJE de 25-9-2009).
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moradia, para suprir as necessidades com saude, educagao, alimentagao,
dentre outros.%

A fim de afastar o ja mencionado "decisionismo judicial”, embora os
conceitos sobre justica e promogao da dignidade humana sao um tanto
quanto subjetivos, todas as decisoes judiciais hao de ser suficientemente
fundamentadas, e é por meio desta fundamentagdao acompanhada de
uma argumentacao juridica convincente que se legitima a decisao.

Quando as decisOes postas que formam os precedentes impdoem-se
sustentaveis social e juridicamente, fundadas em argumentagoes racionais,
tornando-as harmonicas e compativeis com o ordenamento juridico, gera
consenso porque condiz com o esperado em termos de justiga (FACCHINI
NETO, 2004, p. 13-15). Ademais, com o passar do tempo, a jurisprudéncia vai
firmando as solugOes aos casos de colisdes entre principios constitucionais

que vao surgindo, aumentando a seguranca juridica.
5 CONCLUSAO

A dupla dimensao, objetiva e subjetiva, impde aos poderes publicos
tanto a necessidade de abstengao de intervengdes restritivas no ambito
de liberdade e propriedade asseguradas pelos direitos fundamentais
aos particulares, quanto uma atuacao positiva, no sentido de assegurar
fatica e normativamente o exercicio efetivo dessas agoes, estruturando o
ordenamento juridico em conformidade com os direitos fundamentais.

Logo, entendemos que a melhor interpretagao para a norma contida
no art. 5°,8§1° da CF/88 é o tratamento dado a ela de natureza principioldgica,

considerada como mandado de otimizagdo (maximizagao), estabelecendo

% Ainda que o langamento fiscal tenha ocorrido com observancia aos principios da capacidade
contributiva e da vedagao ao confisco, se a situagcao socioecondmica do Contribuinte, a
época do pagamento, estiver alterada substancialmente a ponto de comprometer seu direito
a vida digna, resta paralisada a pretensao do Estado de mover a execucao fiscal contra o
Contribuinte inadimplente. (Medida Cautelar na ADIn n. 2010, Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso
de Mello, julgada em 30/09/99, DJ 12/04/2002, p. 51).
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aos orgaos estatais a tarefa de reconhecerem a maior eficacia possivel a
todas as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais a luz do
caso concreto, que analisard a medida e o alcance dessa aplicacao de formas
plena e imediata. A necessaria fundamentagdo devera ser apresentada
quando da eventual recusa na outorga dessa plenitude eficacial. Portanto,
cabera ao intérprete aferir essa eficacia ao texto constitucional considerando
os limites minimos do texto e da razoabilidade, imprimindo a esperada
operatividade a essas normas no que concerne as dimensdes positiva e
negativa do direito a propriedade e a moradia.

De modo geral, as restricoes impostas pela legislagao
infraconstitucional ao direito de propriedade e de moradia frente ao
interesse estatal de cobrar impostos guardam observancia com a
Constituicao Federal porque adequadas, necessarias e proporcionais em
sentido estrido, quando garantido o minimo existencial, principalmente
no que tange ao seu direito a moradia, nao violando os seus nucleos
essenciais.

Os principais conflitos surgem quando a esfera privada é invadida
pelo excesso da intervengao tributaria estatal que, por vezes, acabam por
confiscar a propriedade e ou/retirar da posse o morador. A captagao de
recursos para a promogao de uma vida digna a todos nao autoriza de forma
imediata a diminuigao excessiva do patrimonio a ponto de provocar a perda
de propriedade Unica ou o comprometimento do sustento de seu proprietario,
quica a retirada de seu abrigo.

O Estado se abstém de tributar, por meio do reconhecimento das
imunidades ou da normatizacao de situagdes isentivas necessarias a fim
de que se mantenha o minimo existencial. A esperada omissao estatal,
por vezes insuficiente, também é causa de frequentes conflitos, posto que
Contribuintes em situagoes desiguais sao igualmente tributados. Nesse
sentido, muitas vezes o principio da isonomia no direito tributario gera a mais

variada gama de desigualdades, pois incidem nas mesmas aliquotas para a
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coletividade e fatalmente atingem quem tem menor renda proporcionalmente
de forma muito maior e injusta, por derradeiro ferindo o préprio principio da
capacidade contributiva.

Ainda é importante salientar que a desoneracao fiscal, quando
corretamente efetuada, é importante agcdo para manutencao de garantias
e direitos individuais, ainda que aparentemente deixe-se de obter recursos
que serviriam para a coletividade. A exemplo disso, ela auxilia os individuos
a obtencgao da casa propria, auxilia a populagao a manter imoveis tombados
como patrimoénio histérico e cultural, estimulando ou desestimulando
condutas que promovem por fim, ndo sé a dignidade em nivel de subsisténcia
econdmica, mas também social e cultural. A fungao social nao se restringe
a propriedade produtiva ou a fungao de "um teto” a moradia, vai muito além
desse conceito simplista de atendimento as necessidades basicas.

A tendéncia das demandas por prestagdes estatais positivas e
negativas tendem a aumentar significativamente, causando colisGes entre
o orgamento disponivel advindo da tributagdo e as expectativas cada vez
maiores geradas pela populagdo, na busca de melhores servigos e de
espagos de convivéncia adequados garantidos constitucionalmente.

Os conflitos em casos concretos demonstram que valores importantes
precisam ser sopesados de forma "hierarquizada”, tarefa no contexto em
que o principio da dignidade da pessoa em conexao ao hodierno tratamento
com do principio da fungao social restou demonstrada, assumindo
particular relevancia como critério de solugao. Contudo, em que pese a
aguda relevancia mencionada, nem sempre a balanga pendera para o lado
dos direitos fundamentais sociais, sendo sua primazia reconhecida, mas
nao imposta de forma preponderante e absoluta.

Na seara tributaria o principio da protecao a dignidade da pessoa
norteia tanto a proibicao do excesso, quando o Estado excessivamente
tributa e interfere no ambito de um direito individual, quanto a proibicao da

insuficiéncia, quando o Estado se omite legislativamente, nao reconhecendo
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situagoes deimunidade e nao normatizando situagdes de notorianecessidade
de leis isentivas; e essa protegao se demonstra deficiente sempre que o
titular do direito fundamental protegido for atingido em sua dignidade.

Por fim, diante da analise das possiveis colisdes expostas entre
os direitos fundamentais e bens constitucionalmente protegidos a que
se propds esse artigo, importa ainda salientar que embora nao abordado
nos tribunais por inevitavelmente apontar para a necessidade urgente
de efetivacdo da famigerada “reforma tributdria”, o reconhecimento da
dignidade como fundamento a essencialidade tributaria poderia justificar-se
mediante o argumento de que esse principio deve ser utilizado na graduagao
de todos os impostos, principalmente quanto aos impostos indiretos, vetor
importante de desigualdade tributaria que acarreta em desigualdade social
em nosso pais, principalmente no que tange a incidéncia sobre produtos de
necessidades basicas, essenciais para a vida.

Essa analise da desigualdade na incidéncia tributaria provocada
pelos impostos indiretos nao sera passivel de analise pelo Poder Judiciario
para dirimir conflitos, posto que depende de alteracao de legislagao
infraconstitucional e emenda a prépria constituicao, mas isso nao impede
que a via académica venha a considerar essa hipotese como forma de
desoneragao em atendimento aos principios fundamentais da igualdade e
da capacidade contributiva, como fator de protegao ao minimo existencial,

sem desrespeitar, contudo, o direito a propriedade.
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A INTERFERENCIA ESTATAL NO EXERCICIO DA FE
RELIGIOSA EM MEIO A PANDEMIA DO CORONAVIRUS

Bernardo Duarte'

1 INTRODUGAO

As questdes atinentes a liberdade religiosa no contexto da pandemia
causada pelo coronavirus (Covid-19) tém ganhado espacgo entre os meios
de comunicacgao, por isso, uma abordagem sob a visao constitucional do
tema se faz necessdria. A reconstrucao da reflexdo epistemoldgica do
ser causada pelo distanciamento social para conter a pandemia alimenta
ainda mais esta abordagem tedrica sobre as liberdades e sua ligagdao com a
dignidade humana.

Com efeito, serdo analisados os principios e garantias constitucionais
previstos na Constituicido da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88), destacando-se a sua importancia no ordenamento juridico.
Destes, sera aprofundado o principio da dignidade humana que é extraido do
artigo 1°,inciso lll,da CRFB/88, ressaltando sua importancia nahermenéutica
constitucional. Como nao poderia deixar de ser, abordar-se-a a liberdade de
consciéncia e de crenca (art. 5°, VI, da CRFB), além de outros principios e
garantias constitucionais.

E de rigor destacar a atualidade do tema objeto do presente estudo.
Conquanto haja pouca doutrina abordando o assunto e a jurisprudéncia
brasileira nao tenha, até o momento, enfrentado a constitucionalidade
material dos atos emanados pela administragao publica, ganha notoriedade
a decisao da 22 Camara do Tribunal Constitucional Federal Alemao, a qual

enfrentou a discussao e confirmou a aplicagao proviséria de uma portaria

' Pds-graduado em Direito Processual Civil pela Universidade Candido Mendes; Mestrando
no Programa de Pds-graduagao em Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina;
Procurador Juridico no Municipio de Chapec6; Advogado; bernardoduart@gmail.com
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do governo do estado de Hesse que proibe reunides em igrejas, mesquitas,
sinagogas e reunides de outras comunidades religiosas, com a intencao de
evitar a disseminagao do Coronavirus (Covid-19).

Esse importante precedente, aparentemente, vai de encontro com o
duplo carater da liberdade religiosa (que sera trabalhado adiante), reduzindo
o conteudo da liberdade religiosa ligado a dignidade humana. Nesse
sentido, sera possivel perceber que se deve assegurar, além da liberdade
de atuagao do individuo na escolha da sua fé (carater subjetivo), também a
sua manifestacao e culto, particular ou publico, que sao intrinsecas a crenga
(dimensao objetiva).

Contudo, a pesquisa, ao final, revelara ser mais adequada a ponderagao
dos elementos faticos caso a caso, elencando-se aqueles com maior
intensidade para dai concluir qual deve prevalecer. O fato é que a legitimidade
dos atos do poder publico passa pela fundamentagao adequada dos critérios

de ponderacao, ndo podendo ser negada a eficacia maxima dos principios.

2 A LIBERDADE RELIGIOSA

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 estabelece,
entre outros, os principios da liberdade de crenga, de culto e de organizagao
religiosa como direitos fundamentais (art. 5°, inciso VI). Todavia, Miranda
(2000, p. 365) resume estes trés em um so: a liberdade de consciéncia.
Segundo o autor, ela apresenta-se como um conceito mais amplo, que
abrange tanto a liberdade religiosa — professar qualquer crenga religiosa
—, quanto a liberdade de ter convicgdes filosdficas destituidas de carater
religioso. Com efeito, a liberdade de crenga seria precipuamente uma
manifestacao restrita ao conceito religioso e a liberdade de culto seria a
revelagao da garantia da inviolabilidade dos templos e da celebragao de atos

religiosos, como casamentos e festividades. Ja a liberdade de organizacao
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religiosa visa a assegurar a autonomia das religides em formar e dirigir a sua
doutrinareligiosa e organizar-se para exercer a sua liturgia, sem embaragos.

Em nivel etimoldgico, pode-se dizer que o termo “religiao” foi cunhado
a partir da derivagao dos verbos latinos religare? ou relegere,®* tendo seu
conceito referenciado como expressao de um vinculo inserto numa relagao
de causa e efeito entre dois elementos ou como forma de recondugao a um
poder transcendental-divino (NUNES, 2005, p. 44). Contudo, a conceituagao
do termo “religiao”, para fins de hermenéutica constitucional, nao se
coaduna com vinculagoes a elementos de ordem material, formal, objetiva e/
ou subjetiva, uma vez que engendraria a construgao de um conceito restrito,
provocando uma inescapavel redugao em seu espectro de protecao como
direito fundamental, conforme defende a doutrina especializada.* Portanto,
releva aqui a assungao de um conceito tipolégico-aberto.

A par disso, ressalta-se que, embora o Estado brasileiro seja laico
desde a Constituicdo de 1891, sua eficacia nunca foi completa, pois nem
sempre garantiu simultaneamente a liberdade de todos e a liberdade de cada
um, como se percebe do art. 5° daquela Carta Politica.® O Brasil, ao se tornar
um pais laico (neutro, indiferente) adotou o modelo norte-americano, que
prega, mesmo sendo o Estado laico, um reconhecimento da religiosidade do
povo. Tocqueville® (2002, p. 226) refere que, entre os norte-americanos, a
religido nunca se misturou diretamente com o governo da sociedade, nao
podendo, portanto, ser considerada a primeira de suas instituigdes politicas.

Todavia, admite-se a influéncia historica inegavel entre estes “poderes”.

2 Termo que estabelece uma relagao passiva entre homem e Deus, determinando-se por um
lago de piedade (AZEVEDO, 2010, p. 95).

3 Significa que a religido se configura essencialmente pela pratica e pelo fazer escrupuloso
que determina uma relagdo com os deuses (AZEVEDO, 2010, p. 95).

4 A saber: Guerreiro (2005) e Weingartner Neto (2007).

5 "“A Religidao Catholica Apostolica Romana continuara a ser a Religido do Imperio. Todas as
outras Religioes serao permitidas com seu culto domestico, ou particular em casas para isso
destinadas, sem férma alguma exterior do Templo.” (BRASIL, [2020]).

5 Lareligion que, entre los norteamericanos, no se mezcla nunca directamente con el gobierno
de la sociedad debe, pues, ser considerada como la primera de sus instituciones politicas [...]
No sé si todos los norteamericanos tienen fe en su religion, porque ;quién puede leer en el
fondo de los corazones?
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Destaca-se que a liberdade de crenca foi introduzida no pensamento
juridico através da Declaragcdo de Direitos da Virginia (1776), a qual
anunciava que todos os homens tém igual direito ao livre exercicio da religiao,
segundo os ditames da consciéncia. Por outro lado, na primeira emenda a
Constituigdo americana (1789) havia previsdo que o Congresso nao poderia
passar nenhuma lei estabelecendo uma religiao, proibindo o livre exercicio
dos cultos (MORAES, 1998, p. 126).

Nao se pode olvidar dos cidadaos o direito de terem uma religiao
se ha laicidade imperando, por isso, deve o Estado abster-se de exigir
condigoes injustificadas que os impecam de a praticar, sob pena de nao
haver efetivamente a tal liberdade religiosa (MIRANDA, 2000, p. 409). Da
mesma forma, nao havera liberdade religiosa se o Estado se transformar
em policia das consciéncias, interferindo nas confissdes religiosas para
assegurar o cumprimento pelos fiéis dos deveres como membros dessas
confissdes, pois assim se torna um membro também, o que deve ser evitado
pelas instituigdes de direito.

A liberdade de escolha da religiao abarca a de crenga, assim como a
liberdade de aderiraqualquer seitareligiosa, ade mudardereligiao. Damesma
forma, compreende a liberdade de nao aderir a religidao alguma, todavia, ndao
compreende a liberdade de embaragar o livre exercicio de qualquer religiao
ou crenca. A liberdade de alguém vai até onde nao prejudique a liberdade dos
outros, incluindo-se o Estado (SILVA, 2002, p. 248).

Lembre-se que a atual consciéncia constitucional sobre a laicidade
decorreu de um processo de secularizagao, que fez imperar a separagao
entre Estado e religido e a proibigdo do ensino confessional (de contetido
missionario e pretensdes clericais). Isso ocorreu, segundo Tavares (2009,
p. 54-59), fundamentalmente em razao da necessidade de se combater a
intolerancia religiosa, presente particularmente no mundo ocidental em
face da preponderancia do cristianismo e do esvaziamento das doutrinas

divergentes.
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Esse posicionamento permeou o julgamento da ADin 4.439, o
qual reafirmou que o Estado laico ndao pode ter preferéncias de ordem
confessional, ndo podendo interferir nas escolhas religiosas das pessoas.
No julgamento, afirmou o ministro Celso de Mello (BRASIL, 2017, p. 31):
“em matéria confessional, portanto, o Estado brasileiro ha manter-se em
posicao de estrita neutralidade axiolégica em ordem a preservar, em favor
dos cidadaos, a integridade do seu direito fundamental a liberdade religiosa.”

Por isso, a preocupagao da atual Constituicdoem prescrever no seu
artigo 19, inciso |, que é “"vedado a Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-
los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou com seus
representantes relagdes de dependéncia ou alianga." (BRASIL, [2020]).
Autorizado pela liberdade de pensamento, o individuo tem a faculdade
de externar ou nao sua consciéncia, possibilitando expressar valores e
convicgoes pessoais. Para Bulos (2003, p. 129), no entanto, essa externagao
nao deve afrontar direitos alheios ou préprios, na medida em que a dignidade
humana deve fazer parte deste raciocinio. Assim, a liberdade de pensamento
reflete diversas outras liberdades, como a liberdade de crenga.

A liberdade de consciéncia, de pensamento e de religiao comporta
uma interdependéncia complexa, especialmente quando se considera a
vinculagao delas a outros principios constitucionais, tal qual o direito a vida.
Surge entdo a problematica inerente a nao completa autonomia de todas
essas categorias juridicas no campo da conduta humana e da liberdade de
atuagao conforme as convicgdes pessoais. E na formacgao da identidade do
sujeito que os limites a intervencao estatal devem ser percebidos, de modo
que o ordenamento juridico deve resguardar “a liberdade [do sujeito] de ndo
ser onerado de uma maneira que afete massivamente” o seu plano intimo
da construgao da consciéncia individual (PIEROTH; SCHLINK, 2008, p. 113).
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E de se notar que a Declaracdo de Direitos do Homem de 17897
assegura ao sujeito a possibilidade/direito de exteriorizagao ou nao do
pensamento, caracterizando, para Bastos (2004, p. 44), a "liberdade de o
individuo adotar a atitude intelectual de sua escolha: quer um pensamento
intimo, quer seja a tomada de posicao publica; liberdade de dizer o que se
cré verdadeiro.” O direito a liberdade de pensamento possibilita a pessoa
humana formular juizos de valor sem a presenca de amarras estatais ou
morais impostas pela sociedade. Neste mister, o direito a liberdade de
pensamento reflete a carga valorativa do principio da dignidade da pessoa
humana, conforme decido pelo STF, na Pet 3486/DF, rel. Min. Celso de Mello,
J- 22/06/2005.2
Nota-se que o Brasil adotou a separacao entre Estado e Religiao, mas
o modelo é da separagao atenuada, pois de um lado, toca de perto o problema
da liberdade de consciéncia e de crenga, admitindo os cultos religiosos; de
outro, determina a neutralidade do Estado, no sentido de nao subvencionar
ou nao adotar cultos religiosos ou ndao embaracar-lhes o funcionamento.
Proibe, pois, qualquer dependéncia ou alianga entre os cultos e seus
representantes, ressalvando, apenas, na forma da lei, a colaboragdo de
interesse publico (FISCHMANN, 2008, p. 51).
Desse modo, o ambito de protecao da liberdade religiosa deve
ser expansivo o bastante para incorporar em seu conteudo as diversas e
multifacetadas ideias filosdficas, ideoldgicas e religiosas, sem, contudo,
desconhecer que ha limites a serem observados, sempre em consonancia

com o principio da dignidade humana. Para que possamos analisar de forma

7 Art. 10: “ninguém pode ser perturbado por suas opinides, mesmo religiosas, desde que a sua
manifestagao nédo inquiete a ordem publica estabelecida pela lei.” (FRANCA, 1789, p. 2).

8 “A Constituicao da Republica revelou hostilidade extrema a quaisquer praticas estatais
tendentes a restringir ou a reprimir o legitimo exercicio da liberdade de expressao e de
comunicagao de idéias e de pensamento. Essa repulsa constitucional bem traduziu o
compromisso da Assembléia Nacional Constituinte de dar expressao as liberdades do
pensamento. Estas sdo expressivas prerrogativas constitucionais cujo integral e efetivo
respeito, pelo Estado, qualifica-se como pressuposto essencial e necessario a pratica do
regime democratico. A livre expressao e manifestagao de idéias, pensamentos e convicgoes
nao pode e ndo deve ser impedida pelo Poder Plblico nem submetida a ilicitas interferéncias
do Estado.” (BRASIL, [2020]).
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escorreita o0 ambito de prote¢ao do direito fundamental a liberdade religiosa,
suas correspondentes posic¢oes juridico-fundamentais e os limites que as
orientam, impde-se uma investigagao apurada do plexo de relagées que

permeiam a tematica.

3 PLEXO JUSCONSTITUCIONAL

A dignidade humana constitui elemento fundante do Estado
Democratico de Direito, conforme o art. 1°, inciso Ill, da CRFB, por isso ela
deve orientar toda a atuacao do Poder Publico no Estado Democratico de
Direito, de modo a resguardar ou implementar os direitos referidos na Carta
Politica. A liberdade religiosa, por sua vez, representa direito imprescritivel
e inalienavel para proteger os cidadaos contra ingeréncias indevidas do
Estado nas convicgoes religiosas.

Como um direito fundamental, a liberdade religiosa é indispensavel
para a concepgao de um Estado Democratico de Direito, uma vez que compde
a democracia e faz dela uma ferramenta importante para o debate plural de
ideias. Apesar das possiveis tensodes, segundo Alexy (2002, p. 241), os direitos
fundamentais e a democracia devem seguir juntos em uma inseparavel
parceria, na qual a primazia do direito, em um Estado Constitucional,
reclama vinculagao dos Poderes Estatais a lei e a Constituigao, impedindo-
se arbitrariedades.

Do conceito trazido por Sarlet (2010, p. 25-36) sobre a dignidade
humana é possivel perceber que o reconhecimento do respeito e consideragao
por parte do Estado e da comunidade é imperativo de um Estado Democratico,
afirmando o autor que se trata de uma qualidade intrinseca e distintiva de
cada um, conferir-lhe um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa contra todo e qualquer tratamento de cunho degradante

e desumano. Com efeito, além de garantir condicbes minimas de uma vida
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saudavel ao sujeito, devem aqueles proporcionar e promover a sua participagao
ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida.

A dignidade como autonomia envolve, segundo Beyleveld e Brownsword
(2004, p. 13), dois importantes aspectos: a capacidade de autodeterminagao
e as condigOes para o exercicio da autodeterminagdo. Quanto ao primeiro,
afirma-se ser o direito de decidir os rumos da prépria vida e de desenvolver
livremente a prépria personalidade, dentro da nogao de um sujeito moral
capaz de se autodeterminar, tragar planos de vida e realiza-los, desde que nao
violem direito de terceiros. O segundo aspecto, para eles, esta relacionado a
ideia de minimo existencial, pois instrumentaliza a dignidade como meio a
alcancar a autonomia. A garantia de escolhas livres passa pela promocao de
meios adequados a elas e nao apenas uma retdrica vazia.

Por isso que as restricoes a direitos fundamentais nao podem se
basear na prevaléncia das concepg¢des majoritarias ou que tenham por
objetivo conveniéncias administrativas, bem como nao podem ser aplicadas
por meio de formulas que tenham fundamento na moral publica ou nos
bons costumes. No caso das restricdes atinentes a liberdade religiosa, elas
somente podem ocorrer quando estiver em conflito com algum interesse
estatal relevante (compelling state interest), devendo prevalecer o meio
menos restritivo (MACHADO, 1996, p. 314). Sendo assim, as possiveis
solugdes para a colmatagao de tensdes passam pela investigagao do ambito

de protegao e posic¢oes jusfundamentais.

3.1 0 DUPLO CARATER DO DIREITO A LIBERDADE
RELIGIOSA

A tradigao da doutrina germanica® ha muito enuncia que o direito a

liberdade religiosa, por ser um direito fundamental, possui uma dimensao

9 Trata-se do duplo carater dos direitos fundamentais (der Doppelcharakter der Grundrechte),
tal qual ressaltado por Hesse (1999). Como uma forma de se ter uma visao geral da doutrina
germanica na matéria, ver Novais (2003).
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subjetiva e outra objetiva, o que favorece a identificagao de posicoes
juridico-fundamentais orientadoras da liberdade. A primeira, enquadra-
se na categoria de um “direito subjetivo publico”, com matriz na posi¢ao
individual dos direitos. Ela confere algumas faculdades e poderes ao seu
titular, proporcionando o livre exercicio, positivo e negativo, dos direitos, os
quais ficam blindados da ingeréncia estatal (HESSE, 1999, p. 127). A segunda
(objetiva), representa um principio informador, conformador e limitador das
tarefas do Estado e da vida em comunidade. Ela sobreleva a sua forga de
garantia institucional e reforga a relevancia do fenémeno juridico para todos
os ambitos da vida conectados a valores constitucionais (RAMIREZ, 2016,
p. 67). Pode-se dizer que a face subjetiva corresponde ao reconhecimento e
protecao de um interesse legitimo e a dimensao objetiva teria a conotagao
de um valor constitucional albergado pela forma de “metanorma” (ORTEGA,
2006, p. 118-119).

E justamente o elemento da “fundamentacdo constitucional” que
diferencia a restrigdo (constitucionalmente legitima) da violagado do direito.
Quanto mais esse ambito de protecao é ampliado, maior é o plexo de
relagdes de atos e fatos que integrarao prima facie o objeto de prote¢ao do
direito (NOVAIS, 2003, p. 298). Essas posigdes e o contetido dos respectivos
limites vinculam as restrigdes a necessidade de justificacao constitucional,
relegando esta ao controle operado em sede jurisdicional (em especial no
contexto da jurisdigao constitucional).

Com isso, ao se reconhecer estes duplos aspectos dos direitos
fundamentais, viabiliza-se também admitir uma amplitude do suporte
fatico. Embora a adogcao de um alargado ambito de protecao nos levaria a
consideragao de questdes um tanto duvidosas e limitrofes, é necessario
aceitar a sua amplitude conceitual sob pena de renegar protegao de posigoes
juridicas-fundamentais dele deduziveis e elementares (ALEXY, 2015, p. 322).

Sob o aspecto da posig¢oes juridico-fundamentais relativas a livre

escolha e exercicio da fé religiosa, percebe-se que sua manifestagao
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constitui um plexo de exercicios positivos e negativos. Identificam-se trés
faculdades-nucleos de protecao: o direito a nao ter e ndo sequir uma fé, a
nao se identificar com alguma e/ou nao a exercer por culto (UNRUH, 2015,
p. 64). De modo que a liberdade religiosa também garante aos individuos o
direito de exteriorizarem a crenga de forma publica, com a manifestagao da
religiao por meio de adoragdes, veneragoes e liturgias em templos religiosos,
desde haja respeito a ordem publica e outros direitos fundamentais da
pessoa humana, como é o caso da vida.

Conquanto existam direitos nao passiveis de restrigdes, em tese, pela
auséncia de reserva expressa (simples ou qualificada), o direito fundamental
a liberdade religiosa nao se apresenta como garantia individual absoluta,
podendo ser objeto de restrigao para resguardar a harmonia do ordenamento
juridico. Isso decorre principalmente pelo seu carater de principio que, nessa
condigao, admite colisdo com outros direitos fundamentais, fazendo-se
necessaria uma solugao ponderada em favor de um deles (ALEXY, 2001, p.
95-100), o que sera observado mais adiante.

Importa, agora, alertar quanto as consequéncias teorético-dogmaticas
fundamentais decorrentes da assuncdo da referida faceta objetiva, as
quais podem ser assim divididas: 2.1.1) a fungdo de dever de protegao
estatal (staatliche Schutzpflicht), a partir da qual os direitos de liberdade
desempenham uma fungao que excede a de direitos de defesa (Abwehrrechte);
2.1.2) a eficacia de irradiagao, a partir da qual os direitos fundamentais se
tornam vetores axioldgico-objetivos do sistema, conformando preceitos, atos

e fatos juridicos aos seus respectivos contetidos (NOVAIS, 2003, p. 60-95).
3.1.1 Aspecto atinente a protecao estatal
Pelo fato de os direitos fundamentais, simultaneamente, veicularem

comandos tao dispares, € comum que essas duas perspectivas sejam

traduzidas na ideia de funcionalidade ou fungdes dos direitos fundamentais.
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Se levada em consideragao as liberdades formais ou classicas, a literatura
juridica costuma identificar uma fungdo chamada de defensiva, ou seja,
aquela de defesa dos individuos contra as investidas do Estado, e outra
chamada de protegao, quando os direitos fundamentais desempenhariam
uma fungao protetiva (CREMER, 2003, p. 8-12). A protegao estatal (staatliche
Schutzpflicht) deve ser tal que desempenha um papel proativo, mas que visa,
em ultima analise, a realizagao de um interesse legitimo.

Ha diversos caminhos para se chegar a este resultado. Jellinek (1979,
p. 94), por exemplo, desenvolveu um arcabougo conceitual préprio, a partir da
posicao juridica do titular do direito fundamental em relacdo ao Poder Publico
eclassificou os direitos em status negativus, status positivus e status activus.
Doldorer (2000, p. 77), por outro lado, procurou distinguir essas aplicagoes
dos direitos fundamentais em conteldos objetivos e subjetivos. Para tanto,
ele procura ancorar a possibilidade de se extrairem conteudos diversos dos
direitos fundamentais a partir da distingao entre direito (Unico) e faculdades
(multiplas). Isso basta para entender que no fundo, esses autores se utilizam
de terminologia diferenciada para apresentar ideias muito semelhantes que

corroboram a multiplas funcionalidades dos direitos fundamentais.
3.1.2 Eficacia de irradiagao

Conforme ja dito, é possivel afirmar que se, de um lado, os direitos
fundamentais funcionariam, primeiramente, como direitos de defesa dos
individuos contra o Estado; de outro, eles constituiriam uma ordem objetiva
de valores, um tipo de sistema valorativo eleito pelo constituinte, que serviria
como um conjunto de escolhas feitas em nivel constitucional. Dai que surge
a eficacia de irradiagao, a partir da qual os direitos fundamentais se tornam
vetores axioldgico-objetivos do sistema. O incremento da ideia, contudo,
nao é o reconhecimento de um conteudo objetivo dos direitos fundamentais,

mas a eficacia “complementar” que os direitos fundamentais passam a ter,
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implicando sua concretizagao, independentemente da acao do legislador
ordinario (NOVAIS, 2003, p. 66).

3.2 CONTEUDO ESSENCIAL DO DIREITO A LIBERDADE
RELIGIOSA

Pieroth e Schlink (2012, p. 146) enunciam que a garantia do contetido
essencial, o principio da vedagao de excesso e o principio da igualdade
integram o conjunto dos elementos de controle de restricdes abarcado
sob a categoria de “limites dos limites", trazendo for¢a para a criagao de
barreiras intransponiveis ao Poder Publico quando da realizagao de sua
tarefa de delimitagao e restrigao de direitos fundamentais. A garantia do
conteldo essencial visa a estabelecer barreiras a redugao que leve o direito
fundamental a uma parcela infima da sua propria realidade e impega seu
exercicio util.

A compreensao da ideia de “contetdo essencial”" deve partir da analise
relacionada a complexa estrutura dos direitos fundamentais de liberdade,
dividindo-os em direitos que configuram “um espaco de autodeterminagao
do individuo e direitos de liberdade que apenas esgotam uma funcao de
defesa (Abwehrfunktion erschopfen).” A separagao da esfera de contetdo
destes direitos em uma parcela periférica e outra central s6 é possivel
naqueles primeiros, situacdao na qual ha um "“conteddo essencial" ou
“ambito central” determinavel (SCHNEIDER, 1983, p. 211-229). Para além
das reservas constitucionais de limitagao, exerce a garantia do conteudo
essencial uma fungdo que vai além das reservas constitucionais de
limitagao, compreendendo a fungao complementar, a qual reconhece que a
protegao de um ambito central de conteldo jusfundamental s6 é possivel
“naqueles direitos em se possa identificar uma zona interna de protegao e
uma zona periférica, enquanto aos demais, que exercem apenas fungao de

defesa, o conteldo se identifica com o produto da aplicagao do principio da
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proporcionalidade, sendo ai suficiente a protecdo conferida." (SCHNEIDER,
1983, p. 273-275).

O ambito de protegao e as possiveis relagdes entre direito e a
figura das restricbes devem ser consideradas a partir da determinagao
do conteldo essencial a qual depende de inimeras variaveis, tais como
o suporte fatico. Por isso, para Silva (2014, p. 206-207) toda medida que
seja proporcional (ou seja, que observe o principio da proporcionalidade)
respeita o contelido essencial dos direitos fundamentais, de forma a
vincular esta garantia ao referido principio. Verifica-se, pois, que tanto o
fundamento pela nao violagao do conteudo essencial como o argumento
pelo principio da vedagdo de excesso (proporcionalidade) possuem
suas proprias fungdes no ambito da protegao dos direitos fundamentais
contra restrigdes operadas pelo Poder Publico, compondo um ntcleo de
salvaguarda de conteudo fundamental minimo.

Quando se trata das especificidades do direito fundamental a
liberdade religiosa, a sensibilidade de sua substancia extrafisica, sua
pluralidade multifacetaria no modo de sua manifestagdo e sua prépria
natureza ontoldgica cluster right,'° exigem que a sua garantia e protegao
se deem da forma mais ampla possivel, sob pena de esvaziamento do seu
conteudo. De outro lado, a esfera de individualidade (Individualsphére) em
cujo ambito compete apenas ao individuo valorar o fenémeno religioso
constitui seu contelido essencial, podendo, pois, posicionar-se frente a
ele e determinar o grau de influéncia sobre sua visdo acerca da vida e do
mundo, justamente em razao da natureza espiritual da liberdade religiosa
(MACHADO, 1996, p. 220).

Emsuma,pode-sedizerqueoconteidoessencialdodireitofundamental
da liberdade religiosa corresponderia ao seu respectivo “conteido da

dignidade humana", cuja violagao ocorreria quando se relegasse o individuo

0 Expressao foi utilizada pela fildsofa Judith Jarvis Thomson em seu livro intitulado de “The
Realm of Rights" (1990) para definir “aqueles direitos que contém outros direitos”, a exemplo
do que ocorre com os direitos fundamentais a vida, a liberdade e a propriedade.
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a condicao de mero objeto da atividade estatal. De modo que a parcela de
seu ambito de protegao deve garantir a livre conformagao e atuagao da vida
individual em relacao as crencas religiosas, imprimindo a estas o valor da
dignidade humana, uma vez que é pelo reconhecimento deste valor que se
permite ao homem a livre justificacao das suas escolhas religiosas.
Definido, do ponto de vista dogmatico, o ambito de protecao do direito
a liberdade religiosa — mesmo que de forma resumida — passa-se a analise
dos casos concretos em que houve interferéncia estatal no exercicio da fé
religiosa decorrentes da pandemia do Coronavirus (Covid-19). Ressalta-se
que estes foram selecionados como paradigmas em meio a muitos outros
atos, nao representando sua escolha uma critica de cunho politico ou de
qualquer outra conotagao, a nao ser sua utilizagdo como meio de uma

pesquisa reflexiva sobre o tema.

4 A INTERFERENCIA ESTATAL NO EXERCICIO DA FE
RELIGIOSA EM MEIO A PANDEMIA DO CORONAVIRUS
(COVID-19)

Em 11 de margo de 2020, a Organizagao Mundial da Saude - OMS
classificou a doenga, com origem advinda do novo Coronavirus (Covid-19),
como uma pandemia. Isso porque houve constatagao de circulagao
do virus em todos os continentes, bem como a ocorréncia de casos
oligossintomaticos, a evidenciar a necessidade de alerta aos paises. Para
diminuigao da transmissao do Coronavirus, a OMS recomendou medidas
como: proibigdo de grandes aglomeracoes; fechamento de escolas e
universidades, entre outras institui¢oes; restricoes de transporte publico e/
ou de locais de trabalho, além de outras medidas analogas; e quarentena e/
ou isolamento (WHO, 2020).

A partir disso, os poderes estatais comegaram a criar atos normativos

e exarar decisoes condizentes com aquelas recomendagdes, o que culminou
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na interferéncia da liberdade dos cidadaos. Embora existam inumeros
decretos do poder executivo dos estados e dos municipios, utiliza-se como
objeto de estudo o Decreto Federal n°® 10.292/2020, editado pela Unidao, uma
vez que sua aplicabilidade é mais ampla e tem repercussao nacional, fazendo
com que o debate seja plural. Com efeito, ao estabelecer as atividades
essenciais, o referido ato enunciou no seu artigo 3°, inciso XXXIX, que as
“atividades religiosas de qualquer natureza, obedecidas as determinagdes
do Ministério da Saude" (BRASIL, 2020) permanegam em funcionamento
durante a atual pandemia.

Ato continuo, ao atender a um pedido da Procuradoria da Republica
no Distrito Federal, a Justiga Federal, em Duque de Caxias, Rio de Janeiro,
excluiu as igrejas daquela relagao, sob o argumento de que “seu teor nao se
coaduna com a gravissima situagao de calamidade publica decorrente da
pandemia, que impde a reuniao de esforcos e sacrificios coordenados do
poder publico e de toda a sociedade brasileira[...]" Todavia, a Advocacia Geral
da Uniao apresentou o pedido de Suspensao de Liminar ou Antecipagao de
Tutela daquela decisao, sendo autuado n° 5002992-50.2020.4.02.0000/RJ,
o qual foi acolhido para suspender os efeitos do ato judicial anterior."

Perceba-se que, mesmo com a natural aglomeragdo de pessoas
em atividades de reunides religiosas, o Decreto buscou assegurar que
os cidadaos pudessem praticar sua fé, talvez como forma de superar os
desafios do confinamento em outras esferas do convivio social. Exsurge,
contudo, um conflito entre o direito a salde e o direito a liberdade religiosa,
ambos com status fundamental na Constituicdo Federal. E que estes direitos
entram em rota de colisao entre si, quando o gozo pleno de um depende da
restricao de outro. Por outro lado, deve-se ter em mente que tanto no caso
da liberdade religiosa, quanto a outros direitos e garantias fundamentais,

nao existe suporte juridicamente legitimo a justificar intervengdes no seu

" Por nao ter adentrado no tema da constitucionalidade material do ato editado pelo Poder
Executivo Federal, propositalmente estas decisdes nao serao objeto de estudo.
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ambito de protegao que possam resultar no esvaziamento do respectivo
nucleo essencial.

Com isso, é preciso garantir minimamente um nucleo para estabelecer
barreiras a redugao que leve o direito fundamental a uma parcela infima da
sua propria realidade e impega seu exercicio Util. A compreensao deve partir
da andlise relacionada a complexa estrutura dos direitos fundamentais de
liberdade, de modo que haja direitos em um espago de autodeterminagao do
individuo e direitos de liberdade que apenas esgotam uma fungao de defesa.
Ou seja, a pratica de um ato nado se esgota em si mesmo, podendo conferir
varias esferas de protegoes.

Alexy (2001, p. 324-326), cita, por exemplo, que “"uma procissao,
mesmo com o risco de epidemia, continua a ser uma pratica religiosa [...]"
Dai sempre a protegao conferida pela ado¢ao de uma amplitude do suporte
fatico e do ambito de protegao alcangar de forma automatica uma protegao
maior do que a conferida pela assuncao de um suporte fatico e de um ambito
de protegao restritos, ja que a posicao de protegao é tdo somente prima facie.

No Brasil, as reunides religiosas podem ser restringidas na vigéncia
do estado de defesa (artigo 136, paragrafo 19, I, “a", Constituicao Federal) e
suspensas por decreto de estado de sitio (artigo 139, IV, Constitui¢cdo Federal).
No entanto, deve ser respeitado o seu nucleo essencial materializado pelo
o principio fundamental da dignidade humana (umbilicalmente ligado as
escolhas pessoais), ou seja, ao direito do individuo optar, autonomamente,
a luz de suas crengas morais, éticas, religiosas, politicas, econémicas, por
determinada solugao para os seus problemas, desde que, tal solugao, nao
interfira no bem-estar da coletividade ou de outros individuos. E nesta
situagao que reside o problema, pois como colmatar a atuagao estatal
quando a opgao individual coloca em risco o direito a vida, tanto a propria,
guanto a de terceiros.

E oportuno que a dignidade humana seja lembrada como o

fundamento e a justificagao ultima dos direitos fundamentais, impondo, na
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visdo de Barroso (2000, p. 15), a preservagao e promogao desses direitos
numa dimensao individual e noutra social, afirmando que "a dimensao
individual esta ligada ao sujeito do direito, seus comportamentos e suas
escolhas", a dimensao social, por sua vez, "envolve a atuagao do Estado e
de suas instituigdes na concretizagao do direito de cada um e, em certos
casos, de intervengao para que comportamentos individuais nao interfiram
com direitos préprios, de outros ou de todos."

Pensando em uma perspectiva de duplo carater da liberdade religiosa
(antes explicado), é defensavel o entendimento segundo o qual a protegao
adequada dos direitos fundamentais em jogo (liberdade religiosa e o direito
a vida) passa pelo reconhecimento da irredutibilidade do seu contetdo
ligado a dignidade humana. Nesse sentido, seria razoavel aceitar que, além
de se asseqgurar a liberdade de atuacao do individuo na escolha da sua fé
(carater subjetivo), a sua manifestagdo e culto, particular ou publico, que
sdo intrinsecas a crenga (dimensao objetiva), também o sejam. O Estado,
ao eleger como essencial as "atividades religiosas de qualquer natureza”, a
priori, nada mais fez do que dar concretude a dignidade humana.

Se por um lado, ha que se conferir protegdo maxima da liberdade
religiosa por parte do Estado. Por outro, também se fazem necessarias
medidas em prol da saude publica, especialmente aquelas que, segundo
o conhecimento médico-sanitario-cientifico, promovam a diminuigao dos
riscos de contaminagdo (ou, em Ultima analise, propagacdo da pandemia),
dentre as quais se encontra a restricao, no periodo de quarentena, da
comemoragao publica de festividades religiosas (fenémenos flagrantemente
massivos), as reunides publicas (no que substanciem aglomeracédo e
infringéncia as regras sanitarias), valendo o mesmo para ritos religiosos
celebrados em comum, salvo alternativas tecnoldgicas que possibilitem a
realizagao do culto a distancia.

Nao so isso, deve-se respeitar o exercicio da competéncia concorrente

dos governos estaduais e distrital e suplementar dos governos municipais,
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cada qual no exercicio de suas atribuigoes e no ambito de seus respectivos
territorios, pois somente assim é viavel atender as peculiaridades regionais e
locais. Nesse sentido, merece transcrigao parte da decisao do Min. Alexandre
de Morais, proferida na ADPF 672 (BRASIL, 2020, p. 8-9, grifo nosso):

em respeito ao Federalismo e suas regras constitucionais de
distribuigao de competéncia consagradas constitucionalmente,
assiste razao a requerente no tocante ao pedido de concessao
de medida liminar, ‘para que seja determinado o respeito
as determinagao dos governadores e prefeitos quanto ao
funcionamento das atividades econémicas e as regras de
aglomeragao’. A adogao constitucional do Estado Federal
gravita em torno do principio da autonomia das entidades
federativas, que pressupde reparticao de competéncias
legislativas, administrativas e tributarias. Em relagao a saude
e assisténcia publica, inclusive no tocante a organizagao do
abastecimento alimentar, a Constituicdo Federal consagra,
nos termos dos incisos Il e IX, do artigo 23, a existéncia de
competéncia administrativa comum entre Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios. [...] Dessa maneira, ndo compete
ao Poder Executivo federal afastar, unilateralmente, as decisoes
dos governos estaduais, distrital e municipais que, no exercicio
de suas competéncias constitucionais, adotaram ou venham a
adotar, no ambito de seus respectivos territérios, importantes
medidas restritivas como a imposigao de distanciamento/
isolamento social, quarentena, suspensao de atividades de
ensino, restrigdes de comércio, atividades culturaiseacirculacao
de pessoas, entre outros mecanismos reconhecidamente
eficazes para a reducdo do nimero de infectados e de 6ébitos,
como demonstram a recomendagdo da OMS (Organizagao
Mundial de Saude) e vérios estudos técnicos cientificos, como
por exemplo, os estudos realizados pelo Imperial College of
London, a partir de modelos matematicos (The Global Impact of
COVID-19 and Strategies for Mitigation and Suppression, varios
autores; Impact of non-pharmaceutical interventions (NPIs)
to reduce COVID-19 mortality and healthcare demand, vérios
autores).

Ressalta-se que se houver divergéncia entre as medidas de quarentena
adotadas pelos diferentes entes federativos, devem predominar aquelas que

tenham, segundo Maffini (2020, p. 24), “maior fundamentagao cientifica;
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se forem igualmente fundamentadas (ou mal fundamentadas) quanto aos
aspectos cientificos, devem predominar aquelas mais compativeis com
as respectivas realidades locais." Todavia, continua o autor: “nao sendo
possivel aferir quais as mais compativeis com as respectivas realidades
locais, devem predominar aquelas medidas mais restritivas, em nome da
precaugao e prevengao recomendaveis neste momento."

Noutra perspectiva, ha que se destacar o entendimento contrario
ja proferido em outros paises, tal qual a Alemanha, que, através da sua 22
Camara do Tribunal Constitucional Federal (ALEMANHA, 2020), em 10 de
abril de 2020, confirmou a aplicagao proviséria de uma portaria do governo
do estado de Hesse que proibe reunides em igrejas, mesquitas, sinagogas
e reunides de outras comunidades religiosas, com a intencao de evitar a
disseminagao do Coronavirus (Covid-19). Para o referido Tribunal Alemao, a
aplicagao provisodria da portaria, embora extremamente séria na ingeréncia
sobre a liberdade de crenca, é necessdria para evitar o alastramento
da doenga, destacando a prevaléncia do direito fundamental a vida dos
membros da comunidade, em detrimento da liberdade de crenca. Pela sua

importancia, transcreve-se parcialmente a decisao:

Wiirde demgegendiiber die Untersagung von Zusammenkiinften
in Kirchen wie beantragt vorldufig auler Kraft gesetzt und
hétte die Verfassungsbeschwerde keinen Erfolg, wiirden sich
voraussichtlich sehr viele Menschen zu Gottesdiensten in
Kirchen versammeln; das gilt gerade iber die Osterfeiertage.
Damit wiirde sich die Gefahr der Ansteckung mit dem Virus, der
ErkrankungvielerPersonen,der Uberlastungdergesundheitlichen
Einrichtung bei der Behandlung schwerwiegender Falle
und schlimmstenfalls des Todes von Menschen nach
der malgeblichen Risikoeinschidtzung des Robert-Koch-
Instituts vom 26. Méarz 2020 (https://www.rki.de/DE/Content/
InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Risikobewertung.html)
erheblich erhéhen, obwohl dies durch ein Gottesdienstverbot
in verfassungsrechtlich zuldssiger Weise hétte vermieden
werden kénnen (vgl. BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des
Ersten Senats vom 7. April 2020 — 1 BvR 755/20 -www.
bundesverfassungsgericht.de). Diese Gefahren blieben nicht auf
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jene Personen beschréankt, die freiwillig an den Gottesdiensten
teilgenommen haben, sondern wiirden sich durch mdgliche
Folgeinfektionen und die Belegung von Behandlungskapazitaten
auf einen erheblich gréBeren Personenkreis erstrecken.'?

A linha entre a prevaléncia de um ou de outro argumento é muito
ténue, por isso a construgao doas premissas fundamentais deve ser muito
bem definida. Isso porque quando se fala em direito a pratica da religiao
professada, indubitavelmente se faz necessaria, como alhures dito, elevar
a liberdade religiosa ao nivel constitucional que promova a dignidade
humana e essa providéncia pode ter mais de um resultado a depender da
intensidade que seja conferida a protegcdo dos bens juridicos (religido e
vida) no caso concreto. E possivel até mesmo dizer que a religido seria uma
forma de dignificar a vida do ser humano, confundindo-se os dois direitos
fundamentaisemumasérazao de sereprovocando-se umainterdependéncia
sistémica que impossibilitaria concluir pela prevaléncia de apenas um, mas
de um conjunto de proteg¢des juridicas. Por isso, parece ser mais adequada a
ponderacao dos elementos faticos caso a caso, elencando-se aqueles com

maior intensidade para dai concluir qual prevalecer.
5 CONCLUSAO

O estudo sobre as questdes atinentes a liberdade religiosa no

contexto da pandemia causada pelo Coronavirus (Covid-19) foi abordado

2 Tradugao livre: “Se, por outro lado, a proibi¢ao de reunides nas igrejas fosse temporariamente
suspensa, conforme solicitado, e se a reclamacao constitucional nao tivesse éxito, um
grande numero de pessoas provavelmente se reuniria nas igrejas para os servicos da
igreja; isso se aplica especialmente as férias da Pascoa. Isso reduziria o risco de infeccao
pelo virus, a doenga de muitas pessoas, a sobrecarga da unidade de saude no tratamento
de casos graves e, no pior caso, a morte de pessoas, de acordo com a avaliagao de risco
relevante do Robert Koch Institute em 26 de margo de 2020 (https: //www.rki.de/DE/Content/
InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Risikob Assessment.html), embora isso possa ter sido
evitado de maneira constitucionalmente admissivel pela proibi¢cao da adoragao (ver BVerfG,
decisao da 32 camara da primeira Senado de 7 de abril de 2020 - 1 BvR 755/20 - www.
bundesverfassungsgericht.de). Esses perigos nao se limitavam aqueles que voluntariamente
participavam dos servigos, mas estendiam-se a um grupo significativamente maior de
pessoas através de possiveis infecgdes subsequentes e da ocupagao das capacidades de
tratamento.”

Direitos fundamentais: estudos de teoria e dogmatica ()



A interferéncia estatal no exercicio da fé religiosa...

sob uma visao constitucional. Destacou-se que a liberdade religiosa é
indispensavel para a concepc¢ao de um Estado Democratico de Direito, uma
vez que compoe a democracia e faz dela uma ferramenta importante para
o debate plural de ideias. Com efeito, verificou-se que o direito a liberdade
de pensamento possibilita a pessoa humana formular juizos de valor sem
a presenca de amarras estatais ou morais impostas pela sociedade. De
modo que o direito a liberdade de pensamento reflete a carga valorativa do
principio da dignidade da pessoa humana.

Ao se analisar os principios e garantias constitucionais previstos
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88),
destacou-se a sua importancia no ordenamento juridico, aprofundando-se
o principio da dignidade humana que é extraido do artigo 1°, inciso lll, da
CRFB/88. Ele que tem uma dimensao ligada a autonomia do individuo, a qual
expressa sua capacidade de autodeterminacao e de liberdade de realizar
suas escolhas existenciais. Nesse sentido, a dignidade pode envolver,
igualmente, a protecdao de determinados valores sociais e a promogao do
bem do préprio individuo, aferido por critérios externos a ele, ganhando nova
roupagem e aumentando seu espectro de protecao — agora sob o manto da
autodeterminacgao.

Ato continuo, enunciou-se que o principio da vedacao de excesso e
o principio da igualdade integram o conjunto dos elementos de controle de
restrigoes abarcado sob a categoria de "limites dos limites”, trazendo forga
para a criagao de barreiras intransponiveis ao Poder Publico quando da
realizacao de sua tarefa de delimitagao e restricao de direitos fundamentais.
Destacou-se o duplo carater do direito a liberdade religiosa: a) a funcao
de dever de protegao estatal (staatliche Schutzpflicht), a partir da qual os
direitos de liberdade desempenham uma fungao que excede a de direitos
de defesa (Abwehrrechte); b) a eficacia de irradiagdo, a partir da qual os

direitos fundamentais se tornam vetores axioldgico-objetivos do sistema,
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conformando preceitos, atos e fatos juridicos aos seus respectivos
conteudos.

Com isso, tornou-se possivel o argumento de que se deve assegurar,
além da liberdade de atuagao do individuo na escolha da sua fé (carater
subjetivo), também a protecdo a sua manifestagao e culto, particular ou
publico, que sado intrinsecas a crenga (dimensdo objetiva), pois o Estado,
ao eleger como essencial as "atividades religiosas de qualquer natureza”,
a priori, nada mais fez do que dar concretude a dignidade humana. Assim,
aparentemente, a decisao da 22 Camara do Tribunal Constitucional Federal
Alemao vai de encontro com o duplo carater da liberdade, pois reduziu o
conteudo da liberdade religiosa ligado a dignidade humana.

Por fim, evidenciou-se que, independentemente da posicdo que se
adote, o fundamento comum esta ligado a dignidade da pessoa humana,
mostrando-se adequada a ponderagao dos elementos faticos caso a
caso, elencando-se aqueles com maior intensidade para dai concluir qual

prevalecer.
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RITUAIS RELIGIOSOS DE SACRIFICIO DE ANIMAIS E
A PROTEGAO DA DIGNIDADE ANIMAL: O POSSIVEL
CONFLITO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Emanuela Rodrigues dos Santos’

1 INTRODUGAO

Os direitos fundamentais sdo prerrogativas essenciais basicas a
toda humanidade e visam, sobretudo, salvaguardar a dignidade da pessoa
humana, devendo, diante disso, prevalecer frente a quaisquer outros direitos.
Dessaforma, dentre os diversos direitos abarcados pela Constitui¢cao Federal
de 1988 como fundamentais, depara-se com o direito ao meio ambiente
sadio e ecologicamente equilibrado e o direito a liberdade de religiao e
crenca, objetos do presente estudo.

Ocorre que, diante da abrangéncia de protecao dos mencionados
direitos fundamentais, frequentemente, o direito de religido e crenca interfere
no direito ao meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, e vice-
versa, ocasionando uma oposigao entre esses direitos. Nesses casos em
que, frente a amplitude do objeto tutelado, direitos fundamentais, tidos como
principios, entram em divergéncia, faz-se importante analisar se, de fato,
ocorre um conflito entre direitos fundamentais ou um conflito aparente.

Isso porque, ao ser constatado o conflito, a solugao ocorrera por meio da
ponderacao entre os direitos fundamentais ou aplicagao de uma regra, quando
em situagdes anteriores, o conflito ja foi solucionado, por meio da ponderacgao,
advindo a resolugao expressa em uma regra. Assim, nesse Ultimo caso, tendo
em vista a existéncia prévia de uma regra que soluciona o confronto, trata-se

de um conflito meramente aparente.
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Desse modo, o presente trabalho pretende averiguar, por meio do
estudo amparado na doutrina, jurisprudéncia, legislagao, entre outros, qual
a solucao para a controvérsia presente nos rituais de sacrificio de animais,
realizado por diversas religioes, nos quais o direito ao meio ambiente sadio e
ecologicamente equilibrado, em virtude da protegao da fauna, contrasta com
o direito a liberdade de religiao e crenga.

Isto é, qual direito fundamental deve prevalecer, o direito ao meio
ambiente sadio e ecologicamente equilibrado ou o direito de liberdade de
religido e crenga? Nesse interim, a pesquisa realizar-se-a de forma dialética,
descritiva e bibliografica. Outrossim, o presente trabalho intenta verificar se
nesses rituais de sacrificio de animais ocorre um conflito real ou aparente entre
os mencionados direitos fundamentais, bem como objetiva apontar a solugao.

Para tanto, o trabalho esta dividido em trés partes. Na primeira parte
enfrenta-se o tema do direito fundamental a liberdade de religido e crenca,
bem como o ritual de sacrificio de animais, posto significar a expressao mais
relevante de diversas religioes, tais como as de origem africana. Na segunda
parte, apresenta-se a importancia do direito fundamental ao meio ambiente
sadio e ecologicamente equilibrado e a evolugao dos estudos relacionados
aos animais, em virtude de sua senciéncia.

E, por ultimo, na terceira parte expde-se a colisao entre os direitos
fundamentais, objetos do presente trabalho, visualizada no ritual de sacrificio
de animais, e sua respectiva solugao, com o auxilio do caso do Recurso
Extraordinario n® 494.601, o que foi feito com o objetivo de estabelecer didlogo,

visualizar a pratica, e analisar criticamente o tema.

2 0 DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE RELIGIAO E
DE CRENGA E O RITUAL DE SACRIFICIO DE ANIMAIS

A definigao do Brasil como um pais laico, isto é, que ndo possui uma

religido oficial estabelecida, ocorreu a partir da proclamagao da Republica, a
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qual estabeleceu um regime democratico, presidencialista e tripartite, com a
consequente separacao do Estado e da Igreja, consignado na Constitui¢cao
Republicana de 1891. Sendo Ruy Barbosa o grande defensor da liberdade
religiosa no Brasil e quem lavrou a favor da laicidade, por meio do Decreto
n° 119-A, pois acreditava que a religiao seria impossivel sem liberdade
(FREITAS, 2018, p. 20).

Importante referir que, antes da Constituicdo Republicana, na
Constituicao do Império de 1824, eram assegurados poucos direitos
individuais, dentre eles havia a tutela da liberdade religiosa, mas com fortes
restricoes. Uma vez que, em seu artigo 5°, a religiao Catélica Apostolica
Romana era definida como a religiao oficial do Império, sendo todas as
demais religioes permitidas desde que de forma velada, sem forma alguma
de exteriorizagdo em templos (FREITAS, 2018, p. 19).

Porém, a elevagao da liberdade religiosa ao status de direito humano
fundamental apenas ocorreu com a Constituicao Federal de 1988, a qual
consagrou no artigo 5°, inciso VI, a liberdade de consciéncia, de crenga e
culto, no inciso VI, a prestagao de assisténciareligiosa e, no inciso VlIl, a ndao

privacao de direitos por motivo de crenca. Veja-se:

Art. 5°, VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga,
sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e
garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a
suas liturgias;

VII - é assegurada, nos termos da lei, a prestagao de assisténcia
religiosa nas entidades civis e militares de internagao coletiva;
VIII - ninguém serd privado de direitos por motivo de crenga
religiosa ou de convicgao filosdfica ou politica, salvo se as
invocar para eximir-se de obrigagao legal a todos imposta
e recusar-se a cumprir prestacdo alternativa, fixada em lei.
(BRASIL, 1988).

Assim, conforme Silva (1999, p. 249-252) a liberdade de religido
comporta trés categorias intrinsecamente relacionadas, quais sejam: a

liberdade de crenca, a liberdade de culto e a liberdade de organizagao
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religiosa. A liberdade de crenca é compreendida como sendo a liberdade de
escolha da religidao ou de seita religiosa, liberdade para mudar de religiao
e também de nao aderir a nenhuma, bem como a liberdade de nao crer em
nada, ser ateu e exprimir o0 agnosticismo.

A liberdade de culto abrange as formas como a religido é manifestada,
por meio de ritos, cultos, cerimdnias, manifestagdes, reunides, rituais,
tradigOes, entre outros. Estd assegurada no inciso VI, do artigo 5°, o qual
tutela a liberdade de exercicio dos cultos religiosos e protege os locais de
culto e suas liturgias, na forma da lei (BRASIL, 1988). E, por fim, a liberdade
de organizacgao religiosa diz respeito a possibilidade de estabelecimento e
organizagao das igrejas e suas relagdes com o Estado (SILVA, 1999, p. 253).

Além da protegao constitucional, o Cédigo Penal brasileiro tipifica,
mediante o artigo 140, paragrafo 3°, a injuria por motivos de religido, e no
artigo 208 ha o capitulo reservado para os “crimes contra o sentimento
religioso.” (BRASIL, 1940). Ademais, a Lei n° 7.716/89, no seu artigo 20,
criminaliza a pratica de discriminagao e preconceito de cunho religioso
(BRASIL, 1989).

Refere Lima (2010, p. 375-377) que um direito que se comunica
diretamente com o direito a liberdade religiosa é o direito a identidade étnica,
compreendido como o direito de preservar, vivenciar e reproduzir uma
cultura sem sofrer repressoes. E abrange desdobramentos como idioma,
costumes, crengas, entre outros, permitindo que o individuo pertencente a
um determinado grupo possa se afirmar como tal.

Nesse contexto, algumas religides, além da protecao de direito
fundamental, possuem regulamentacao especifica, é o caso das religides de
matriz africana que possuem amparo no Estatuto da Igualdade Racial (Lei
n°® 12.288/2010), nos seus artigos 23 ao 26, os quais protegem o direito de
consciéncia, de crenca e de exercicio dessas religioes, além da protegao dos
seus locais de culto e as suas liturgias, indo além da Constituicao ao tutelar
de forma particularizada (COELHO; OLIVEIRA; LIMA, 2016, p. 56)
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Essa tutela de forma especifica é decorrente, sobretudo, do
mencionado direito a identidade étnica, como uma forma de suprimir com a
estigmatizagao, preconceitos, violéncias etc., suportadas por essas religides
ha séculos, buscando uma real concretizagao de seus direitos religiosos, de
suas manifestagoes religiosas étnico-raciais.

Sobre as religides de origem africana, acredita-se que foram trazidas
para o Brasil a partir do século XIX, na década iniciada em 1810, por meio dos
lorubas (hoje povo localizado na Nigéria), aqui denominados Nagods (SALES,
2010, p. 10). Povo esse que foi escravizado e se unia - de forma escondida,
pois so6 a religidao Catdlica era aceita — em torno dos terreiros para realizar
o culto de suas divindades ancestrais. Surgindo, dessa forma, as religioes
afro-brasileiras.

0 antigo povo africano acreditava - em sua maioria agricultores -, que
forcas sobrenaturais, espiritos ou entidades estavam presentes em objetos
e na natureza. Logo, ofereciam sacrificios em troca de protegao, lealdade
e filiagcao entre os homens e os espiritos da natureza, cultuando-os como
divindades, mais tarde designadas orixas (PRANDI, 2005, p. 1).

Assim, essa populacdo advinda da Africa, confrontando com os
padroes dominantes do Brasil, introduz e reproduz valores e saberes das
visdes de mundo da sua origem, reelaborando e sintetizando no Brasil uma
relagdo do sagrado com as forgas da natureza, ensinando-nos a necessidade
de uma convivéncia harmonica com a natureza e apostando na construgcao
coletiva do espaco social (SALES, 2010, p. 11).

Por conseguinte, compoe as religides de origem africana, entre outras,
a Umbanda, o Candomblé, o Batuque, a Quimbanda, o Omoloko e a Santeria.
Dentre os seus rituais, aos quais pode-se facilmente visualizar uma relagao
genuina por parte de seus seguidores com o meio ambiente, encontra-se,
geralmente, o ritual de sacrificio de animais, também chamado de imolagao.
Cabe aludir que ele ndo é uma peculiaridade das religides afro-brasileiras,

posto tratar-se de um ato religioso histérico e multicultural.
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Dessa forma, o sacrificio religioso de animais é encontrado no Antigo
Testamento, na religido grega, no hinduismo (ritual védico), em praticas
mugulmanas, em religides de origem africana, entre outras (COELHO;
OLIVEIRA; LIMA, 2016, p. 58). Além disso, "os dogmas de algumas religidoes
determinam que o consumo de carne pelos fiéis s6 pode se dar através do
abate religioso, como é o caso do judaismo (que utiliza o abate Kosher ou
Kasher) e o islamismo (com o abate Halal)." (COELHO; OLIVEIRA; LIMA,
2016, p. 58).

Nesse interim, Marcel Mauss e Henri Hubert (2005, p. 19) explicam
que todo sacrificio implica uma consagracao, isto é, em todo sacrificio um
objeto passa do dominio comum ao dominio religioso, pois é consagrado.
Porém, as consagragdes nao sao todas da mesma natureza, vez que algumas
esgotam seus efeitos no objeto consagrado (homem ou coisa), outras, como
no sacrificio, irradia-se para além da coisa consagrada, atingindo a pessoa
moral que se encarrega da cerimonia e o fiel que forneceu a vitima.

Logo, o objeto da consagragao nao sera no final do ato o que era no
comeco, pois adquiriu um carater religioso que nao possuia, ou suprimiu um
carater desfavoravel que o afligia, elevou-se a um estado de graga ou saiu
de um estado de pecado. Em suma, ele é transformado (MAUSS; HUBERT,
2005, p. 19).

Portanto, no sacrificio, a morte rompe com o ultimo vinculo da vitima
com o mundo profano, fazendo-a renascer sagrada. Posteriormente ao
ato de consagragao, o destino da vitima costuma ser o consumo, ocasiao
em que, ndo sendo inteiramente oferecida aos deuses, sera ingerida pelos
participantes, os quais receberao, ao ingerir, as qualidades sagradas que a
vitima adquiriu ap6s o sacrificio (MAUSS; HUBERT, 2005, p. 19).

No que pertine o sacrificio de animais, especificamente nas religides
afro-brasileiras, muitas dessas religioes possuem a pratica como parte
de seu ritual interno. Nesse seguimento, Martins (2014, p. 76) explica que

o sangue do animal sacrificado entra na categoria de oferendas e busca
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vitalizar o axé, ou seja, reforcar a energia vital do Orixa no terreiro ou na
cabeca do adepto. Todavia, cabe referir que, ndo é uma pratica comum a
todas as religides afro, como sucede com a Umbanda Tradicional do Caboclo
das Sete Encruzilhadas, a qual nao o realiza.

As oferendas, como o sacrificio, representam uma heranga
preservada até hoje. Envolvem canticos, dangas e oragdes que remetem
aos séculos passados, principalmente em solos africanos, "em que a
tradicao e oralidade mantinham no sacrificio animal uma forma de agrado
aos Deuses Orixas" garantindo também a protecao ante o grande desafio
de sobrevivéncia e vitdrias nas guerras tribais, comuns naquele periodo
(MARTINS, 2014, p. 76-77).

Também nessas religioes, o destino da carne do animal consiste
na alimentagao, que compde o ritual, denominado ebd, ou seja, comida. A
transformagao do animal sacrificado em alimento "agrega uma dinamica
maior de solidariedade entre os atores envolvidos no ritual, pois todos
podem usufruir o banquete, mesmo que levem um pedago da carne para
casa." (TADVALD, 2007, p. 130).

Nesse sentindo, sdo sacrificados animais chamados “dois pés", os
quais sao oferecidos ao Exu, como pombos, galos e galinhas e “quatro pés"
para os demais Orixas, tais como bodes, cabras, carneiros e porcos. Somente
0 0ga axogum (mao de faca), o qual foi devidamente autorizado pelos Orixas,
podera realizar as imolagoes. Assim, os animais sao mortos com um golpe
na nuca, devendo sangrar até a ultima gota antes de ser destinado aos
Orixas, por meio da oferenda (CAMPOLIM, 2016).

Importante mencionar que existem animais especificos para serem
imolados para orixas especificos e por motivos especificos. Ademais,
aduz Tadvald (2007, p. 132) que ha todo um cuidado especial para com os
animais que servirao ao sacrificio, além da necessidade de serem saudaveis,

sdo muito bem cuidados. Sendo inaceitavel oferecer aos orixas animais
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maltratados ou doentes. Ainda, é imprescindivel que o ritual seja realizado
com o minimo de sofrimento possivel para o animal.

Dessa forma, para as religidbes de matriz africana a vida animal em
si ndo é sagrada, posto que o que investe o animal de sacralidade é o ritual
de imolagao, por meio do qual adquirira o axé ou mana. Trata-se de rito
essencial a existéncia dessas religides, pois quando uma entidade espiritual
nao é alimentada ela morre, ela deixa de existir.

Portanto, o sacrificio para essas religides nao representa a morte,
mas o sagrado, a sacralizagao. Possuindo, o animal, a clara funcao de
mediador entre 0 mundo daqui e o mundo espiritual, ou seja, cumpre uma
fungao sagrada. Sendo sagrados também o sacerdote sacrificador, o lugar
do sacrificio e os instrumentos utilizados para o fim almejado (TADVALD,
2007, p. 142).

Ocorre que essas religides sao constantemente alvos de criticas por
parte de movimentos em prol da defesa dos animais e de parte consideravel
da sociedade, devido o entendimento de que elas se utilizam dos animais de
forma inaceitavel, como se objetos fossem, causando sofrimento a esses
seres que possuem sentimentos, visto sua senciéncia, a qual ja tem sido

objeto de diversos estudos. E o que abordaremos no préximo tépico.

3 O DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE SADIO
E ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO E A SENCIENCIA
ANIMAL

A relagao do ser humano com a natureza sempre foi uma relagao
antropocéntrica (visdo que atribuiu ao ser humano uma posigao de
centralidade em relagdo ao restante do universo), vez que, devido a fatores
culturais, religiosos, sociais, entre outros, se construiu no intimo dos seres
humanos esse entendimento e sentimento do meio ambiente como fonte

inesgotavel de recursos a disposicao dos homens. Consequentemente, a
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protegao ambiental ocorria e ainda ocorre de forma a beneficiar os interesses
do ser humano.

A esse respeito, Bosselmann (2008, p. 24) explica que a
antropocentricidade é inerente aos direitos ambientais, o que faz com que
muitos autores defendam que o meio ambiente nao possui valor intrinseco,
existindo apenas para beneficio do homem. Logo, "o estado do ambiente é
determinado pelas necessidades da humanidade e nao pelas necessidades
das outras espécies.”

Nesse sentido, Sarlet (2014, p. 150) menciona que a protegao
juridica dos recursos naturais pautava-se, antes da década de setenta,
exclusivamente no interesse econdmico, quando raro, também em razao da
tutela da saude publica. Foi a partir do final dos anos sessenta e inicio dos
anos setenta, com a degradagao ambiental tomando proporg¢oes cada vez
maiores, com as reivindicagdes de diversos movimentos ambientalistas que
as atencdes se voltaram, de fato, ao meio ambiente. Surgindo, assim, um
“bem juridico autbnomo, com contornos conceituais e normativos proprios.”
(SARLET, 2014, p. 151).

Entretanto, no Brasil o carater “instrumental” da protecao ambiental
restou efetivamente superado de forma tardia. Apenas com a edi¢ao da Lei
6.938 em 1981, a qual instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente, se
configurou um Direito Ambiental brasileiro propriamente dito (SARLET, 2014,
p. 151), agindo a mencionada lei como verdadeiro divisor de dguas na tutela
do meio ambiente no Brasil.

Apos a Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente, o marco normativo
mais relevante, no que tange a consolidagao do Direito Ambiental, é a propria
Constituigao Federal de 1988 ao elevar a preceito de status constitucional a
guestao ambiental, por meio do artigo 225, o qual consagra que todos tém
direito ao meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado. Veja-se: "Art.
225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem

de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se
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ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragoes.” (BRASIL, 1988).

Segundo Sarlet (2014, p. 183), a grande inovagao trazida pelo
periodo da constitucionalizagao da protecao ambiental foi “a centralidade
que os valores e direitos ecoldgicos passaram a ocupar no ordenamento
juridico brasileiro, o que representa uma virada ecoldgica de indole juridico-
constitucional.”

Além da tutela ambiental como direito humano fundamental, a
Constituigao comporta outros dispositivos normativos com o intuito de
promover e proteger o meio ambiente, tendo por objeto a garantia do bem
coletivo “integridade ambiental”. Isto &, o meio ambiente compreendido como
um todo, configurando um conjunto de posi¢des fundamentais juridicas
definitivas e prima facie (AUGUSTIN; STEINMETZ, 2011, p. 51-55).

Desse modo, referem Augustin e Steinmetz (2011, p. 10-11) que
o direito fundamental ao meio ambiente apresenta um carater duplo,
possuindo uma parte subjetiva e uma objetiva. A subjetiva é amparada pela
Acao Popular do artigo 5°, inciso LXXIIl, na qual é assegurado a todos os
individuos o pleito da defesa contra atos lesivos a natureza.

Ja a parte objetiva determina as atribuicdes ao Estado visando a
realizacao da tutela ambiental a todos, por meio do paragrafo 1° do artigo
225, cujo texto fixa tarefas estatais para o cumprimento do direito ao meio
ambiente, juridicamente vinculantes para o legislador, para o Executivo e
para o Judiciario. Assim, o direito fundamental ao meio ambiente adquire
sua configuragao juridico-constitucional de forma integral com a reuniao
desses dois elementos (AUGUSTIN; STEINMETZ, 2011, p. 10-11).

Outrossim, importantissimo aspecto no que pertine a protegao
ambiental encontra-se no inciso VII, do artigo 225, da CF/88, cuja tutela
ocorre em relagao a fauna e a flora. O aludido inciso veda expressamente as
praticas que possam colocar em risco a fungao ecoldgica, acarretando na

extingao de espécies e a submissao de animais a crueldade (BRASIL, 1988).
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Ainda, ha outros dispositivos na legislagdo constitucional e
infraconstitucional que, apesar da forma contida, protegem os animais,
tais como a Lei 9.605/98, no seu artigo 32, a qual aborda a pratica de
abuso e maus-tratos contra animais nao humanos, sejam domésticos,
domesticados, nativos ou exoticos, bem como a realizagao de experimentos
cruéis ou dolorosos ao animal vivo, mesmo que para fins educacionais ou
cientificos, se existirem outros meios (BRASIL, 1998).

Outro exemplo encontra-se no artigo 64 da Lei das Contravengdes
Penais (Lei 3.688/41), cuja tipificagao incide na pratica de crueldade contra
0s animais e a sua submissao ao trabalho excessivo (BRASIL, 1941). Nesse
sentido, autores como Levai (2004, p. 48) afirmam que o sistema constituinte
brasileiro prioriza a chamada "fungao ecoldgica da fauna”, em detrimento
dos animais de maneira individual.

Ocorre que, anteriormente a essa protecao que, de certa forma,
continua modesta e limitada aos animais, vez que apenas o0s protege
contra os maus-tratos, diversos pesquisadores e movimentos em defesa
dos direitos desses seres vinham e ainda vém reivindicando ao longo dos
anos, sobretudo a partir dos anos setenta, uma protecao mais abrangente,
incluindo a consignacao de determinados direitos.

Além disso, estudiosos como Pacheco (2012, p. 351) evidenciam uma
linha antropocéntrica em constituigbes como a brasileira e na legislagao
ambiental ao limitar a protecao do meio ambiente ao interesse exclusivo do
homem, em razao do paragrafo 1°, inciso VII, da CF/88 nao atribuir valor
intrinseco aos animais, mas apenas proibir a crueldade.

Em vista disso, embora o capitulo dedicado ao meio ambiente na
Constituicao brasileira traga importante norma, coibindo os atos que
coloqguem em risco a fungao ecoldgica, tal dispositivo é interpretado no
sentido de conferir apenas uma protecao indireta ou reflexa aos animais,
posto a tutela visar de forma prioritaria o homem, o qual necessita da fauna

para sobreviver.

Direitos fundamentais: estudos de teoria e dogmatica ()

199



200

Emanuela Rodrigues dos Santos

Nesse sentido, os pesquisadores mais significativos para o
movimento em defesa dos animais sao, entre outros, Peter Singer e Tom
Regan, os quais, por meio de suas obras, langaram correntes de pensamento
que fundamentam até hoje as pretensdes concernentes aos animais. Assim,
o filésofo Peter Singer permeia suas ideias em prol da libertagao animal,
defendendo um tratamento ético que se baseia na igualdade humana.

O que nao significa que se deseja igualar o ser humano ao animal
ou que se deva conceder-lhes os mesmos direitos, pois isso depende da
natureza e das particularidades dos membros desses grupos (SINGER,
2010, p. 5). Logo, o principio da igualdade nao requer tratamento igual ou
idéntico, mas sim igual consideragao. Sendo que igual consideragao por
seres diferentes pode levar a tratamentos e direitos distintos. E, portanto, a
prescrigao de como devemos tratar os seres humanos (SINGER, 2010, p. 9).

O principio da igualdade é formulado por Singer na consideracao de
interesses a partir da senciéncia, critério adotado pela Etica Animal, a qual

conceitua os animais como seres sencientes. Assim, fundamenta o autor:

[...] se um ser sofre, ndo pode haver justificativa moral para
deixar de levar em conta esse sofrimento. Nao importa a
natureza do ser; o principio da igualdade requer que seu
sofrimento seja considerado da mesma maneira em que
comparagoes aproximadas possam ser feitas — de qualquer
outro ser. Caso um ser nao seja capaz de sofrer, de sentir prazer
ou felicidade, nada ha a ser levado em conta. Portanto, o limite
da senciéncia (usando o termo como uma redugao conveniente,
talvez nao estritamente precisa, para a capacidade de sofrer
e/ou experimentar prazer) é a Unica fronteira defensavel de
preocupagdo com os interesses alheios. (SINGER, 2010, p. 14-
15).

Nesse interim, também Tom Regan (2006, p. 65-66) alega que, por
meio da senciéncia, pode-se visualizar e compreender os animais como

“sujeitos de uma vida". Reflete o autor sobre a importancia do estudo dos
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direitos humanos para a percepgao dos direitos dos animais, visto que assim
como os seres humanos, os animais sao dotados de vida.

E, portanto, se forem os animais sujeitos de uma vida, possuem
direitos exatamente como nds. Por fim, conclui: "Devagar, mas firmemente
compreendi que é nisso que a questao sobre direitos animais se resume”, ou
seja, na constatagao de possuirem vida, o que importa mais que qualquer
outra definigao (REGAN, 2006, p. 65-66).

Ainda, Singer, se referindo a apontamento feito por Bentham (apud
2010, p. 12-13), alega que a capacidade de sofrer é uma caracteristica vital
que comina a um ser o direito de igual consideragao, pois a capacidade de
sofrer, bem como de sentir prazer ou felicidade é tao importante quanto a
capacidade de linguagem e compreensao, as quais sao utilizadas inimeras
vezes, por estudiosos, para diferenciar os homens dos animais.

Sem embargo, assevera Nussbaum (2013, p. 414) que pensar nos
animais como seres ativos que possuem interesses leva naturalmente
a adogao do pensamento de que eles tém o direito de perseguir esses
interesses. Se tal pensamento for adotado, o homem estard mais apto
a ver como injustos sdo os sérios danos que sao causados aos animais,
impedindo-os de perseguir seus proprios interesses.

Assim, de acordo com a autora, o que esta faltando na relagao entre
humanos e seres nao humanos, é a percepgao "do animal ele proprio como
um agente e um sujeito, como uma criatura para a qual algo é devido, uma
criatura que é ela mesma um fim." (NUSSBAUM, 2013, p. 414). Para mais,
Martha atribuiu relevante importancia ao sentimento de compaixao ao
assunto, pois por meio dela pode-se pensar corretamente sobre os deveres
para com o0s animais.

Isto porque, "a compaixao sobrepde-se ao sentido de justica, e um
compromisso pleno com a justica requer a compaixao com seres que
sofrem injustamente, assim como requer raiva em relacao aos ofensores
que infligem um sofrimento injusto.” (NUSSBAUM, 2013, p. 414). Ademais,
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sd0 0s animais, na sua concepgao, sujeitos de justica na medida em que
sao criaturas individuais que estdo sofrendo dor e privagao (NUSSBAUM,
2013, p. 439).

Desse modo, o reconhecimento dos animais como merecedores de
protecao e até como sujeitos de direito acarreta no amparo legal de seus
interesses de vida, na sua liberdade e integridade fisica e psiquica. Logo,
essa compreensao, com a adogao do critério da senciéncia, importa em
garantir nao apenas melhorias nas condi¢gdes de tratamento dos animais,
quando instrumentalizados, mas no questionamento sobre o direito dos
humanos de se utilizar desses seres sencientes, seja para pesquisas,
vestuario, alimentagao, rituais religiosos ou entretenimento (ANDRADE;
ZAMBAM, 2016, p. 11).

Ademais, Singer (2010, p. 11-15) traz o conceito de “especismo”,
intrinsecamente ligado ao antropocentrismo, para designar o preconceito a
membros de outras espécies ou a atitude tendenciosa de alguém a favor de
interesses de membros da propria espécie. Logo, “os especistas permitem
que interesses de sua espécie se sobreponham aos interesses maiores de
membros de outras espécies."

Para Singer (2010, p. 15), amaioria dos seres humanos é especista, nao
apenas os cruéis e insensiveis, mas os humanos comuns, pois concordam
e permitem que seus impostos financiem “praticas que exigem o sacrificio
dos interesses mais importantes de membros de outras espécies a fim de
promover os interesses mais triviais da propria espécie."”

Por fim, percebe-se que os tempos e as sensibilidades sociais
foram se alterando, as reivindicagoes relacionadas a tutela animal foram
se tornando cada vez maiores e mais evidentes. E, consequentemente, se
generalizou o pensamento de que os animais sdao, como 0s seres humanos,
parte da criagao e que o homem é responsavel por eles e pela natureza,
sendo reprovavel o tratamento dos animais como meras coisas sujeitas a

vontade do homem.
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Entretanto, os animais, como parte inerente ao meio ambiente e,
portanto, compreendidos dentro da tutela ambiental, por meio do direito
fundamental ao meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, entram
em oposicao com o direito fundamental a liberdade religiosa, visto a sua
utilizagao em rituais religiosos, acarretando em um possivel conflito entre

direitos fundamentais. Tema que sera abordado no capitulo que segue.

4 O (APARENTE) CONFLITO ENTRE OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS AO MEIO AMBIENTE E A LIBERDADE
RELIGIOSA

O ritual religioso de sacrificio de animais, o qual no Brasil é praticado
majoritariamente por religies de origem africana, é compreendido como um
possivel caso de conflito entre direitos fundamentais, pois tem-se de um
lado a defesa da liberdade religiosa que abrange seus rituais, sendo legitimo
o sacrificio. E, no caso dessas religides, trata-se de uma heranca deixada
pelos povos africanos, essencial para a existéncia das mesmas, além do fato
dessas religioes serem alvos de preconceitos ha séculos, representando a
pratica, também, um ato de resisténcia e cultura.

E, de outro lado, a valorizagao e protecao dos animais, diante da sua
senciéncia, a qual tem sido abordada por diversos estudos, difundindo-
se na conscientizagao social. Principalmente, por meio de correntes de
pensamento como a deep ecology (ecologia profunda), o biocentrismo ou
ecocentrismo, os quais estudam o papel do homem no planeta terra e a
sua composi¢ao como qualquer outro ser vivo, devendo viver em harmonia
com os demais seres. Tais pensamentos defendem ao maximo a protegao
do meio ambiente, impondo respeito aos animais, o que, por conseguinte,
reprime que seres humanos os objetifiquem.

Assim, impera o conflito entre o direito fundamental ao meio ambiente

sadio e ecologicamente equilibrado, por meio da protecdo da fauna, e o
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direito fundamental a liberdade de religidao e de crenga, tendo em vista a
importancia do mencionado ritual para a expressao dessas religides, caso
que foi judicializado, de forma mais relevante, em 2004 no Estado do Rio
Grande do Sul.

O caso chegou a justi¢ca tendo como objeto de discussao o Cddigo
Estadual de Protegao aos Animais do Rio Grande do Sul, instituido por
intermédio da Lei n°® 11.915 de 2003, de autoria do Deputado Estadual
Manoel Maria dos Santos. O Cddigo estabelece normas de protegao aos
animais com o intuito de preservar o meio ambiente.

Dessa forma, no seu artigo 2° do Cédigo ha a vedacao de diversas
condutas que podem causar sofrimento aos animais, proibindo, portanto,
a crueldade e os maus-tratos. Entretanto, a forma como o texto do artigo
abordava as agoes, poderia ser interpretado para o fim de prejudicar a pratica
do ritual de imolacdo animal, o que fez com que movimentos em defesa
das religioes afro-brasileiras se manifestassem contrariamente, diante da
ameaca as suas praticas religiosas (RI0O GRANDE DO SUL, 2003).

Por conta disso, o Deputado Estadual Edson Portilho apresentou
projeto de lei, o qual foi convertido posteriormente na Lei n°® 12.131/04, com
0 escopo de estabelecer uma ressalva a redagao do artigo 2° do Codigo e
garantir a pratica do sacrificio nos rituais dessas religides: “nao se enquadra
nessa vedacao o livre exercicio dos cultos e liturgias das religides de matriz
africana.” (RIO GRANDE DO SUL, 2004).

Ante a alteragao legislativa, o Procurador Geral de Justica propos
Acao Direta de Inconstitucionalidade no Tribunal de Justiga do RS (ADI. n°
70010129690) contra a Lei que acrescentou a ressalva no Cdodigo Estadual
de Prote¢ao Animal, em virtude da inconstitucionalidade material e formal
da Lei. Isso porque, a lei teria violado o principio da isonomia, vez que so
mencionou as religides afro, e invadido a competéncia privativa da uniao

para legislar matéria penal.
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A acao foi julgada improcedente pelo Tribunal de Justiga do Rio
Grande do Sul, posto o entendimento majoritario de que o sacrificio
de animais em cerimonias religiosas de matriz africana nao afronta os
dispositivos penais do artigo 32 da Lei Federal n°® 9.605/98 e do artigo 64
da Lei de Contravengoes Penais, desde que no ritual nao haja crueldade e
maus-tratos. Além disso, nao ha norma legal que proiba a morte de animais
(RIO GRANDE DO SUL, 2005)

Entretanto, a decisao proferida pelo Tribunal de Justiga foi objeto de
Recurso Extraordinario (RE n® 494601) no Supremo Tribunal Federal, sendo
distribuido em 2006 para o Ministro Marco Aurélio, sob o argumento que o
Tribunal teria violado o artigo 22, inciso |, o caput do artigo 5° e o inciso |
do artigo 19, da Constituigao Federal, ocorrendo o julgamento do conflito
apenas em margo de 2019.

Ocorre que, o objeto discutido, qual seja a excecao contida no paragrafo
unico do artigo 2° da Lei n°® 12.131/2004 ¢ inadequada e materialmente
incompativel com as normas constitucionais de protecdo a fauna, pois o
artigo 2° comporta inimeras praticas de crueldade aos animais, as quais
sdo validas para toda a sociedade. Porém, o paragrafo unico do artigo, na
tentativa de nao privar as religides dos seus rituais, acaba por autorizar que
elas pratiquem atos de maus-tratos, sem incidir em ilicito administrativo
(STEINMETZ, 2018, p. 6).

Explica Steinmetz (2018, p. 6-7) que a declaragdo de
inconstitucionalidade da norma impugnada nao implicaria, por qualquer
critério ou interpretacao que se adote, na proibigao do sacrificio realizado
pelas religides, isto pois nenhuma norma proibe o sacrificio ou o abate
de animais. Nesse interim, o propésito do paragrafo 2° da Lei, bem como
de outras normas que buscam a prote¢ao da fauna, € inibir as praticas de
tortura, crueldade e maus-tratos contra animais.

Indaga-se, entretanto, se o direito fundamental a liberdade religiosa

restringiria o direito fundamental ao meio ambiente sadio e ecologicamente
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equilibrado, respectivamente, as normas de protecdo a fauna e,
principalmente, se afastaria a aplicagdo dos mandamentos de proibicao de
maus-tratos e crueldade contra animais (STEINMETZ, 2018, p. 8).

Para isso, faz-se mister entender ambos os direitos fundamentais
como principios, de acordo com ateoria dos principios de Robert Alexy, quanto
mandamentos de otimizagao, ou seja, como normas que demandam que
algo seja realizado na maior medida possivel, em virtude das possibilidades
faticas e juridicas existentes. Isso significa que os principios podem ser
realizados em diversos graus (SILVA, 2009, p. 46).

Nesse interim, Silva (2009, p. 139) aponta que os direitos fundamentais
sdo garantidos por uma norma que consigna um direito prima facie, isto
é, o suporte fatico — ambito de protecdo — dessa norma é o mais amplo
possivel, ilimitado. O que implica, de acordo com Alexy (2008, p. 326), em um
maior niumero de colisdes com outros direitos fundamentais, pois quanto
mais amplamente for definido o suporte fatico, tanto maior sera o nimero de
casos nos quais alguma norma de direito fundamental sera relevante.

Trata-se da teoria externa de direitos fundamentais, a qual,
diferentemente da teoria interna que pressupde a existéncia do objeto Unico
do direito e seus limites, divide o objeto em dois, ha o direito entendido
isoladamente e, separado dele, as suas restricdes. Importante frisar que
essas restricoes nao possuem qualquer influéncia no conteudo do direito,
podendo apenas no caso concreto restringir seu exercicio. Portanto, o
principio que deve ceder, em caso de conflito, ndo tem sua validade afetada
(SILVA, 2009, p. 138).

Desse modo, em face da inexisténcia de direitos fundamentais
absolutos, o proprio conceito de mandamento de otimizagao ja pressupoe
que um principio possa ser restringido por colidir com outros (SILVA, 2009,
p. 140). Destarte, as restriges a direitos fundamentais, materialmente, sao

sempre baseadas em principios.
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Isso quer dizer que as restricoes ocorrem porque dois ou mais
principios de suporte fatico amplo se chocam. A solugao para essa colisdo
se da por meio da aplicagao de regras, as quais expressam o resultado do
sopesamento, que disciplinem a colisao ou, na auséncia de regra, cabera ao
juiz, no caso concreto, decidir qual principio devera prevalecer (SILVA, 2009,
p. 142-143).

Nesses casos em que nao ha uma regra previamente estabelecida,
cabendo aojuiz a solugao do caso concreto, ha uma tendéncia jurisprudencial
pela utilizagdo da metodologia da ponderagao formulada por Alexy, a qual
implica trés etapas, quais sejam: a verificagao da adequagao da medida ao
objeto pretendido; a averiguagao da necessidade; e a analise se a medida é
proporcional em sentido estrito (ALEXY, 2008, p. 587-611).

Diante disso, verifica-se que o direito fundamental a liberdade religiosa
é um principio prima facie protegido, possuindo protecdo mais abrangente
possivel. Contudo, a proibicdo de maus-tratos é uma regra, a qual ja foi
sopesada, devendo ser respeitada vez que restringe o mencionado direito.

Logo, a regra da proibicdo dos maus-tratos aos animais incorre em
um direito negativo, pois, como argumentado por Alexy (2008, p. 283), uma
regra, desde que compativel com a constitui¢ao, € uma restricao a um direito
fundamental se, com a sua vigéncia, no lugar de um direito prima facie surge
um nao-direito definido de igual contetido. Nesse sentido é o entendimento
de Steinmetz (2018, p. 8):

No outro polo, estd a proibicao de maus-tratos e de
tratamento cruel contra animais. Dada a elevada densidade ou
especificidade semantica do texto, trata-se de norma-regra,
portanto, de um mandamento definitivo. Esse dado normativo
deve ser interpretado em conexao sistematica com o inciso VIl
do art. 5° da CB: "ninguém serd privado de direitos por motivo
de crenca religiosa ou de convicgao filoséfica ou politica, salvo
se as invocar para eximir-se de obrigagao legal a todos imposta
e recusar-se a cumprir prestacdo alternativa, fixada em lei".
Nao estd no ambito de protegao do direito fundamental de
liberdade de crenga religiosa condutas ou comportamentos que
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caracterizam exclusao ou recusa de obrigagao juridica imposta
a todos. E um dever de todos absterem-se de praticar atos
omissivos e comissivos de maus-tratos ou de tratamento cruel
contra animais. Assim, nao integra o ambito de protegao das
liberdades de crenga e de exercicio de culto praticas de maus-
tratos e de tratamento cruel contra animais.

Sendo assim, ao considerar a vedagdo aos maus-tratos e
tratamento cruel contra os animais como um mandamento definitivo
com carater de regra e a liberdade de religiao e crenga como principio
protegido prima facie, ndo é necessario a aplicagdao de uma ponderagao
ou sopesamento de direitos (STEINMETZ, 2018, p. 8). Tratando-se o caso
de um conflito meramente aparente entre o direito fundamental ao meio
ambiente sadio e ecologicamente equilibrado e o direito fundamental a
liberdade de religiao e crenga.

Por fim, arespeito do julgamento do Recurso Extraordinario n® 494.601,
o qual ocorreu em margo de 2019, houve entendimento, de forma unanime,
pela constitucionalidade do sacrificio de animais em ritos religioso, visto
a comprovacao de que nao ha crueldade com o animal e sdao empregados
procedimentos e técnicas para que a morte seja rapida e indolor. Nesse
sentido, afirmou Luis Roberto Barroso (NOTICIAS STF, 2019) que, de acordo
com a crenga, “somente quando a vida animal é extinta sem sofrimento se
estabelece a comunicagao entre os mundos sagrado e temporal.”

Ademais, o ministro referiu que no abate, normalmente, ndo ha o
desperdicio do alimento, pois o animal é servido para os orixas e para os
devotos, bem como, doado. Ainda, destacou que nao se trata de sacrificio
para fins de entretenimento, mas para fins de exercicio de um direito
fundamental que é a liberdade religiosa (NOTICIAS STF, 2019).

Igualmente, importantissimo foi o entendimento das ministras Rosa
Weber e Carmen Lucia atinente a ressalva especifica as religides de matriz
africana, visto que, segundo as ministras, é essencial que se mantenha de

forma expressa a referéncia, a fim de combater a intolerancia, preconceito
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e estigmatizagdo que essas religides e seus rituais sofrem diariamente. O
gue nao quer dizer que outras religioes nao possam realizar a pratica, pois a
decisao pela constitucionalidade do ritual abrange todas.

Diante do exposto, resta evidente que nao ha conflito real entre direitos
fundamentais, mas um conflito meramente aparente, em virtude da norma-
regra de vedacao aos maus-tratos e crueldade contra os animais, a qual
restringe o principio de liberdade religiosa. Bem como, é constitucional o
ritual de sacrificio de animais, desde que a mencionada regra seja respeitada

pelas religides.
5 CONCLUSAO

Diante do exposto, resta evidente que direitos fundamentais podem
entrar em conflito em determinados casos, em virtude de sua conceituagao de
principios como mandamentos de otimizagao, os quais exigem que o objeto
tutelado seja realizado na maior medida possivel, diante das possibilidades
existentes, fazendo com que possa ocorrer a restrigao por meio de principios
colidentes.

Contudo, no caso estudado dos rituais de sacrificio de animais
realizado no Brasil, principalmente, por religides de matriz africana, o direito
fundamental a liberdade religiosa, o qual tutela a pratica desses rituais e
seria um principio prima facie ilimitado, encontra 6bice na norma-regra de
proibicao dos maus-tratos e de tratamentos cruéis aos animais.

Dessa forma, o conflito entre o direito fundamental ao meio ambiente
sadio e ecologicamente equilibrado, ante a prote¢ao da fauna e da senciéncia
animal, e o direito a liberdade de religidao e crenga nao chega a se firmar, posto
a ja prévia existéncia de uma regra que limite e solucione a controvérsia.
Assim, é licito e legitimo as religidoes arealizacao da sacralizagao dos animais,
por meio da imolacao, desde que esse procedimento seja executado sem

sofrimento ao animal, em respeito a sua dignidade e senciéncia.
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Por fim, importante mencionar que coaduna com esse entendimento
a posicao adotada pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario
n° 494.601 julgado em 2019, cuja decisdo se deu favoravelmente a
constitucionalidade dos rituais de sacrificio de animais das religides afro-

brasileiras e demais religioes.
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O DIREITO FUNDAMENTAL AO DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL: UMA POSSIBILIDADE

Jéssica Garcia da Silva Maciel

1 INTRODUGAO

Assentado em explanagoes reflexivas acerca do desenvolvimento
sustentavel, em que incide uma numerosos regimes juridicos que perpassam
sobretudo os niveis regionais, a delimitagdao tematica deste artigo reside
no estudo da (im)possibilidade do status de direito fundamental ao
desenvolvimento sustentavel. Nesse contexto, o problema de pesquisa
delineado consiste em analisar em que medida as fungbes objetiva e
subjetiva dos direitos fundamentais implicam, sob o ponto de vista do Direito
Constitucional, a concretizagao do direito ao desenvolvimento sustentavel
enquanto direito fundamental?

Apartirdesse problema de pesquisa, em termos gerais, o objetivoreside
na constatacao de uma base constitucional e na delimitagdo das funcoes
objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais enquanto fundamentos para
o direito fundamental ao desenvolvimento sustentavel. Esse objetivo geral
se coaduna a preocupac¢ao em conceituar de forma acertada os termos que
formam o corpus do desenvolvimento sustentavel.

Em relagdo aos objetivos especificos, espelhados na prépria estrutura
do artigo, sdo considerados: (a) Estudo do conceito de sustentabilidade;
(b) Estudo do conceito de desenvolvimento econdmico; (c) Estudo do
conceito desenvolvimento sustentavel e seus marcos normativos nacionais
e internacionais; e (d) Delimitagdo de fundamentos para constituicdo de

status de direito fundamental ao desenvolvimento sustentavel.

' Mestranda no Programa de Pds-graduagao em Direito da Universidade de Caxias do Sul;
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Delimitados o problema de pesquisa e os objetivos geral e especificos
deste artigo cientifico, a metodologia de pesquisa adotada foi a analitica, a
partir de um processo objetivo e sistematico de descricao dos conteudos e
a hermenéutica quanto a compreensao de significados, tendo, como técnica
de pesquisa, a exploragao bibliografica, com consulta dogmatica, doutrinaria
e jurisprudencial aos temas da pesquisa.

E justamente nesse aprofundar reflexivo que serdo tracadas as
linhas gerais do presente artigo cientifico para melhor desvelar da analise
das fungbes objetiva e subjetiva do desenvolvimento sustentavel, estudo
necessario para criar-se um argumento com conceituagdes acertadas
sobre a realizagao deste direito sem que se chegue ao equivoco de que os
objetivos do crescimento econémico e da protecao ambiental nao podem

ser alcangados de forma equanime e equilibrada.

2 UMA ARQUEOLOGIA PARA O RESULTADO
“DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL"

O mundo globalizado vive uma crise marcada pela desigualdade
social, pela pobreza, pela degradacao ambiental e pelo risco de dissipacao
dos recursos naturais. A sustentabilidade para o desenvolvimento surge
como resposta a crise da civilizagao que atinge atualmente seu apice. O
desenvolvimento sustentavel é o principal termo de transicao dessa época

antropocéntrica para um momento de saber ecoldgico.
2.1 SUSTENTABILIDADE

Para entendermos o desenvolvimento sustentavel, antes se requer
uma analise dos conceitos de sustentabilidade e desenvolvimento. Machado
(2014, p. 67) ensina que a sustentabilidade se baseia em dois critérios. O

primeiro se refere ao estudo da incidéncia humana e seus efeitos no tempo,
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efeitos no presente e no futuro. O segundo se refere a uma estimativa de
futuro sobre os efeitos da incidéncia humana e suas consequéncias.

Na concepgao de Machado (2014, p. 67), os elementos a serem
considerados para a sustentabilidade sao "o tempo, a duracao de efeitos
e a consideragao do estado do meio ambiente em relagao ao presente e ao
futuro”. Dessa forma, a sustentabilidade é o conjunto indissoltvel desses
termos com vistas a assegurar o bem-estar concreto e abstrato no presente
e no futuro. Milaré (2014, p. 70) ao definir sustentabilidade, ensina que o
conceito possui dois vieses, o politico e o ecoldgico. Do ponto de vista
ecoldgico, em suma, seria a capacidade que tem um ecossistema de atender
as necessidades das populagdes que nele vivem, ainda que sofrendo com o
empreendimento sob o local.

Por outro lado, o mesmo autor alerta que o conceito politico de
sustentabilidade geralmente sofre de uma compreensao econémica. Sobre
o conceito politico, define que a sustentabilidade “limita o crescimento em
fungao da dotagao de recursos naturais, da tecnologia aplicada no uso
desses recursos e do nivel efetivo de bem-estar da coletividade.” (MILARE,
2014, p. 70).

Leff (2004, p. 20), ensina que a sustentabilidade surge como conceito
capazde "ecologizar aeconomia, eliminando a contradi¢cao entre crescimento
econdbmico e preservagao da natureza." A busca constante por esta
eliminagao discursa por uma luta pelo crescimento sustentado, “sem uma
justificacao rigorosa da capacidade do sistema econdmico de internalizar
as condicoes ecoldgicas e sociais (de sustentabilidade, equidade, justiga e
democracia) deste processo." Neste sentido, a sustentabilidade ecoldgica
constitui tao somente “uma condi¢cao da sustentabilidade do processo
econdémico.”

A sustentabilidade, ao que se nota, surge como protegao do meio
ambiente para os métodos fatais da crise da globalizagao, isto é, surge

como resposta a crise para, assim, basear a constru¢cao de um novo
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modelo produtivo com origens em um saber ecoldgico e novos sentidos de

civilizacgao.
2.2 DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

Apds a introdugao no conceito de sustentabilidade, para maior
evolugao e entendimento do conceito de desenvolvimento sustentavel, se
faz necessario conceituar o desenvolvimento econémico, o qual possui
sua melhor conceituagao no preambulo da Declaragao sobre o Direito ao
Desenvolvimento, da Assembleia Geral da ONU, de 1986.

No mesmo documento, o artigo 2° em seu paragrafo primeiro determina
que "a pessoa humana é o sujeito central do desenvolvimento e deveria ser
participante ativo e beneficiario do direito ao desenvolvimento.” Ou seja,
designa com esse principio, que o direito humano ao desenvolvimento possui
como destinatario o préprio individuo, isto é, se trata de um direito individual.

Machado (2016, p. 68), afirmaem suaobraque o termo desenvolvimento
pode significar "adiantamento, crescimento, aumento, progresso”, isto
é, "o desenvolvimento envolve uma busca de mudanga, de alteracao, de
movimento." Nesse sentido, se desenvolver tem como objetivo a realizagao
otima de uma proposta. Porém, se entende que a prosperidade nao pode ter
um fim em si mesma. A afirmacao se aclara ainda mais com a orientagao
de Machado de que “nao basta crescer, é preciso saber se ha razao para
mudar, se ha realmente bases para que esse desenvolvimento signifique
uma melhoria."

Sen (2017, p. 16), pretende ensinar que o desenvolvimento pode,
também, ser visto como “um processo de expansao das liberdades reais
que as pessoas desfrutam.” Com isso, o autor aclara que o desenvolvimento
nao se restringe apenas a dados econémicos como, por exemplo, os “que
identificam o desenvolvimento com crescimento do Produto Nacional Bruto

(PNB), aumento de rendas pessoais, industrializagao, avango tecnoldgico ou
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modernizagao social." Nesse contexto, o autor define que estas visdes mais
restritivas de desenvolvimento contrastam com o enfoque nas liberdades
humanas como principal norte do desenvolvimento.

Veiga (2010, p. 17), demonstra que o a reposta mais simples sobre
0 que é desenvolvimento é “tratd-lo como crescimento econdémico” e a
melhor maneira de medi-lo bastaria “considerar a evolugao de indicadores
bem tradicionais, como, por exemplo, o Produto Interno Bruto per capita."
Entretanto, o autor alerta que no crescimento a mudanga é quantitativa,
enquanto no desenvolvimento ela é qualitativa. Os dois estao intimamente
ligados, mas nao sdo a mesma coisa (VEIGA, 2010, p. 56).

O desenvolvimento, por ser ligado a muitos sistemas, € um processo
complexo. Para definir o desenvolvimento se deve colecionar referenciais
de importancia dentro de cada sistema e chegar-se um entendimento que

forme uma espécie de indice para cada area que se pretende explorar.
3 DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

Feita a introdugdo as definicobes de sustentabilidade e de
desenvolvimento, enquanto conceitos necessarios ao se abordar o
desenvolvimento sustentavel, se parte para o conceito do termo em si. O
conceito de desenvolvimento sustentavel permeia os anos de 1970 e,
conforme apontado até o momento, é termo utilizado para referir-se a
preocupagao com o paradoxo entre a deterioragdo ambiental e os limites do

crescimento.
3.1 CENARIO INTERNACIONAL
Os principais documentos referentes ao tema sao: a Declaragédo de

Estocolmo de 1972, a Estratégia Mundial de Conservagao de 1980, a Carta
Mundial da Natureza de 1982, o Relatério de Brundtland de 1987 e a Agenda
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2030 de 2015, com seus 17 objetivos e as 169 metas para desenvolvimento
sustentavel. A Conferéncia das Nagoes Unidas sobre o Meio Ambiente
Humano, de 1972, conhecida como Conferéncia de Estocolmo, foi a primeira
a trazer a tematica em seu Principio 4.

No mesmo ano, o Clube de Roma, formado discutir assuntos em
relagao a politica, economia internacional, meio ambiente e desenvolvimento
sustentavel, grupo liderado por Dennis Meadows, elaborou o livro “The Limits
of Growth", o qual, em resumo, demonstrou que o crescimento populacional,
o padrao de consumo e a atividade empresarial eram incompativeis com os
recursos naturais disponiveis.

Em 1980, a Uniao Internacional para a Conservacao da Natureza
elaborou o documento "World Conservation Strategy”, o qual tratou do
conceito, em si, de desenvolvimento sustentavel o qual, em suma, reflete
a adogao de um "acordo com a realidade da limitagao de recursos e das
capacidades de sustentagao dos ecossistemas.” (IUCN, 1980, p. 8).

A Comissao Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento
(CMAD), resultou no documento intitulado “Nosso Futuro Comum” ou, como
também é conhecido, "Relatério Brundtland”, de 1987, relatério que firmou
a expressao classica de desenvolvimento sustentavel a qual, em suma,
determina limites: “nao limites absolutos, mas limitagdes impostas pelo
estado atual da tecnologia e organizagao social dos recursos ambientais e
pela capacidade da biosfera de absorver os efeitos das atividades humanas.”
(IUCN, 1987, p. 16).

Sands (2012, p. 206), ensina que de dentro do Relatério de Brundtland
surgiram dois conceitos. O primeiro se refere ao conceito de "necessidades”,
em particular "as necessidades essenciais dos pobres do mundo, para as
quais deve ser dada prioridade absoluta”. O segundo conceito se refere
a "ideia de limitagdes impostas, pelo estado da tecnologia e organizagao
social, a capacidade do ambiente de atender as necessidades presentes e

futuras.”
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A Conferéncia das Nagbes Unidas sobre o Meio Ambiente e o
Desenvolvimento, também chamada de Rio 92 ou Eco 92, de 1992, resultou
na Declaragao do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. O documento
aborda em seu Principio 3, bem como ressaltado no Relatério Brundtland, o
conceito intergeracional de desenvolvimento sustentavel.

Em 2002, foi realizada a Cupula Mundial sobre Desenvolvimento
Sustentavel em Joanesburgo, também conhecida como Rio+10. Como
resultado dessa conferéncia, a Declaragao de Joaneshurgo reconhece a
importancia das agoes voltadas para o desenvolvimento sustentavel em sua
introdugao.

O documento final da Conferéncia das Nacgdes Unidas sobre
Desenvolvimento Natural, de 2012, também chamada de Rio +20, aborda
novamente essa visao tridimensional do desenvolvimento sustentavel
no seu relatério final "O Futuro que Queremos”, em seu paragrafo 4°. O
documento aborda, também, a conceito intergeracional de desenvolvimento
sustentavel em seu paragrafo 6°. Aborda os trés pilares do desenvolvimento
sustentavel, os quais baseiam os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel
(ODS) em seu paragrafo 246, quais sejam, o desenvolvimento econémico,
o desenvolvimento humano — este por meio da inclusao social — e a
protecao do meio ambiente. E, ainda, aborda a questao tridimensional do
desenvolvimento sustentavel em seu paragrafo 247.

O conceito de desenvolvimento sustentavel, conforme demonstrado,
abrange o desenvolvimento econdmico, ainclusao social e a sustentabilidade
ambiental. Sachs (2017, p. 17), ensina que “o conceito de desenvolvimento
sustentavel representa um modelo normativo tridimensional." Além do
conceito normativo ético, Sachs (2017, p. 17) ensina que "o desenvolvimento
sustentavel é também uma ciéncia de sistemas complexos.”

Da mesma forma, Sands (2012, p. 207), avalia que a partir dos acordos
internacionais que abordam a tematica, surgem quatro elementos juridicos

recorrentes do conceito de desenvolvimento sustentavel sendo, o primeiro,
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relativo a “necessidade de preservar os recursos naturais em beneficio
das geragodes futuras”, baseado no principio da equidade intergeracional; o
segundo, relativo ao “objetivo de explorar os recursos naturais de uma forma
que seja sustentavel, prudente, racional, sensata ou apropriada, baseado no
principio da utilizacao sustentavel; o terceiro, relativo ao “uso equitativo dos
recursos naturais, o que implica que o uso de um Estado deve levar em conta
as necessidades de outros Estados”, baseado no principio do uso equitativo
ou a equidade intergeracional; e, por fim, o elemento relativo a "necessidade
de assegurar que as consideragdes ambientais sejam integradas nos
planos, programas e projetos de desenvolvimento econdémico e outros, e que
as necessidades de desenvolvimento sejam levadas em conta na aplicagao
dos objetivos ambientais”, baseado no principio da integracao.

O conceito de desenvolvimento sustentavel se firmou no corpus
do Direito Internacional Consuetudinario com o leading case "Gabcikovo
Nagymaros" (Hungria x Eslovaquia), julgado pela International Court
of Justice (ClJ). O caso tem origem na execucdo do projeto Gabcikovo
Nagymaros, firmado em um tratado entre os Estados, que se destinava a
exploragao dos recursos naturais, principalmente os compreendidos no rio
Danubio, o qual possui curso internacional e serve de fronteira aos Estados
envolvidos. Previa-se a instalagao de usinas hidrelétricas nos territorios
eslovaco e hungaro. Apés pesadas criticas sobre o projeto e referentes
estudos, a Hungria parou com as obras em Nagymaros, informado a
terminacgao do tratado, mas a Eslovaquia deu continuidade e instalou a
barragem. Entretanto, a barragem levou a uma rapida e significativa reducao
do nivel de agua no rio Danubio e seus bragos.

O caso expressa nitidamente o paradoxo entre a protecao ambiental
e o desenvolvimento econémico. Ficou firmado no caso, sob o viés da
sustentabilidade do desenvolvimento, que as partes, juntas, devem reavaliar

os impactos ambientais sofridos pela construgao e operacao da usina e,
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especialmente, descobrirem uma forma de manter o status quo do antigo
leito do Danubio, o qual sofria de volume de agua.

Ao invocar o conceito de desenvolvimento sustentavel, a CIJ
indicou que o termo tem uma fungao legal e um aspecto tanto processual
qguanto temporal — obrigando as partes a “olharem novamente” para as
consequéncias ambientais da operagao da usina — e um aspecto substantivo
— a obrigacao de resultado para assegurar que um "volume satisfatério de
agua" seja liberado do canal de desvio para o rio principal e seus bracos
laterais originais (SANDS, 2012, p. 209).

3.2 CENARIO NACIONAL

No Brasil, a primeira referéncia ao tema do desenvolvimento
sustentavel se deu no artigo 1° da Lei de Zoneamento Ambiental, sob n°
6.803/80. Posteriormente, a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente,
sob n° 6.938/81, instrumentalizou o conceito ao eleger, em seu artigo 9°, a
avaliagao dos impactos ambientais como meio de preservar 0os processos
ecoldgicos essenciais.

Apds esse periodo, o conceito foi inserido em diversos textos nacionais
que de alguma forma abordam a sustentabilidade para o desenvolvimento.
No ordenamento constitucional brasileiro, o direito ao desenvolvimento
encontra-se expressamente previsto. De inicio, a Carta Magna traz a matéria
em seu Preambulo. Em um segundo momento, a matéria é prevista no artigo
39, inciso Il, da Carta Magna.

O tema é também previsto pelo artigo 19, inciso lll, e pelo artigo 170 da
Carta Magna. Ambos se referem ao principio da dignidade da pessoa humana
como fator fundamental para realizagao do desenvolvimento sustentavel. O
artigo referente a ordem econdmica preconiza, por meio da justica social,

fundada no trabalho e livre iniciativa, contribuir para a concretizagao dos
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principios da dignidade humana, do desenvolvimento sustentavel e da
defesa do meio ambiente.

Por fim, o tema é previsto no artigo 225 da Carta Magna. Este artigo
aborda as questdes socioambientais do desenvolvimento sustentavel e
completa em seu caput o conjunto de normas pragmaticas constitucionais
envolvendo a tematica. Também, os objetivos da Carta Magna, previstos
pelo art. 3°, norteiam a construgao da sociedade brasileira.

Todos esses objetivos devem ser observados pelo governo ao
instituir politicas publicas uma vez que estes sao pressupostos para a
realizagao do principio da dignidade humana. Desta forma, nota-se que
o ordenamento juridico brasileiro liga intrinsicamente o principio do
desenvolvimento sustentavel ao principio da dignidade humana, ou seja,
"o direito ao desenvolvimento sustentavel pressupde, evidentemente,
o direito ao desenvolvimento do ser humano em toda a sua plenitude,
respeitando o meio ambiente como valor constitucionalmente tutelado."
(WEDY, 2018, p. 198).

Neste mesmo prisma nacional, o Supremo Tribunal Federal (STF) tem
se destacado nas decisdes que envolvem o Direito Ambiental, em conjunto
com o principal Tribunal atuante de casos ambientais, o STJ. Por ser um
tribunal de algada superior, suas decisdes sao tidas como referenciais
nas justicas ordinarias, na doutrina e na construgdao de conceitos e
normas. Buscando uma aplicagao mais equanime e justa, estes Tribunais
tém se utilizado de principios para integrar normas a casos concretos,
especialmente no Direito Ambiental.

Nesse sentido, destacam-se, em referéncia ao tema, os dois casos
paradigmas julgados pelo STF que trazem o principio do desenvolvimento
sustentavel a jurisprudéncia brasileira. O primeiro leading case se refere ao
RE 134.297/SP, o qual teve como recorrente o Estado de Sao Paulo e como

recorridos pessoas fisicas. No caso em pauta, analisou-se o dever estatal de
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ressarcir prejuizos de ordem patrimonial sofridos por particular em razao de
limitagao administrativa para protegao de flora e fauna.

0 segundo leading case se refere ao Mandado de Seqguranga 22.164/SP,
impetrado por pessoa fisica em desfavor ao Presidente da Republica. Ambos
os julgados de origem da cidade de Sao Paulo e de relatoria do Ministro
Celso de Mello. No caso em pauta, analisou-se o cumprimento do instituto
da fungao social de um imovel rural que foi classificado como improdutivo e,
por conseguinte, teve sua desapropriagao por interesse social, para fins de
reforma agraria, decretada.

Ambos os acordaos, excluindo-se a analise de outros fundamentos
nao pertinentes a este trabalho, analisaram as questdes ambientais que
afetavam os fatos. Como protetor da Constituigao Federal, o STF reconheceu
o meio ambiente como direito fundamental e bem juridico merecedor da tutela
constitucional. O ministro relator em ambos votos condutores, reconheceu
que o direito a integridade do meio ambiente, enquanto direito de terceira
geragao, é fundado de valores fundamentais indisponiveis importantes ao

processo de desenvolvimento. Em um dos votos, afirma o relator:

Os direitos de terceira geracdo, que materializam os poderes
de titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as
formagbes sociais, consagram o principio da solidariedade
e constituem um momento importante no processo de
desenvolvimento, expansao e reconhecimento dos direitos
humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais
indisponiveis, pela nota de uma essencial inexauribilidade.
A questido do meio ambiente, hoje, [...] passou a compor um
dos topicos mais expressivos da nova agenda internacional,
particularmente no ponto em que se reconheceu ao homem
o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao gozo de
condigdes de vida adequada, em ambiente que lhe permita
desenvolver todas as suas potencialidades em clima de
dignidade e bem-estar. (MS 22164). (BRASIL, 1995).

Reconheceu-se, assim, para além de uma nova geracao de direitos,

a titularidade subjetiva coletiva da tutela do ambiente, 0 meio ambiente
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como bem de valores indisponiveis e a natureza juridica do bem ambiental,
na condigdo de bem constitucionalmente protegido. Verifica-se, desta
forma, que esta tutela se vincula intimamente com os deveres do Estado e
da coletividade de protegerem o meio ambiente, ocasionando, assim, sua
passividade quanto a pretensdes que podem ser invocadas requerendo-se o
reconhecimento e efetivagao dos direitos ao meio ambiente equilibrado e ao
desenvolvimento sustentavel.

0 desenvolvimento sustentavel resta, enfim, amplamente reconhecido
como referéncia a preocupagao com o paradoxo entre as deterioragdes
ambientais, as desigualdades sociais e os limites do crescimento
econdmico. Busca-se efetiva-lo com agdes compativeis aos propdsitos da
inclusao social e da protegao ambiental. Esta preocupagao emana, ainda,
um sinal de alerta: o modelo de desenvolvimento estabelecido até hoje esta
ultrapassado em vista das complexas consequéncias das atitudes do ser
humano na sociedade e natureza.

Nestes termos, se faz necessario o estabelecimento da base
constitucional do direito ao desenvolvimento sustentavel, com a delimitagao
de suas perspectivas subjetivas e objetivas para, assim, chegar-se a devida

fundamentacao em prol de erigi-lo enquanto direito fundamental.

4 O DIREITO FUNDAMENTAL AO DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL

A fonte dos direitos fundamentais, no Brasil, encontra-se expressa,
deste modo, na propria Constituicao Federal, bem como, na maioria dos
paises democraticos. Os direitos fundamentais sao divididos em direitos
negativos e positivos. Conforme Wedy (2018, p. 173), os direitos negativos
ou direitos de defesa, “visam limitar o poder do Estado para que os direitos

fundamentais dos individuos ndo sejam violados"; ja os direitos positivos
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ou direitos sociais prestacionais "exigem uma posic¢ao ativa do Estado, na
esfera econémica e social, no sentido da sua concretizagao.”

Além da distingao dos direitos fundamentais em categorias, estes
vém passando por outras distingdes como, por exemplo, de suas fungdes ou
dimensoes. Trata-se das fungdes objetiva e subjetiva. Em uma concepcao
objetiva, os direitos fundamentais representam as normas juridicas de um
Estado de Direito Democratico, isto é, um poder-dever fazer abstrato. Ja em
uma concepgao subjetiva, os direitos fundamentais conferem ao individuo
a faculdade de exercicio de seus interesses em face de pessoas fisicas,
juridicas e o Estado.

Dessa forma, os direitos fundamentais “podem ser considerados,
entdo, sob uma perspectiva objetiva e, também, subjetiva. Sdo subjetivos e
elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva.” (WEDY, 2018, p.
174). Do ponto de vista do Estado de Direito Ambiental Brasileiro e levando-
se em conta a superacgao do Estado Liberal de Direito pelo Estado do bem-
estar social, conforme ensina Leite (2008, p. 131-136), “restou superada a
nogao restritiva de que os direitos fundamentais serviriam unicamente a
defesa do individuo contra o Estado.” Reconhecendo-se, assim, que servem,
também, a protegao de bens importantes a comunidade como, por exemplo,
a inclusao do direito ao meio ambiente pela Constituigcao Federal como um
direito fundamental.

Para melhor analise das fungdes dos direitos fundamentais, se faz
necessario um melhor aprofundar reflexivo sobre suas duas perspectivas:
a objetiva e a subjetiva. Os "direitos fundamentais sao imutaveis e qualquer
emenda constitucional tendente a aboli-los esta sujeita a declaragao judicial
deinconstitucionalidade pelo Poder Judiciario." Damesma forma, “as normas
pretéritas infraconstitucionais” anteriores a promulgagao da Constituicao
Federal de 1988 “podem ser objeto de arguicao de descumprimento de
preceito fundamental.” (WEDY, 2018, p. 176). A concepgao objetiva traz

forca as normas de direitos fundamentais, tais normas possuem efeitos
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juridicos autdbnomos e nao necessitam da provocagao do individuo para
sua observacao logo, os direitos fundamentais devem ser observados pelo

Estado no ambito dos Trés Poderes.

Direitos transindividuais, como o direito ao meio ambiente
equilibrado, sao direitos fundamentais justamente na sua
perspectiva objetiva. Dai, também, o direito ao desenvolvimento
sustentavel apresentar a sua perspectiva objetiva, a qual limita
os direitos subjetivos, impondo-lhes restrigbes em prol da
comunidade. Ainda dentro da perspectiva objetiva e valorativa
dos direitos fundamentais, é induvidoso que ela demanda
o cumprimento de uma obrigagao pelo Estado no sentido
de realizar e concretizar os direitos fundamentais previstos
na Carta Magna. E um comando generalista que ndo impede
ou afasta a incidéncia de principios ou regras de direitos
fundamentais de cunho impositivo. (WEDY, 2018, p. 177).

Esta caracteristica autbnoma e objetiva dos direitos fundamentais
resulta a eles a sua eficacia irradiante ou, como é mais conhecida, eficacia
horizontal, que atinge as relag6es privadas, ou seja, 0 ordenamento juridico
protegeumindividuo contrao outroem suasrelagdes privadas. Nesse sentido,
se entende que os direitos fundamentais podem ser violados nao apenas por
acao ou omissao do Estado, mas também por agdes individuais. Por outro
lado, este dever do Estado de concretizagao dos direitos fundamentais esté
ligado, ndo tao somente a ideia de direitos de defesa, mas também, a ideia
de deveres de protegao, os quais demandam a adogao de medidas como, por
exemplo, legislagdes de proibigao ou de autorizagao.

Sendo assim, o direito ao desenvolvimento sustentavel, como direito
fundamental, deve, neste interim, ser analisado sob o seu enfoque juridico
uma vez que, em sua concepgao objetiva, a Carta Magna o traz como situagao
ideal e, neste contexto, trata-se de uma tutela relativamente recente. A
andlise da concepgao objetiva do direito fundamental ao desenvolvimento
sustentavel se faz necessaria, desta forma, para criar-se um argumento com

conceituagdes acertadas sobre a realizagao deste direito sem que se chegue
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ao equivoco de que os objetivos do crescimento econémico e da protegao
ambiental ndo podem ser alcangados de forma equanime e equilibrada.

O direito ao desenvolvimento sustentavel, em sua concepcgao objetiva,
configura-se como um direito difuso, vez que seus destinatarios nao sao
grupos determinados ou especificos; como um direito indivisivel, em razao
de nao ser um direito que possa ser apropriado de maneira individualizada;
e, como um direito mutavel, vez que fatores econémicos, politicos e sociais
podem alterar sua viabilidade.

Nesse sentido, conflitos que coloquem em oposigao o direito
fundamental ao desenvolvimento sustentavel com outros valores
constitucionais, demandam uma solugao que parta do conceito acertado de
desenvolvimento sustentavel o qual engloba a expansao das liberdades do
ser humano, a igualdade social, o crescimento econémico e a protecao do
ambiente — o triplice vértice ecoldgico? —, isto &, que coloque como ponto
de partida para a resolugao do conflito a questao da sustentabilidade para o
presente e para o futuro.

De exemplo pratico, se pode referir o RE 769753/SC. O caso reflete
um conflito entre valores constitucionais julgado pelo Superior Tribunal
de Justica (STJ), mais especificadamente o conflito entre o direito
fundamental a propriedade privada e ao desenvolvimento versus o direito
fundamental ao desenvolvimento sustentavel. Tratava-se, o caso, da
construgao de um hotel em area de preservagao permanente e terreno
de Marinha o qual, em suma, o Tribunal decidiu por sua demolicao em
razao da nao observancia da prevaléncia da dimensao objetiva do direito
fundamental ao meio ambiente equilibrado sobre a pretensao subjetiva
do municipio e do proprietario do hotel.

Em suma, a concepgao objetiva do direito fundamental ao
desenvolvimento sustentavel emana do art. 225 da Carta Magna, com

deveres erga omnes de efeitos horizontais. Ademais, se trata de direito com

2 Expressao de Mariana Figueiredo.
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aplicagao mediata previsto pelos art. 5°, §1° e §2° da Carta Magna e se
estabelece sendo uma clausula pétrea, vedado o retrocesso, conforme art.
60, §4° da Carta Magna.

Entretanto, ainda assim, o direito ao desenvolvimento sustentavel
nao pode ser simplesmente anulado pelo direito subjetivo individual de
protecao a propriedade ou pelo direito ao crescimento econémico, havendo
que sopesar a situagao e se ter em conta as maximas da protecao ao meio
ambiente e da justica ambiental.

Por outro lado, os direitos fundamentais, em sua concepgao subjetiva,
sao aqueles em que o titular do direito fundamental possui a possibilidade
de pretensdo administrativa ou judicial de té-los observados. Conforme

Sarlet (2011, p. 154), quando falamos em direitos fundamentais subjetivos:

Estamo-nos referindo a possibilidade que tem o seu titular
(considerado como tal a pessoa individual ou o ente coletivo
a quem é atribuido) de fazer valer judicialmente os poderes, as
liberdades ou mesmo o direito a agao ou as agdes negativas ou
positivas que Ihe forem outorgadas pela norma consagradora
do direito fundamental em questao.

Bem como a concepgao objetiva, a concepgao subjetiva dos direitos
fundamentais também possui cunho auténomo e, segundo os ensinamentos
de Wedy (2018, p. 189), “garante maior realizagao e concretizagao dos direitos
de que a perspectiva objetiva", sendo que esta funciona como elemento de
reforco aquela.

Nesse sentido, ao analisar a perspectiva subjetiva do direito ao meio
ambiente e consequentemente, do direito ao desenvolvimento sustentavel,
Leite (2008, p. 131-136), refere:

Vislumbra-se um carater tdo somente antropocéntrico, em
que o ambiente é protegido ndo como bem auténomo, mas a
servigo do bem-estar do homem. Para tanto, atribui-se a um
direito — o de viver em um ambiente saudavel — ao individuo
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(seja individual, seja coletivamente), a que corresponde uma
obrigacao estatal de concretizagao.

Previsto pela Carta Magna, a protegdo ambiental calcada no
desenvolvimento sustentavel "é uma garantia do préprio desenvolvimento da
personalidade humana" (WEDY, 2018, p. 192) e, para tanto, o art. LXXIII prevé
o direito ao acesso a justica por meio da agao popular para qualquer cidadao
questionar a validade de atos que considere lesivos ao meio ambiente, ao
patrimonio histérico e cultural, a moralidade administrativa e ao patriménio
publico.

De outro lado, o direito ao desenvolvimento sustentavel em sua
concepcgao objetiva se trata, de mesmo modo, de um direito que pode ser
invocado por seus titulares, ou seja, esta presente o instituto da facultas
agendi. O direito ao desenvolvimento sustentavel, enquanto direito
fundamental, quando exigido pode conflitar entre interesses individuais
e interesses coletivos, uma vez que “"na sua perspectiva subjetiva, pode
ser perseguido pelo autointeresse de modo utilitario, e nao altruista ou
cooperativo." (WEDY, 2018, p. 193).

No ambito do Direito Internacional, os Estados também foram
inseridos® no rol como sujeitos passivos de direitos que tutelem o
desenvolvimento, uma vez que “sdo compostos de pessoas que possuem
direitos fundamentais e humanos tutelados por Constituigoes, Tratados e
Convengdes Internacionais.” (WEDY, 2018, p. 194). Sendo assim, danos ao
meio ambiente, danos a saude publica ou violagdes ao principio da dignidade
humana — em seu sentido estrito ou, ainda, enquanto cariz humano do
desenvolvimento — causados por pessoa fisica ou juridica, Estados nacionais
ou internacionais e, ainda, organismos internacionais, podem ser pleiteadas
as devidas reparagdes invocando-se, para tal, o direito fundamental ao

desenvolvimento sustentavel.

3 Declaragao e Programa de Agao de Viena (Viena, 14-25 de junho de 1993).
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5 CONCLUSAO

Firmado no contexto nacional-constitucional, por meio dos artigos 3°,
170 e 225 o direito fundamental ao desenvolvimento, em seu cariz ecoldgico,
amparado pela sustentabilidade, possui status de direito fundamental que se
integra ao ordenamento juridico ambiental brasileiro. Ainda perpetuado pelo
artigo 5°, §2° da CF/1988, o qual nao negligencia outros direitos e garantias
fundamentais nao expressos em seu rol.

Embora nao explicito na Constituigao, o regime e principios pela
Carta adotados e, além disso, as Convengdes Internacionais das quais o
Brasil aderiu, emanam o entendimento de que o direito ao desenvolvimento
sustentavel é fundamental e faz parte do direito positivo brasileiro. Ainda
gue nao positivamente expresso constitucionalmente, o principio do
desenvolvimento sustentavel é dotado de valéncia normativa e sempre
vinculado ao respeito ao meio ambiente equilibrado e tutela das geracoes

em perspectiva intrageracional e intergeracional.
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EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ENTRE
PARTICULARES: ANALISE A LUZ DAS TEORIAS E DA
JURISPRUDENCIA DO STF

Ramon da Silva Sandi’

1 INTRODUGAO

Desde a modernidade, em vista principalmente de assegurar que
as relagdes econdmicas pudessem ser feitas de modo mais seguro, a
burguesia e, assim, o mundo juridico associou o contrato a ideia de justiga.
Como afirmou Alfred Fouillée, “qui dit contractuel, dit juste". Subjacente a
essa perspectiva, havia uma compreensao antropoldgica que presumia uma
igualdade formal entre todos os homens.

Apdés uma maior vinculagao da forga normativa da constituicao,
vinculando seus direitos fundamentais, todo o sistema juridico passa
a ser visto e estudado a partir dos preceitos da Lei Fundamental de cada
pais. Entretanto, essa vinculagao nao se aplica somente as leis e preceitos
normativos advindos do poder publico. Com a busca de uma maior justica
constitucional, entre outros fatores, teorias juridicas surgem afirmando que
os particulares acabam por se vincular a preceitos constitucionais e, com
base nesse dever, os contratos e as relagdes juridicas entre particulares que
forem contra esses preceitos podem ser revogados em vista da protecao aos
direitos fundamentais de cada pessoa humana.

Isso posto, esse trabalho visa analisar as teorias norte-americanas
e alemas que tratam sobre o tema dessa eficacia entre particulares e
também, com a compreensao dessas teorias, explanar sobre a orientagao da

jurisprudéncia do STF concernente ao tema. O método utilizado é o analitico

' Mestrando no Programa de Pds-graduagdo em Direito da PUCRS; Taxista da Capes;
Advogado; rsilvasandi@gmail.com
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tendo como fundamento o estudo de obras sobre o tema e a pesquisa de
jurisprudéncia do STF sobre a tematica aqui versada.
O método desse trabalho é o analitico, escrito a partir de artigos e

obras sobre o tema.
2 REFLEXOES INICIAIS

A eficacia dos direitos fundamentais entre particulares se expressa
de modo muito peculiar em cada ordem constitucional e em cada momento
histérico que essa ordem constitucional se encontra. Para isso, tem-se por
pressuposto a licdo de Claus-Wilhelm Canaris (1999 apud SARLET, 2017, p.
65), de que, ndo obstante haver discussdes transnacionais sobre o tema, ha
“[...] anecessidade de que as solugdes para os problemas especificos devem
levar em conta as circunstancias e peculiaridades de cada ordem juridica.”
Com essa premissa, busca-se, nesse artigo, analisar o desenvolvimento
da compreensao da eficacia horizontal dos direitos fundamentais entre
particulares. As diferentes concepcdes do tema, entre outros motivos,
demonstram o porqué de tal assunto ser recorrente nas discussoes
académicas.

Enquanto nos Estados Unidos desenvolveu-se a concepgao do state
action, na qual se estabeleceu que se vinculam os particulares aos efeitos
dos direitos em voga quando algum desses exercer algum poder de ordem
publica, na Alemanha, embora nao haja preceito constitucional explicito
sobre a eficacia entre particulares, a busca pela irradiagdo das normas
constitucionais corroborou (entre outros motivos) para a criagao, entre a
doutrina alem3, do “efeito ante terceiros" (Drittwirkung), "isto é, vinculagao
de sujeitos de direito além do estado. [Assim] vinculariam, em determinadas
situagoes, os particulares e poderiam ser invocados perante os tribunais [...]"
(DIMOULIS; MARTINS, 2011, p. 104). Além do Drittwirkung, outras teorias

foram sendo desenvolvidas, como o schutzgebotsfunktion der Grundrechte,
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na qual os direitos fundamentais ordenam que os poderes do Estado devam
estar numa posic¢ao de cuidado com as pessoas (grundrechtlich geschiitzen
Positionen in Schutz zu nehmen) (STERN, 1988, p. 1560).

No Brasil, tal como a Lei Fundamental Alema, nao ha norma
constitucional que ordene explicitamente essa vinculagao entre particulares,
mas com base no artigo 5°, § 1° na qual exige que haja uma aplicagao
imediata dos direitos fundamentais, optou-se pela interpretacao na qual
esses direitos também devem vincular os particulares (DIMOULIS; MARTINS,
2011, p. 109). E nitido que numa sociedade tdo desigual nas dimensdes
econdmicas e juridicas, faz-se necessario a intervencao do Estado nas
relagoes privadas.

Feitas as consideragoes iniciais, analisa-se agora as teorias a luz de

seus contextos normativos.

3 0 DESENVOLVIMENTO DA EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS: STATE ACTION E DRITTWIRKUNG

Nos Estados Unidos, a primazia pela liberdade e independéncia
sao caracteristicas presentes no povo desse pais. A Constituicao Norte-
americana, em vista da liberdade como fundamento do Estado federativo,
busca, entre muitas matérias constitucionais, conceder grande margem
de protegao a liberdade dos atos individuais da populagao. Na aplicagao
da eficacia dos direitos fundamentais entre os particulares nao poderia
ser diferente embora, é claro, tenha havido uma certa flexibilizagao dessa
eficacia com o passar do tempo.

O Bill of rights norte americano (e todas emendas subsequentes) é
(sao) claro(s) ao afirmar que somente os poderes estatais sdo vinculados
a eficacia dos direitos fundamentais. Esse comando normativo, acrescido
de uma interpretagao literal do seu texto, acabou “[...] imunizando a agao

privada do alcance das proibigdes constitucionais, [e assim] impede-se
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que a Constituigao atinja a liberdade individual — denegando aos individuos
a liberdade de fazer certas escolhas, como as de com que pessoas se
associar." (TRIBE, 1988, p. 1691 apud SARMENTO; GOMES, 2011, p. 63).
Além disso, como muito bem lembram Sarmento e Gomes (2011, p. 63), além
dessa concepgao simbdlica e social, deve-se levar em conta a competéncia
para se legislar Direito Privado que, nos Estados Unidos, ndao cabe a Uniao,
mas aos Estados Federados.

Esse pressuposto histérico e processual fundamenta muitas
decisoes na Corte Suprema norte-americana, Corte essa que permitiu haver
na relagao entre particulares legalidade na restrigao e/ou supressao de
direitos expressos na Carta Constitucional. Como exemplo classico desse
pensamento, tem-se a declaragao de inconstitucionalidade por parte da
Corte Suprema do Civil Rights Act, na qual o Congresso Nacional, em 1875,
estabeleceu punigdes civis e penais para com a discriminagao racial em
locais publicos. Entretanto, a Corte declarou inconstitucional, pois a 142
Emenda somente permitia que a Unido pudesse legislar sobre normas
que impedissem discriminagdes praticadas pelos Estados, e nao entre
particulares. Nesse entendimento da Corte, em relagdo ao assunto aqui
trabalhado, ficou assentado que "“os direitos fundamentais estabelecidos
na Constituicao americana vinculam apenas os Poderes Publicos e nao os
particulares.” (SARMENTO; GOMES, 2011, p. 64).?

Entretanto, houve um desenvolvimento na compreensdao da
Corte, na qual é denominada white primary cases. Nesse episodio,
analisou-se a resolugao do Partido Democrata de limitar a participagao

de brancos nas eleigoes, diferentemente do caso anterior, afirmou

2 Embora essa tenha sido a decisao da Corte Suprema, como muito bem relembra Pereira
(2006, p. 172), “cabe consignar que em outras oportunidades a Suprema Corte houvera
reconhecido que a protegao pela Emenda 14 nao abrangia apenas condutas de agentes
publicos cobertas por estatutos legais, mas devia ser aplicada também nas situagées em
que individuos privados, a pretexto de exercer poderes estatais, atuassem extrapolando os
limites da lei, ou, ainda, violando a lei."
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que essa resolugdo feria a 142 Emenda. Aqui, entre outros casos,®
de certo modo, perfectibiliza-se a compreensao que a corte tem da state
action, pois, nessa decisao, "adotou-se o entendimento de que o comité
partidario, ao exercer um poder atribuido pelo estado (state given power),
devia ser encarado como uma agéncia estatal e, portanto, estava sujeito a
clausula constitucional do equal protection.” (PEREIRA, 2006, p. 173).*

Além desse, um outro caso paradigmatico é o famigerado Marsh v.
Alabama (1946). Esse caso discutia se uma empresa privada, ao possui
uma porcao territorial onde se localizavam residéncias e estabelecimentos
comerciais, teria o poder de coibir ou nao e entrada de Testemunhas de
Jeova que buscavam pregar sua fé nas residéncias ali localizadas. Essa
proibicao foi declarada invalida, “pois ao manter uma ‘cidade privada’
(private owned town), a empresa se equiparava ao Estado e se sujeitava a
12 Emenda da Constituicao norte americana, que assegura a liberdade de
culto.” (SARMENTO, 2006, p. 191).

Desse modo, pode-se afirmar com Ubillos (1997, p. 39-40), que a
Corte Suprema sustentou que entidades que exergam virtualmente poderes
publicos (government- like powers) ou exergam poderes que tradicionalmente
foram atribuidos aos Estados, podem os particulares sofrer os efeitos da lei
como tais fossem. Desse modo, a definigao de publico se estende para que
se evite deixar cidadaos desprotegidos.

Além da extensdo da eficacia desses direitos a pessoas privadas
que exercem um tipo de fungao publica, a Corte também decidiu que essa

eficacia se estende as pessoas privadas que possuem, em sua conduta,

3 A Corte também reconheceu essa fungao publica no caso Evans v. Newton, no qual foi a
reconhecida a "ilicitude da negativa de acesso aos negros a um pequeno parque privado,
mas aberto ao publico em geral." (SARMENTO, 2006, p. 191).

4 Nao obstante haver certo protagonismo do agente particular que age com certas fungoes
publicas, Tribe (1988, p. 1700) relembra que “to the extent that such rights impose restraints
on governamental rules and not on governamental actors per se, the state action inquiry
must initially focus on the task of identifying the governamental rule implicated in a particular
case, and not on the task of determining whether o not a particular actor is a governamental
actor”". Ou seja, primeiramente, antes de analisar se o particular age ou nao com poder
estatal, é preciso analisar o quanto determinada norma governamental atinge o particular
em sua fungao publica.
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conexao com as entidades governamentais. O caso paradigma é conhecido
como Schelley v. Kraemer. Nesse caso, uma convengao privada proibia
que se alienasse imoveis a minorias raciais. Nao obstante essa clausula,
legalmente assinada, o dono de um dos imdveis vendeu sua casa a um
negro. Essa venda foi levada a justica por ter desrespeitado a convengao.
A Corte, num voto paradigmatico, entendeu que "embora as estipulagoes
contratuais discriminatérias, por si mesmas, nao configurem violagao a 142
Emenda, a intervengao estatal no sentido de promover a execugao forgada
(enforcement) do ajuste encerra um atentado do principio da igualdade, ou
seja, se a Corte nao pode restringir atos discriminatérios entre particulares,
a mesma nao pode ratifica-los.

As decisdes da Corte, em suas idas e vindas - como no caso Jackson
v. Metropolitan Edison Co., no qual a corte entendeu que empresa privada
pode cortar seu fornecimento de energia por falta de pagamento -, ainda
continua com a teoria da state action, ou seja, negando a eficacia de direitos
fundamentais entre particulares.

Na ordem constitucional europeia do pds-guerra, diferentemente
de manter-se atrelado as fungdes publicas de determinada agao privada,
procurou-se, vincular os particulares em vista de uma maior incidéncia dos
direitos constitucionais na sociedade.

Entretanto, ndao houve uma homogeneidade constitucional nesse
sentido, afinal, enquanto a Lei Fundamental alema nao prevé a vinculagao
entre os particulares, a Constituigao da Republica Portuguesa, por exemplo,
prevé em seu art. 18,° a vinculagdo as entidades publicas e privadas; a

possibilidade ou nao de restricdo desses direitos e, de forma categérica,

5 "“Artigo 18.° Forga juridica. 1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos,
liberdades e garantias sao diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas
e privadas. 2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constituicao, devendo as restrigoes limitar-se ao necessario
para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos. 3. As leis
restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter geral e abstrato e nao
podem ter efeito retroativo nem diminuir a extens&o e o alcance do conteddo essencial dos
preceitos constitucionais.” (CONSTITUIGAO PORTUGUESA).
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a impossibilidade de diminuicao do nucleo essencial dos preceitos
constitucionais.

Por certo, na Alemanha, apds as atrocidades da segunda guerra
mundial, é inegavel que "a Lei Fundamental de 1949 reagiu contra essas
falhas, buscando firmar-se em principios como o da protegao judicial
dos direitos fundamentais e o da aplicacdo direta e imediata destes,
independentemente de tradugao juridica pelo legislador."® (BRANCO, 2018, p.
153). Entretanto, diferentemente da Constituigao portuguesa, ndo se previu
a aplicabilidade dos direitos fundamentais entre os particulares. No seu art.
19, 111, Ié-se que “constituem direitos diretamente aplicaveis e vinculam os
poderes legislativo, executivo e judiciario.”

Desse modo, nao obstante haver certo consenso sobre a aplicagao
imediata dos direitos fundamentais sobre os atos estatais, houve grande
dissenso na doutrina alema sobre a eficacia imediata ou nao dos direitos
fundamentais entre os particulares.

Essa dificuldade de haver um consenso quanto a essa eficacia entre
particulares, resulta do fato de que na relagao "“vertical" (Estado e sujeito),
somente as pessoas sao titulares de direitos fundamentais, ndo o Estado.
Ja na relagao entre os particulares, ha dois titulares desse direito que estao
investidos “pela prépria Constituigao em um poder de autodeterminagao dos
seus interesses privados.” (SARMENTO, 2006, p. 185). Desse modo, com a
premissa de que hoje, em grande parte das relagdes privadas um particular
também ameaca a autonomia de muitos e que, nesse embate, ambos lados
sao titulares de direitos fundamentais, necessita-se de grande cuidado para
com o respeito desses direitos em jogo, sendo que se faz necessario a busca
"de uma formula de compatibilizagao entre, de um lado, uma tutela efetiva

dos direitos fundamentais, neste cenario em que as agressdes e ameagas a

6 Como afirma Stern (1988, p. 1515), “die Grundrechtslehre vor dem Zweiten Weltkrieg kannte
im Grunde das Problem der Wirkung der Grundrechte in der Privatrechtsordnung nur am
Rende. Was dort eine Rolle spielte, kann nur als eine gesellschaftliche Programmatik er
Grundrechte oder als vom Verfassunggeber angeordnete Ausnameregelung verstanden
warden."
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eles vém de todos os lados, €, do outro, a salvaguarda da autonomia privada
da pessoa humana.” (SARMENTO, 2006, p. 186).

Na Alemanha, desenvolveu-se de forma proficua a reflexdo sobre
a eficacia dos Direitos Fundamentais entre particulares na doutrina e na
jurisprudéncia, ou, ainda antes, ja no Parlamentarische Rat (processo de
preparagdo da Lei Fundamental alemd).” A doutrina alema, representada
por Hans Carl Nipperdey® (SARMENTO, 2006, p. 220), sustentou o vinculo
horizontal entre terceiros de forma direta, ou seja, “como aplicagao imediata
de normas constitucionais em conflitos entre particulares.” (DIMOULIS;
MARTINS, 2011, p. 106). Para esse autor, conforme Sarlet (2000, p. 10), caso
fosse negada uma vinculagao imediata dos direitos fundamentais entre
particulares, os mesmos somente seriam de cunho declaratério. Entretanto,
essa teoria foi abandonada pelos proprios defensores da vinculagao
imediata, pois “se reconheceu a existéncia de uma diferenga estrutural entre
as relagoes particular/Estado e dos particulares entre si, ja que estes, em
regra, sdo todos igualmente titulares de direitos fundamentais.” (SARLET,
2000, p. 10).

Desse modo, com a falta de plausibilidade dos argumentos a favor
da eficacia imediata, a doutrina reforca-se sob o argumento da eficacia
mediata dos direitos fundamentais entre particulares. Gunter Diirig, em sua
magistral obra “Grundrechte und Zivilrechtsprechung", afirma que é preciso

analisar os direitos fundamentais inseridos na ordem do Direito privado, pois

7 No Bericht des Unterausschusses | (BUCHER, [1948-1949], p. 217-218) havia sido proposta
a seguinte redagao: ,Die 6ffentliche Gewalt ist in allen ihren Erscheinungsformen verplichtet,
die Wiirde der menschlichen Personlichkeit zu achten und zu schiitzen. Jedes Verhalten
von Amtstragern oder Privatpersonen, das diesen Grundsatz verletzt, wird strafrechtlich
geahndet". Entretanto, como demonstram as anotagdes do PR, essa proposta foi descartada,
pois significava somente uma vinculagcao com o poder publico o que estaria deveras
equivocado, porque também os particulares estariam vinculados a essa norma (auch die
Privatpersonen festgelegt werden).

8 H. C. Nipperdey foi juiz no Tribunal do Trabalho da Alemanha e trabalhou fortemente sua
teoria no que concerne a igualdade de salario entre homens e mulheres (Lohnfreiheit
von Mann und Frau). Segundo ao autor, caso ndo se aplicasse o Art.3 Abs.2 e 3 da lei
Fundamental, poderiam esses direitos restar "ohne Rechtswirkung, so hatte er ‘in praxi
absolut deklamatorischen Charakter"”; dies widerspreche aber dem Charakter der Grundrechte
als bindender Bestimmungen."” (STERN, 1988, p. 1524-1525).
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a autonomia privada deve ser respeitada pela ordem constitucional. Por isso,
inegavelmente, ha um elo entre eles, sendo que a “ponte é representada pelas
clausulas gerais e os conceitos juridicos indeterminados acolhidos pelo
legislador — verdadeiras fontes de irrupcao dos direitos fundamentais no
Direito Privado [...]" (SARMENTO, 2006, p. 211). Nessa linha de entendimento
sobre o tema, como se |é no comentario de Miinch (1992, p. 40), ao art.1°, llI
da Lei Fundamental Alema - a luz também da jurisprudéncia alema -, é mais
viavel a ideia de aplicacao mediata pois os direitos fundamentais, a luz de
uma ordem de valores objetiva (objektive Wertordnung),® ' devem permitir
que cada instituicao seja interpretada a luz de suas atribuicoes normativas,
afinal, os direitos fundamentais nao resolvem, concretamente, por si, as
disputas juridicas.

Desse modo, para a teoria da eficacia mediata, as clausulas gerais do
direito civil possuem grande importancia. No lastro do ensinamento de Judith
Martins-Costa — a luz de um contexto brasileiro, mas que se estende ao
estudo aqui discorrido -, as clausulas gerais representam “a via privilegiada
para a continua construcao e reconstrugao da positividade dos principios e
das diretivas, desde que a jurisprudéncia, com responsabilidade, senso ético
e sabedoria, saiba retirar todas as consequéncias que esta técnica enseja.”
(MARTINS-COSTA, 2002, p. 630).

O principio da boa-fé, por exemplo, desempenha fungao de clausula

geral em nosso ordenamento, afirmando-se como principio reitor do universo

9 Assim como um sistema objetivo de valores, um sistema de valores é: ‘Legislagao,
administragdo e jurisdicdo recebem dele diretrizes e impulsos. Claro, esta é também a
influéncia do direito civico; Nenhuma disposic¢ao legal burguesa pode contradizé-lo, cada
um deve ser interpretado em sua mente (BVerfGe7, 198 [205] - Liith). Assim, as disposigdes
sobre direitos fundamentais nao resolvem as disputas civis e juridicas concretamente, mas
se desdobram ‘por meio das regras que governam diretamente a respectiva area de direito’
(BVerfGE 42, 143 [148] [...]).

1 Nessa seara de discussdes, é mister recordar a ligdo de Andrade (2001, p. 276-277 apud
SARMENTO, 2006, p. 2013), no qual afirma, com base na eficacia mediata, “[...] quando
muito, os preceitos constitucionais serviriam como principios de interpretacdo das
clausulas gerais e conceitos indeterminados suscetiveis de concretizagao, classificando-
os (Wertverdeutlichung), acentuando ou desacentuando determinados elementos do seu
conteudo (Wertakzentuierung, Wertverscharfung), ou, em casos extremos, colmatando as
lacunas (Wertschutzliickenschliessung), mas sempre dentro do espirito do Direito Privado.”
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das relagoes obrigacionais e intersubjetivas. Ela possibilita a verificagao de
compatibilidade e adequacao dos contratos, ambas calcadas num standard
de conduta leal, condizentes a atuacao das partes integrantes. Nao obstante,
e justamente em virtude de sua caracterizagao enquanto clausula geral, tem
o condao de irradiar suas influéncias sobre os demais continentes juridicos.

As clausulas gerais, assim sendo,

constituemomeiolegislativamentehabilparapermitiroingresso,
no ordenamento juridico, de principios valorativos, expressos
ou ainda inexpressos legislativamente, de standards, maximas
de conduta, arquétipos exemplares de comportamento, das
normativas constitucionais e de diretivas econdémicas, sociais
e politicas, viabilizando a sua sistematizagao no ordenamento
positivo. (MARTINS-COSTA, 2000, p. 274).

A compreensdo da irradiacdo dos direitos fundamentais foi o
entendimento da jurisprudéncia da Corte Constitucional Alema, que viu no
famigerado caso Liith a aplicagao paradigmatica da eficacia mediata dos
direitos fundamentais. Nesse julgamento, tratou-se da legitimidade de um
boicote dirigido ao cineasta Veit Harlan que fora coligado ao partido nazista.
Pela forga econdmica que demonstrou-se tal boicote, a produtora obtiveram
decisao da Justiga de Hamburgo, determinando que tal boicote cessasse com
fundamento no art.826 do BGB, in verbis: "quem causar danos intencionais a
outrem, e de maneira ofensiva aos bons costumes, fica obrigado a compensar
o dano." Nao se contentando com a decisao, interpos queixa constitucional
(Verfassungsbeschwerde) para o Bundesverfassungsgericht, que acolheu o
recurso, afirmando, nas palavra de Sarmento (2006, p. 215), que as clausulas
gerais, tal como os bons costumes, catalogado no art. 826 do BGB, "tém de
ser interpretados ao lume da ordem de valores sobre a qual se assenta a
Constituigao, levando em consideragao os direitos fundamentais, o que nao
fora feito pela Corte de Hamburgo."”

Como se percebe, essa decisao é paradigmatica, pois mesmo ao

respeitar as determinagdes presentes no direito civil, que, in casu, sao
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os bons costumes, é necessario que os mesmos sejam colmatados e
interpretados a partir da liberdade de expressao presente na Lei Fundamental
como direito fundamental. Nao obstante as criticas que mais adiante serao
aqui prolatadas, de modo muito bem fundamentado, buscou o tribunal
Constitucional Alemao dar eficacia aos direitos fundamentais e ainda manter
o0 espirito jusprivatistico.

Mesmo ao manter seu espirito juscivilistico, ha criticas ao uso das
clausulas gerais, pois as mesmas, por mais que busquem conferir seguranga
juridica na via jurisdicional, podem ser, muitas vezes, tao indeterminadas
quanto o conteldo dos direitos fundamentais aplicados imediatamente
a relagao entre os particulares. Assim, “[...] se, de um lado, os enunciados
linguisticos que veiculam normas de direitos fundamentais sdo imprecisos
("vagueza semantica"), de outro, as clausulas gerais, por definigao,
também sao enunciados legislativos, ou parte deles, com elevado grau de
indeterminagao.” (STEINMETZ, 2004, p. 162).

Além dessa critica da indeterminagao das clausulas gerais, elenca-
se as sequintes criticas a essa teoria, nao a titulo de conclusao, mas em
busca de reflexdes ja feitas pela comunidade juridica. Uma das criticas, pois,
é que a protecao dos direitos fundamentai torna-se, na esfera privada, refém
da vontade incerta do legislador ordinario. A outra critica que, diga-se de
passagem, é de extrema importancia que seja levada em conta, refere-se
ao aspecto deontoldégico dos Direitos Fundamentais, afinal quando se diz
que os direitos fundamentais sao “pontos de irrupgao” (Diirig) por meio das
clausulas gerais, sdo os direitos fundamentais normas juridicas ou valores?
(STEINMETZ, 2004, p. 161).

Essa critica, dentre outros autores, advém de Claus- Wilhelm
Canaris, autor esse que desenvolve a teoria denominada grundrechtlicher
Schutzplicht, sendo que a mesma esta expressa em seu texto “Grundrecht
und Privatrecht", que, segundo didatico comentario de Cherednyhenco (2004,

p. 8), busca afirmar ndo haver mais somente uma suposigao de defesa contra
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o Estado, mas a suposi¢ao de que também se deve ser protegido por ele. Por
isso, o direito privado, de modo ponderado, deve proteger contra terceiros a
ameagca de direitos constitucionais.

Comasuateoria, Canaris afirma que é exigido do Estado, primeiramente
do legislador e subsidiariamente do poder judiciario (SARLET, 2000, p. 13),
uma proibigdo de insuficiéncia de protegao, mas tamhém é defeso uma
proibigdo de excesso, de tal modo que entre esses ambitos haja um espacgo
de liberdade da conformagao privada. O legislador deve, portanto, avaliar,
por meio das leis, "se a protecao satisfaz as exigéncias minimas na sua
eficiéncia e se bens juridicos e interesses contrapostos ndo estao sobre-
avaliados.” (CANARIS, 1999, p. 123).

E preciso ressaltar que ndo se trata de uma eficacia imediata
dos direitos fundamentais, e, de fato, o préprio Canaris critica essa
modalidade, afirmando que, nao obstante ser possivel que a prépria
constituicao vincule situagdes de eficacia imediata, a aplicagao dessa
doutrina “poderia destruir tanto o direito contratual quanto também o
direito de responsabilidade extracontratual, pois ambos seriam em larga
escala substituidos pelo direito constitucional.” (CANARIS, 2003, p. 235)."
0 que se quer afirmar é a necessidade de se conjugar a autonomia privada
(relagdo contratual), mas, ao mesmo tempo, ter-se em conta o dever do
Estado de proteger os particulares de ameagas que podem ocorrer entre si.
Na verdade, essa teoria busca, ao exigir do Estado um imperativo de tutela,

resolver o problema entre a eficacia mediata e imediata.

" Como afirma Sarmento (2006, p. 237), Canaris, mesmo ao diferencias a vinculagédo entre
poderes publicos e particulares aos direitos fundamentais, “caberia ao legislador disciplinar
tais comportamentos, de modo a evitar as lesdes a direitos fundamentais decorrentes de
pessoas nhao estatais. Sob este prisma, os atos privados nao teriam de se conformar aos
direitos fundamentais, tal como plasmados na Constituigdo, mas sim aos parametros ditados
pelo legislador, no exercicio da sua fungao de protecao daqueles direitos. E o legislador
poderia optar pela introdugao dos direitos fundamentais na disciplina das relagdes privadas
de modo mais preciso, através de regras dotadas de alto grau de densificagdo, ou entao
decidir pela de valoragao mais amplo para o judiciario, valendo-se neste caso de clausulas
gerais." (SARMENTO, 2006, p. 237-238).
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Realmente, pode-se refletir a luz da teoria de Canaris, o quanto cabe
ao legislativo ingressar na esfera das relagoes privadas e o quanto deve
evitar determinada omissao, podendo desproteger a pessoa humana. Ao
que parece, o autor alemao traz a tona um problema que é fundamento
do proprio Estado de Direito, pois a omissao do Estado faria com que se
voltasse as épocas em que somente alguns tinham a protecao publica de
seus direitos. Mas a protegao demasiada, torna o poder da protecao algo até
arbitrario, retornando a um estagio no qual ndo se respeita a esfera privada
e, por isso, nao ha segurancga juridica. A eficacia mediata, pois, possui
plausiveis argumentos, demonstrando que, um direito civil bem estruturado
pode corresponder as necessidades sociais.

Embora o Brasil tenha recebido influéncias eminentemente europeias, é

preciso, agora, investigar, qual a reflexao e compreensao do STF sobre o tema.

4 EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ENTRE OS
PARTICULARES NA JURISPRUDENCIA DO STF

Tal como a Lei Fundamental da Alemanha, o Brasil nao possui
explicitamente uma norma constitucional que afirme haver vinculagao entre
os particulares. Por isso, nesse campo, ha muitas discussoes em torno da
eficacia direta ou indireta dos direitos fundamentais entre os particulares. De
certo modo, ha uma maioria doutrinaria (mas ndo unanime) que concorda com
uma eficacia direta dos direitos fundamentais. Entretanto, ha autores como
Leonardo Martins e Dimitri Dimoulis'> que sao contrarios a tese da eficacia

imediata desses direitos.

12 [ ] no ordenamento juridico brasileiro, vale como regra geral que destinatario dos deveres
que correspondem aos direitos fundamentais é o estado, tanto no sentido do dever de
abstengao como no sentido do dever de agdo mediante prestagdes. Os particulares devem
respeitar os direitos fundamentais na exata medida em que estes forem concretizados por
leis infraconstitucionais (o direito fundamental a vida corresponde a punigdo do homicidio
etc.). No mais, os direitos fundamentais desenvolvem como aludido um feito de irradiagdo
na interpretagao da legislagdo comum, principalmente das clausulas gerais.” (DIMOULIS;
MARTINS, 2011, p. 112).
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Autores favoraveis a eficacia direta dos direitos fundamentais entre
particulares, tal como Ingo Wolfgang Sarlet advogam que, ndo obstante ser
dominante na Alemanha a tese da eficacia mediata, segundo ele, haveria prima
facie, no Brasil, uma vinculacao direta aos particulares, levando-se em conta,
entretanto, a critica de que se faz necessario cuidar para que nao se desloque
ao "Judicidrio a decisao final sobre a ponderagao dos direitos esgrimidos entre
os sujeitos privados.” (SARLET, 2011, p. 382-383). Quanto a defesa da eficacia
imediata aos direitos fundamentais (aqui trata-se dos direitos individuais),
Wilson Steinmetz, em sua obra “A vinculagao dos particulares aos direitos
fundamentais”, afirma que, na ordem constitucional brasileira, ha melhores

fundamentos, justamente, para a recepcao de uma eficacia imediata, pois

(i) é uma construgao dogmaética que toma a sério os direitos
fundamentais, (ii) é consistente e conseqliente com a posi¢ao
constitucional especial e preferencial desses direitos e com o
conceito de uma Constituigdo como estrutura normativa basica
(fundamental) do Estado e da sociedade, e (jii) esta sintonizada
com o projeto — um projeto que nao é somente juridico, mas
também ético e politico, sobretudo no marco de um marco ético
e politico [...] (STEINMETZ, 2004, p. 271).

Na jurisprudéncia do STF, inobstante a falta de uma teoria jurisdicional
sobre o tema, podem-se encontrar decisdes que primam pela eficacia
imediata dos direitos fundamentais.

No que se refere as garantias processuais, o STF decidiu que, apesar
de convengao de Associagao/Cooperativa negar o direito ao contraditério
a algum associado/cooperado, o direito ao contraditorio é direito subjetivo
que pode ser, como direito fundamental, preterido contra particulares.

No caso da Associagao, |é-se na ementa do Recurso Extraordinario
n° 158.2015-4, julgado a 07/06/1996, que “na hipdtese de exclusao de
associado decorrente de conduta contraria aos estatutos, impde-se a
observancia ao devido processo legal, viabilizado o exercicio amplo da

defesa. Simples desafio do associado a assembléia geral, no que toca a
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exclusao, nao é de molde a atrair adogao de processo sumario. Observancia

obrigatéria do proprio estatuto da cooperativa.”

No caso da exclusao de um associado da Associagdo de Musicos

Brasileiros, no Recurso Extraordinario 201.819, de relatoria do Acdrdao feita

pelo Ministro Gilmar Mendes, foi decidido que violava o devido processo

legal, o contraditério e a ampla defesa, a exclusdo de membro de uma

sociedade sem a devida possibilidade de defesa.’® Nesse caso, por possuir

a associacao respaldo e abrangéncia nacional, torna-se essa vinculagao

direta dos direitos fundamentais algo ainda mais exigivel. Como afirma a

Ementa do Acdordao,

o carater publico da atividade exercida pela sociedade
e a dependéncia do vinculo associativo para o exercicio
profissional de seus sécios legitimam, no caso
concreto, a aplicagao direta dos direitos fundamentais
concernentes ao devido processo legal, ao contraditério e
a ampla defesa. (art. 5°, LIV e LV, CF/88). (BRASIL, 1988)."*

13

[...] As violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das relagdes entre
o cidadao e o estado, mas igualmente nas relagdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas
de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela constituigdo vinculam
diretamente nao apenas os poderes publicos, estando direcionados também a protegao dos
particulares em face dos poderes privados. Il. Os principios constitucionais como limites a
autonomia privada das associagoes. A ordem juridico-constitucional brasileira ndo conferiu
a qualquer associagao civil a possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e,
em especial, dos postulados que tém por fundamento direto o proprio texto da constituigao
da republica, notadamente em tema de protegao as liberdades e garantias fundamentais.
O espago de autonomia privada garantido pela constituicdo as associagbes nao esta
imune a incidéncia dos principios constitucionais que asseguram o respeito aos direitos
fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que encontra claras limitagoes
de ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos
e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois
a autonomia da vontade nao confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e
atuacao, o poder de transgredir ou de ignorar as restrigdes postas e definidas pela propria
Constituicao, cuja eficacia e forga normativa também se impdem, aos particulares, no
ambito de suas relagoes privadas, em tema de liberdades fundamentais. Ill. Sociedade civil
sem fins lucrativos. Entidade que integra espago publico, ainda que nao-estatal. Atividade
de carater publico. Exclusao de s6cio sem garantia do devido processo legal aplicagao direta
dos direitos fundamentais a ampla defesa e ao contraditorio.

Cabe, aqui, registrar a critica que Dimoulis e Martins (2019, p. 114-115) fazem a essas
jurisprudéncias, ao afirmarem que elas ndo representam uma consagragao do efeito
horizontal, pois, para eles, elas se apresentam nessas decisdes como obter dictum. Assim,
no caso da exclusado do associado, a impossibilidade de ampla defesa e do contraditério foi
uma afronta a legislagao processual que, nitidamente, asseguram esses direitos. Além disso,
continuam os autores, “o STF reconheceu que houve violagao do direito, mas considerou
que iSSO ocorreu porque a associacao exercia poder publico, apesar de ser pessoa juridica
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Além desses julgados elencados que, prioritariamente, demonstraram
a eficacia imediata de direitos fundamentais em ambito processual, o STF
também ja decidiu com base na eficacia imediata em caso que envolvia
relagao trabalhista. No Recurso Extraordinario 161.243-1, de Relatoria do
Ministro Carlos Velloso, julgado em 19/12/1997, a Segunda Turma do STF
julgou o caso de um empregado da empresa aérea Air France que buscava
“fruir as prerrogativas do Estatuto Pessoal da empresa, o qual era aplicado
apenas aos empregados franceses.” (PEREIRA, 2006, p. 485). Na decisao,
conforme Ementa do Acdrdao, a empresa aérea francesa, ao conceder
vantagens restritamente a empregados de nacionalidade francesa, ofendeu
ao principio da igualdade. Assim, “a discriminagao que se baseia em atributo,
qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do individuo, como o sexo, a raga, a
nacionalidade, o credo religioso etc., é inconstitucional” e, assim, estendeu
os beneficios dos empregados franceses ao empregado brasileiro.

Nao obstante a falta de um teoria jurisdicional sobre o tema, como
afirma Sarlet (2012, p. 18), com base em outras decisdes do STF, pode-se
inferir, "pelo menos de acordo com a tendéncia ora registrada, a tese de uma
eficacia direta dos direitos fundamentais nas relacées entre particulares.”
Essa também é a opiniao expressa por Sarmento (2006, p. 255) na sua vasta
obra sobre o tem. Além dele, Pereira (2006, p. 485) também afirma que o
STF vem orientando-se nesse sentido, “sem que o tema, por enquanto, tenha

sido objeto de exame mais aprofundado.”
5 CONCLUSAO

Apds o estudo do tema da eficacia dos direitos fundamentais entre
particulares, nota-se que ha argumentos muito bem fundamentados aos

gue negam e aos que aceitam a possibilidade de uma eficacia mediata ou

de direito privado. Em razao disso, a vinculagao ao direito fundamental da ampla defesa
nao decorreria do efeito horizontal, mas da vinculagao vertical do poder publico aos direitos
fundamentais.” (DIMOULIS; MARTINS, 2011, p. 114-115).
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imediata. Entretanto, é nitido que as teorias progridem com o mover historico,
aumentado a incidéncia do campo fatico ou admitindo maior moderacao
em vista de ndo adentrar em ambitos do campo privado (como a teoria da
eficacia direta). Desse modo, pode-se afirmar que subjacente as teorias ha l)
anecessidade de adequagao social e Il) ha a busca de nao atingir a liberdade
privada, seja através de uma omissao dos poderes estatais, seja através de
uma interferéncia demasiada. Nesse caso, tem-se aqui a teoria de Canaris
como fundamental para compreender o quanto é importante (ou nao) a
interferéncia dos poderes publicos no ambito privado.

No que se refere a jurisprudéncia do STF, concorda-se com Leonardo
Martins e Felipe Dimoulis, quando afirmam que ndo ha uma teoria
jurisprudencial sobre o tema. Entretanto, a luz dos casos trazidos nesse
trabalho (e de outros ainda), ndo se pode negar a recepgao da teoria da
eficacia imediata na Corte Constitucional no Brasil e, ao que tudo parece,

sera essa a base da teoria jurisprudencial sobre o tema.
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O DEVER FUNDAMENTAL DE FUNDAMENTAGAO DAS
DECISOES JUDICIAIS E A GARANTIA DA EFICACIA DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Guilherme Luiz Guerini’

1 INTRODUGAO

A discussao que este trabalho ira propor é a respeito da importancia
que o dever de fundamentacao das decisdes judiciais tem ao processo, ndao
apenas aos litigantes e as partes envolvidas, mas para a sociedade em si,
almejando a efetivacao dos direitos fundamentais conexos e a aplicagao das
garantias constitucionais insculpidas no texto constitucional promulgado
no ano de 1988 na sociedade brasileira.

Emum primeiromomento, buscar-se-aumaconceituagao dadualidade
entre o direito e o dever fundamental das decisoes judiciais, garantidas por
forca do art. 93, IX da Constituicao Federal, fazendo um breve apanhado da
teoria de deveres fundamentais, que acompanham os direitos fundamentais,
como uma contrapartida para a buscar pela garantia da efetivacao de todos
os direitos elencados pelo texto constitucional.

Seqguindo, a segunda parte deste texto ira enfrentar o assunto da
constitucionalizagcao doprocesso, tendénciabrasileiraapds apromulgacaodesta
nova carta constitucional, influenciado pelo neoconstitucionalismo mundial
que se iniciou apos a segunda guerra mundial e faz com que as legislagdes
infraconstitucionais respeitem a hierarquia constitucional empregada. Para
isso, sera analisado o texto do Cddigo de Processo Civil promulgado no ano de
2015 e que, pela analise mais detalhada do artigo 489, sera possivel visualizar

a efetivacao do art. 93 IX da Constituicao Federal, positivando a necessidade

' Especialista em Direito Processual Civil pelo IDD (Instituto Damasio de Direito); Mestrando
no Programa de Pds-graduagao em Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina;
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de fundamentacao das decisoes judiciais e estabelecendo parametros a serem
observados para evitar a falta de fundamentacao.

Por fim, o texto buscard apresentar o entendimento exarado por
Michelle Taruffo, explanando a dupla funcdo que existe dentro de uma
sentenca judicial e demonstrando a importancia de ambas as fungoes para
que se possa garantir a efetividade e aplicacao de garantias fundamentais
correlatas com o de fundamentar as decisoes judiciais. Para este artigo, sera
utilizado como método de pesquisa o dedutivo, tendo como procedimento
metodoldgico a pesquisa bibliografica investigativa, com a leitura de autores

que escrevem os temas referentes ao processo civil e direitos fundamentais.

2 0 DEVER FUNDAMENTAL DE FUNDAMENTAGAO DAS
DECISOES JUDICIAIS

Para dar inicio ao que se pretende produzir neste trabalho, importante
conceituar a definigdo dicotdmica entre dever e direito fundamental
de fundamentagao das decisOes judiciais, exposto no art. 93, IX? da
Constituigao Federal de 1988. O tema referente aos deveres fundamentais é
pouco explorado na doutrina constitucional contemporanea, mas passa-se
a analisar os poucos que falam sobre o assunto.

A forma de Estado que foi almejada pds regime militar (1964-1985)
foi a de um Estado Democratico de Direito, cuja formagao se da com a
jungao do Estado de Direito e o Estado Democratico, dois Estados que eram
visualizados separados antes da Segunda Guerra Mundial e que tiveram sua

uniao pods guerra, sintetizando as nagdes em Estados Constitucionais (ou

2 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord sobre o
Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios: IX todos os julgamentos dos
orgaos do Poder Judiciario serao publicos, e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de
nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informag&o (BRASIL, 1988).

Para confecgao deste artigo, o tema deveres fundamentais tera como aporte teérico Sarlet
(2015) e Nabais (2012).
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Estado Democratico de Direito), mormente para evitar que as atrocidades e
barbaries evidenciadas durante a Guerra pudessem voltar a tona, sob pena
de dizimar a populagao. Ainda, deu forca a ideia que essa uniao deveria
colocar limites ao Poder Publico e demonstrar, sobretudo com a construgao
doutrinaria e sua positivagao, do direito a dignidade humana, que o poder
decorria dos cidadaos, devendo o poder politico obedecer tal premissa.

Além de tais situagdes, comegou a se verificar nos ordenamentos
juridicos que se deu uma importancia maior a uma Constituicao, dando
parametros para que sua forga normativa tivesse poder frente ao Direito
e mais, sedimentando inumeros direitos fundamentais que haviam sido
esquecidos, sobretudo em épocas de barbarie, como a que fora vivida pela
Europa na primeira metade do Século XX.

Mas o Estado nao concede apenas direitos. E indispensavel para o
projeto social perfeito almejado pela Carta Magna dos paises, principalmente
a brasileira, que, além de direitos, existam também deveres. Assim entende

Sarlet (2015) explanando a respeito do assunto da seguinte forma:

[...] ndo se deveria esquecer que direitos (fundamentais ou néo)
nao podem ter uma existéncia pauta pela desconsideragao
reciproca. Nao é a toa que a maxima de que direitos ndo podem
existir sem deveres segue atual e mais do que nunca exige ser
levada a sério, ainda mais quando na atual CF houve mengao
expressa, juntamente com os direitos, a deveres fundamentais,
como déa conta a redagao do art. 5° caput, ao se referir aos
direitos e deveres individuais e coletivos, isto sem levar em
conta outras referéncias diretas a deveres ao longo do texto
constitucional.

Nestes deveres, encontra-se o dever fundamental dos magistrados
motivarem quaisquer decisoes, sejam elas judiciais ou administrativas. Para
se galgar que uma sociedade seja fundamentada e baseada no Estado de
Bem-Estar Social, torna-se primordial que seja assegurada a concretizagao
dos direitos fundamentais, por intermédio de contrapartidas, sejam elas de

particulares ou estatais, sendo, neste caso especifico, uma contrapartida
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estatal, através do magistrado, que se reveste do Estado-Juiz e, quando
provocado, sai da inércia para dirimir eventual lide que foi chamado a se
manifestar.

Na Carta Magna brasileira o assunto de direitos fundamentais foi
tratado no Titulo I, da seguinte forma: um capitulo destinado aos direitos
e deveres individuais e coletivos (art. 5°) e, logo em seguida, outro, onde
foram elencados os direitos sociais (art. 6° e 7°). Fica nitido da leitura dos
dispositivos que foram positivados direitos e garantias fundamentais de
diversas geragoes, porém nao ha expressamente nenhum dever fundamental
exigido, a nao ser no titulo que introduz o capitulo do art. 5°.

Vivendo sob aégide deum Estado Social de Direito,onde estaoinseridos
no texto constitucional uma série de garantias e direitos fundamentais e
sociais a serem colocados em pratica através de prestagoes estatais, nao ha
como exigir a implementagcao sem que haja uma contrapartida. Se existem
direitos a serem garantidos, nasce a contrapartida estatal, ou seja, o dever
de garantir que as suas decisOes que interferem a esfera privada, sejam
devidamente fundamentadas.

0 dever fundamental de fundamentar as decisoes, sejam elas judiciais
ou administrativas, nessa toada, é contrapartida necessaria para que o
funcionamento estatal ocorra e os direitos fundamentais sejam efetivados,
nao importando qual o tamanho da sua complexidade para ser posto em
pratica. Ademais, para que ocorra um processo justo e que a interferéncia
estatal ocorra sem a ofensa ao principio da dignidade humana, deve se dar
razbes pelas quais chegou-se a determinada conclusao.

Além disso, de ser um dever estatal para nao ocorrer uma violagao
ao principio da dignidade humana, supra principio exposto no art. 1°, lll
da carta constitucional, é importante salientar que a existéncia de um
dever leva, conforme anteriormente comentado, a um direito fundamental.

Fundamentar as decisoes, englobando o vocabulo motivacao, além de uma
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exigéncia de um Estado Democratico de Direito, é direito fundamental do
cidadao (MENDES; STRECK, 2018).

Ao fundamentar qualquer decisdo emanada, leia-se fundamentar
como além de explicitar as razées e fundamentos legais ao caso, justificar
e demonstrar argumentos que levaram a determinada conclusao, serve
para impedir qualquer arbitrariedade e uma verdadeira blindagem contra o
autoritarismo. Portanto, esse dever/direito fundamental é pilar primordial em
um Estado cuja democracia esteja presente, evitando surpresas ao longo do
caminhar processual e do acesso a justica do cidadao que desejar ver sua
querela solucionada.

Diante desses breves pressupostos, fica evidente que quando o texto
constitucional promulgou um dispositivo como o que esta disposto no art. 93,
IX da CF, entendeu-se que o julgador devera explicitar as razées que emanou
certa decisao, surgindo, dessa forma, a dicotomia dever/direito fundamental.
0 cidadao ingressa com uma acao, exercendo seu direito fundamental de
acesso a justica, o Estado, saindo de sua inércia deve se manifestar e,
qguando se manifestar, deve explicitar os motivos que chegaram a conclusao,

prestando contas ao cidadao de sua atuacao estatal.

3 O ART. 489 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E A
CONSTITUCIONALIZAGAO DO PROCESSO

Apos breves consideragoes a respeito do direito e dever fundamental
de fundamentacao das decisdes judiciais, faz-se necessario destacar a
positivacao deste preceito constitucional ao ser confeccionado e promulgado
o Codigo de Processo Civil no ano de 2015. O que ocorrera nada mais é do
que um fendmeno que vem sendo observado e analisado em doutrinas e
jurisprudéncias nacionais, a constitucionalizagao do processo.

Tal situagao nao é exclusivo do art. 93, 1X da CF, mas de todo o processo

civil em si, que logo em seu artigo inaugural determina que o processo civil
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deve ser ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as
normas fundamentais que estao estabelecidas na Constituicao Federal de
1988. Vislumbra-se que o legislador deixou clarividente a necessidade de
se compreender as normas processuais como garantia em face de qualquer
arbitrio estatal e a necessidade de compreensao do processo a partir dos
direitos fundamentais.

E nessa toada que surge, para efetivar e compreender de forma mais
clara o dever e o direito fundamental de fundamentacdao das decisdes
judiciais, insculpido no art. 93 IX da CF, o art. 489 do novo Cdédigo de Processo

Civil. O artigo 489 do CPC esta assim disposto:

Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenga:

| - o relatdrio, que conterd os nomes das partes, a identificagao
do caso, com a suma do pedido e da contestagao, e o registro
das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;
Il - os fundamentos, em que o juiz analisard as questdes de fato
e de direito;

Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questoes principais
que as partes Ilhe submeterem.

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial,
seja ela interlocutdria, sentenga ou acérdao, que:

| - se limitar a indicacao, a reprodugao ou a parafrase de ato
normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questao
decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar
o motivo concreto de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer
outra decisao;

IV - nao enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador;
V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar
que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia
de distingdo no caso em julgamento ou a superagao do
entendimento.

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o
objeto e os critérios gerais da ponderagao efetuada, enunciando
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as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as
premissas faticas que fundamentam a conclusao.

§ 3° A decisao judicial deve ser interpretada a partir da
conjugacao de todos os seus elementos e em conformidade
com o principio da boa-fé. (BRASIL, 2015).

O artigo acima elenca os elementos essenciais que uma sentenca,
ou decisao judicial, deve ter. O termo sentenga pode ser empregado em
dois sentidos: estrito e lato. O primeiro diz respeito somente a decisao
final, compondo a lide ou apenas extinguindo o processo (art. 487 do CPC),
emanada por juizo de primeiro grau de jurisdicdo. No segundo sentido, o
termo sentenga engloba o pronunciamento juridico da administragao,
concretizado em atos administrativos (DONIZETTE, 2017).

O Cddigo de Processo Civil estabeleceu, por intermédio do poder
legislativo, o que entende por sentenc¢a, quando no art. 203, paragrafo 1°,
positiva que sentenca é o pronunciamento por meio do qual o juiz, com
fundamento nos artigos 485 e 487, poe fim a fase cognitiva do procedimento

comum e, também, extingue um processo executério. O artigo 485°

3 Art. 485. O juiz nao resolvera o mérito quando:
| - indeferir a petigao inicial;
Il - o processo ficar parado durante mais de 1 (um) ano por negligéncia das partes;
Il - por nao promover os atos e as diligéncias que lhe incumbir, o autor abandonar a causa
por mais de 30 (trinta) dias;
IV - verificar a auséncia de pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento vélido e
regular do processo;
V - reconhecer a existéncia de perempgao, de litispendéncia ou de coisa julgada;
VI - verificar auséncia de legitimidade ou de interesse processual;
VII - acolher a alegagao de existéncia de convengao de arbitragem ou quando o juizo arbitral
reconhecer sua competéncia;
VIIl - homologar a desisténcia da agao;
IX - em caso de morte da parte, a acao for considerada intransmissivel por disposicao legal;
e
X - nos demais casos prescritos neste Codigo.
§ 1° Nas hipéteses descritas nos incisos Il e lll, a parte sera intimada pessoalmente para
suprir a falta no prazo de 5 (cinco) dias.
§ 2° No caso do § 1°, quanto ao inciso Il, as partes pagardo proporcionalmente as custas, e,
quanto ao inciso lll, o autor sera condenado ao pagamento das despesas e dos honorarios
de advogado.
§ 3° O juiz conhecera de oficio da matéria constante dos incisos IV, V, VI e IX, em qualquer
tempo e grau de jurisdigdo, enquanto nao ocorrer o transito em julgado.
§ 4° Oferecida a contestacao, o autor nao podera, sem o consentimento do réu, desistir da
acao.
§ 5° A desisténcia da agao pode ser apresentada até a sentenga.
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saodecisdes que sereferem a semresolugao do mérito, enquanto o artigo 487
elenca decisdoes em que ha resolugao do mérito.

Antes de adentrar em uma breve analise a respeito do artigo 489 do
Cdédigo de Processo Civil, calhadestacar que este ndao € o Unico artigo por todo
o Cédigo de Processo Civil que faz mengao a atos decisérios do juiz. Porém,
este trabalho ird se ater somente a este artigo por tratar especificamente
sobre aforma como deve se estruturar a sentencga e situagao exemplificativas
de quando uma sentenca nao esta fundamentada.

A leitura do artigo 489 se inicia informando que sao elementos
essenciais da sentenga, ou seja, devem estar presentes na peca decisoria
emanada pelo 6rgao julgador, o relatério, que devera conter uma série de
requisitos e onde deve se contar uma breve histdria do que ocorrera até aquele
momento no andamento processual. O segundo ponto é a fundamentacao,
tema deste artigo. E, por fim, o dispositivo, local onde o julgador ira resolver
todas as questdes principais e expor seu convencimento final a respeito da
lide trazida pelas partes.

Sequindo, o paragrafo primeiro do artigo 489 é o ponto nevralgico
deste capitulo, pois é onde o legislador elencou seis incisos, exemplificativos,
de quando um pronunciamento judicial, seja ele qual for, ndo estara
fundamentado e, diante disso, sob pena de nulidade conforme prescreve o
artigo 93, inciso IX da carta constitucional. Sendo assim, passa-se a analisar

cada um dos incisos dispostos no paragrafo primeiro do artigo 489.

§ 6° Oferecida a contestacao, a extingao do processo por abandono da causa pelo autor
depende de requerimento do réu.
§ 7° Interposta a apelagao em qualquer dos casos de que tratam os incisos deste artigo, o
juiz tera 5 (cinco) dias para retratar-se (BRASIL, 2015).

Art. 487. Havera resolugao de mérito quando o juiz:
| - acolher ou rejeitar o pedido formulado na agao ou na reconvengao;
Il - decidir, de oficio ou a requerimento, sobre a ocorréncia de decadéncia ou prescri¢ao;
Il - homologar:
a) o reconhecimento da procedéncia do pedido formulado na agao ou na reconvengao;
b) a transagéo;
¢) a renuncia a pretensao formulada na agdo ou na reconvengao.
Paragrafo unico. Ressalvada a hipétese do § 1° do art. 332, a prescrigao e a decadéncia
nao serao reconhecidas sem que antes seja dada as partes oportunidade de manifestar-se
(BRASIL, 2015).
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O primeiro inciso entende que nao se considera fundamentada uma
decisao quando o pronunciamento se limitar a indicagao, a reprodugao ou
a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagcdo com a causa ou a
questao decidida. Em outras palavras, ndo deve se considerar fundamentada
uma decisao quando o julgador nao realiza a subsungao do fato a norma,
simplesmente apontando um texto de lei qualquer, ndo fazendo os
apontamentos necessarios para coadunar com o caso concreto.

De forma semelhante ao inciso anterior, 0 segundo inciso aduz que
nao ha fundamentagdao em um pronunciamento judicial quando houver o
emprego de conceitos juridicos indeterminados sem a devida explanagao
do seu sentido e do porqué estar sendo empregado neste caso especifico. O
ordenamento juridico possui enunciados normativos* e clausulas gerais que
possuem significados abertos, visto que o texto de lei ndo consegue abranger
todos os casos possiveis de ensejar uma lide. Portanto, o magistrado
nao empregando de forma correta, ou seja, dando o devido apontamento
ao conceito juridico (enunciado ou clausula geral) e amoldando ao caso
concreto, também é situagao que o legislador entende nao estar a decisao
devidamente fundamentada (DIDIER JUNIOR, 2015).

O inciso trés aponta que quando a decisao invocar motivos que se
prestariam a justificar qualquer outra decisdo, deve se considerar nao
fundamentada, e, portanto, sob pena de ser declarada nula. Quando uma
decisao emanada pode ser usada em qualquer outra situagao em que

nao envolva a mesma causa de pedir, deduz-se que nao se ateve ao caso

4 Sao exemplos de enunciados normativos: “tempo razoavel” (art. 6°, CPC), “bem comum” (art.

8°, CPC), “excessivamente onerosa” e “extrema vantagem" (art. 478, Cédigo Civil), “proceder
de modo temerario” (art. 8, V, CPC), “interesse publico” (art. 178, 1, e art. 947, § 2°, ambos do
CPC), “prego vil" (art. 891, CPC), “grande repercusséo social" (art. 947, CPC), “repercussao
geral" (art. 102, §3°, CF) (DIDIER JUNIOR, 2015).
Exemplos de clausulas gerais: o devido processo legal (art 5°, LIV, CF), a clausula geral
executiva (art. 536, §1°, CPC), o poder geral de cautela (art. 301, CPC), a clausula geral do
abuso do direito do exequente (art. 805, CPC), a clausula geral da boa-fé processual (art. 5°,
CPC), a clausula geral de adequag&o do processo e da decisao em jurisdigéo voluntaria (art.
723, p . tnico, CPC) (DIDIER JUNIOR, 2015).
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concreto e ndo singularizou a causa que deveria ser resolvida (MARINONI;
ARENHART; MITIDERO, 2016).

O quarto inciso considera nao fundamentada uma decisdao que nao
enfrentar todos os argumentos que as partes deduzirem no processo que, em
tese, devem ser capazes alterar a conclusao que o julgador alcancar. Deve
o julgador enfrentar os argumentos relevantes que as partes trazem, posto
que o juiz, por forga do direito ao contraditério como garantia fundamental,
constitui parte neste contraditério e tem o dever de debate entre as partes
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016).

Por fim, os dois ultimos incisos do paragrafo primeiro do artigo 489 sao
melhor analisados de forma conjunta, pois ambos estao tratando do instituto
dos precedentes judiciais. Tanto o inciso cinco, quando o julgador invocar
um precedente sem demonstrar raz0es com 0 caso, COmMO 0 iNCiso seis, se
o0 magistrado nao usar do precedente invocado pela parte sem distinguir do
caso,podem ser consideradas como decisdes nao fundamentadas. O julgador
deve se ater aos precedentes confeccionados pelas cortes superiores e, sob
pena de afronta a outro artigo do Cédigo de Processo Civil, o artigo 926 que
determina a manutencgao de jurisprudéncia integra e coerente, nao se utilizar
da forma correta dessa nova técnica proposta pelo legislador.

Encerrado o paragrafo primeiro, breves consideracoes a respeito dos
outros dois paragrafos. O paragrafo segundo traz que, havendo colisdo
entre normas, o juiz deve justificar os critérios usados para ponderacgao,
enunciando as razoes para a interferéncia na norma afastada e as premissas
fatica que galgam a sua conclusdo. Verifica-se uma clara tentativa de
aplicagao da teoria da ponderagao, criada pelo filésofo Robert Alexy, para
dirimir eventuais conflitos principioldgicos existentes em uma querela.

Enquanto isso, o paragrafo terceiro enuncia que a decisao judicial,
seja ela qual for (interlocutdria, sentenga ou acérdao), deve ser interpretada
a partir de todos os elementos elencados no artigo 489 e demais existentes

por todo o Cddigo de Processo Civil e em conformidade com o principio da
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boa-fé. Fica claro aqui, que a decisdo emanada pelo Estado Juiz deve estar
careada de unicidade e, além, eivada de constitucionalidade para que possa
ter sua existéncia e validade permitidas dentro do ordenamento juridico.
Portanto, apenas da leitura de um dos 1.072 artigos existentes dentro
do Cddigo de Processo Civil a preocupacao, dentro da égide da Constitui¢cao
Federal de 1988, com que todos as novas legislagdes promulgadas estejam
coadunadas com os principios garantidos dentro do texto constitucional e,
além disso, faga com que a Carta Constitucional se torne um texto crivel e
palpavel, deixando de ser algo abstrato e inatingivel. Sendo assim, verifica-
se a importancia da constitucionalizagao do processo, tornando tangivel a
efetivagao da carta constitucional e de todas as suas garantias elencadas,

conforme sera comentado no capitulo sequinte.

4 A FUNDAMENTAGAO E A GARANTIA DE APLICAGAO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Até este momento, neste artigo, o que se debateu no capitulo inicial
foi uma breve construcao acerca do dever e, também, direito fundamental
de as decis6es emanadas pelo judiciario terem que ser fundamentadas e
devidamente motivadas por aqueles que as emanam. Seguindo, mostrou-se
a constitucionalizagao do processo, fendmeno iniciado com a promulgacao
do texto constitucional em 1988 e uma tendéncia no neoconstitucionalismo
que se vive atualmente nos ordenamentos juridicos da maioria dos paises.

Por conseguinte, neste derradeiro capitulo, serd dado enfoque na
importancia dafundamentagao das decis6es emanadas pelo Estado Juiz, ndo
apenas para garantir que o que esta insculpido no art. 93, IX da Constitui¢ao
Federal seja cumprido, mas também para que outras garantias fundamentais,
mormente as relacionadas a processo, também sejam efetivadas para os
cidadaos brasileiros. Para tanto, sera feita uma breve analise da funcao que

este dever da fundamentacao exerce quando aplicado.
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Iniciando o proposito deste capitulo, a garantia da motivacao das
decisoOes judiciais, como ja comentado, possui a natureza de um direito
fundamental do cidadao, como também um dever fundamental do Estado
Juiz de impor que essa garantia se concretize. O dever de fundamentagao
possui uma dupla fungao, segundo o que entende Michelle Taruffo em seu
livro La Motivacion de la sentencia civil.

Em um primeiro momento, a fundamentagcao das decisdes permite
que as partes do processo em que a decisdo é proferida possam exercer um
controle judicial, caso queiram, mediante os recursos possiveis e permitidos
dentro dos procedimentos do processo brasileiro. Diante da ciéncia dos
motivos que ensejaram o magistrado a emanar tal decisdao de uma forma,
ou outra, pode facilitar aos interessados se ha algum erro passivel de
ser impugnado mediante recurso e, ainda, quem analisard em instancia
superior, possa ter subsidios se ird manter a decisao atacada, ou nao. A esta
fungao do dever de fundamentagao das decisdes, denomina-se a fungao
endoprocessual.

Ingressando um pouco na fungado endoprocessual, verifica-se a
exigéncia de uma decisao clara, consistente e completa. Sua clareza advém
que as palavras sejam veiculadas no texto, de forma precisa, aptas a nao
suscitarem no intérprete ambiguidades. Quanto ao requisito consisténcia,
observa-lo é a verificagdo de seu anténimo. E a decisdo que no provoca
que seus elementos se coadunem, sobretudo fundamentagao e dispositivo.
E, por fim, a completude é a busca pela inexisténcia de lacunas, omissoes,
fazendo com que o magistrado se manifeste a respeito de todas as situagoes
relevantes suscitadas pelas partes.

Por conseguinte, a segunda funcao, qual seja a funcao extraprocessual
esta intimamente ligada com a manutengao dos direitos fundamentais
elencados na carta constitucional, que sao inerentes ao Estado Democratico
de Direito e estao ativos no sistema juridico e social brasileiro pds

constituicao de 1988, propiciando um controle externo difuso do exercicio
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do poder jurisdicional, exercido pelo magistrado, mas pertencente ao povo,
por forca do artigo inaugural da carta constitucional.

Taruffo (2006) explana que aqueles que se destina motivagao, ou
fundamentacao, das decisdes emanadas pelos magistrados, ndo seriam
somente as partes, aos seus procuradores e o juiz da instancia superior,
para exercer o controle recursal. A fundamentacao da decisao tem como
destinatario a opiniao publica, ou seja, a populacao que possa ser afetada
com a decisao emanada, seja de forma direta ou reflexiva.

Trata-se, portanto, de um valor politico fundamental, possibilitando
o controle do exercicio do poder pela sociedade, como também um valor
politico instrumental, pois através do controle da motivagdo da decisao
judicial é possivel também analisar se outros principios fundamentais foram
realizados. Dentre esses principios, pode se citar o da dignidade humana, da
ampla defesa, da legalidade, acesso a justica, todos elencados nos incisos
do artigo 5°, bem como reproduzidos, pelo fendmeno da constitucionalizagao
do processo, nos artigos iniciais do Cédigo de Processo Civil.

Sendo assim, demonstra-se a importancia de observagao do direito/
dever fundamental de fundamentacao das decisdes judiciais, ndo sendo
apenas instrumento assecuratério de garantias fundamentais as partes do
processo em que se discute a lide, mas também com efeito sobre a sociedade
que circunda o poder judiciario, fazendo com que os sustentaculos de um

Estado Democratico de Direito se mantenham, mormente a democracia.
4 CONCLUSAO

Chegando ao final deste artigo, este teve como escopo tentar
demonstrar a importancia da fundamentagao nas decisdes judiciais
emanadas pelo Estado Juiz para a efetivagao das garantias fundamentais
promulgadas no texto constitucional de 1988. Para tanto, se iniciou a

confecgao deste trabalho explicando a relacao direito dever fundamental de
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fundamentacao das decisdes judiciais presentes pela forga do art. 93, IX da
Constituigao Federal.

Outro ponto vislumbrado neste artigo foi a constitucionalizagdo do
processo, importante fendbmeno que vem sendo observado e analisado em
doutrinas e jurisprudéncias nacionais, que se verifica no Cédigo de Processo
Civil em seu artigo inaugural, determinando que o processo civil deva ser
ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais que estao estabelecidas na Constituicao Federal de 1988.
Denota-se que para o legislador restou evidente a premissa basica de se
compreender as normas processuais como garantia em face de qualquer
arbitrio estatal e a necessidade de compreensao do processo a partir dos
direitos fundamentais.

Refazendo a leitura do artigo 489 do Coddigo de Processo Civil,
dispositivo importante, mas nao Unico, que relata como deve ser entendida
uma sentenca e estabelece pardmetros para verificar a auséncia de
fundamentacao de uma decisao judicial, o que ficou evidente a preocupagao
que dentro da égide da Constituicao Federal de 1988, que todos as novas
legislagdes promulgadas estejam coadunadas com os principios garantidos
dentro do texto constitucional e, além disso, faga com que a Carta
Constitucional se torne um texto crivel e palpavel, deixando de ser algo
abstrato e inatingivel. Diante desta premissa, verifica-se a importancia da
constitucionalizagao do processo, tornando tangivel a efetivagao da carta
constitucional e de todas as suas garantias elencadas.

Portanto, no derradeiro capitulo, demonstrou-se a dupla funcao da
fundamentacao das decisdes judiciais, tendo uma funcao endoprocessual
e extraprocessual. Essa dupla funcao se resume que a fundamentacao
importa tanto para os atores participantes do caso concreto como para
toda a sociedade em si. Torna-se um valor politico fundamental, que torna
possivel o controle do exercicio do poder pela sociedade, como também

um valor politico instrumental, pois através do controle da motivagao da
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decisaojudicial é possivel também analisar se outros principios fundamentais
foram realizados.

Posto isso, conclui-se que é de suma importancia o dever do Estado
Juiz em fundamentar suas decisbes judiciais, evitando arbitrariedades e
situagdes que apenas se verificariam em ditaduras e estados totalitarios. A
importancia de observagao do direito/dever fundamental de fundamentagao
das decisoes judiciais é basilar, pois nao é apenas instrumento assecuratoério
de garantias fundamentais as partes do processo em que se discute a lide,
mas também com efeito sobre a sociedade que circunda o poder judiciario,
fazendo com que os sustentaculos de um Estado Democratico de Direito se

mantenham, mormente a democracia.
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A PRESUNGAO DE LEGALIDADE DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS, O INTERESSE PUBLICO E A
VIOLAGAO AO DIREITO FUNDAMENTAL A BOA
ADMINISTRAGAO PUBLICA

Filipe Stechinski’

1 INTRODUGAO

Os avancgos advindos do século XX e a consequente constitucionalizagao
da Administragao Publica pautada nos preceitos do Estado Constitucional de
Direito implicaram numa nova categorizagao da funcao estatal, erigindo-a
a provedora dos interesses dos administrados e observancia dos direitos
fundamentais, de modo a cumprir de forma efetiva com o munus que |he pesa.

Essa nova formatagao implicou na revisitagcao das relagoes existentes
entre o Estado e os particulares, suprimindo desse conceito aquele modelo
antes marcado pelo exercicio indeliberado do ente publico e sua respectiva
supremacia. Assim, o conceito de interesse publico vem passando por
reconfiguragdes, cuja analise estd cada vez mais dissociada da vontade
estatal e dos soberanos, afastando-se cada a dimensao Unica e a sujeicao
dos cidadaos aos poderes do Estado. E, por conseguinte, imputando a
administragao que os atos se atentem a boa administragao publica de modo
que os direitos dos cidadaos estejam inseridos em sua motivacgao.

Nessa concepgao nao mais se toleram atos de império, senao
quando atrelados ao atendimento do bem comum, sobretudo em face do
viés provedor e das obrigacdes que competem ao Estado em beneficio dos

administrados. Logo, os cidadaos sao concebidos como titulares de direitos
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em face do arcabougo constitucional vigente, indispensaveis a observancia
do Estado Moderno.

Nesta trilha, revela-se a relagao sinalgmatica entre Estado e cidadaos,
onde pesa aquele o dever de prover e assegurar os direitos instituidos no
ordenamento juridico, cuja sua agao devera pautar-se na observancia ao

direito fundamental a boa administragao publica, diante do viés provedor.
2 A ATUAGAO ESTATAL

A administragao publica, em todas esferas, impulsiona-se através de
atos, os quais recebem caracteristicas e definigoes especificas ante a sua
finalidade e conteudo. Trata-se, como é cedico, dos atos administrativos.

Os atos administrativos representam mecanismo essencial ao
cumprimento dos encargos que pesam em desfavor da administragao
publica. De igual sorte, destinam-se a salvaguardar as suas pretensdes
e exercer os poderes que lhes sao atribuidos como forma de atingir as
finalidades desejadas, em observancia a entao consagrada supremacia do

interesse publico.

Podemos, entdo, conceituar o ato administrativo como sendo
a exteriorizagao da vontade de agentes da Administragao
Publica ou de seus delegatarios nessa condigao, que, sob
regime de direito publico, vise a produgao de efeitos juridicos,
com o fim de atender ao interesse publico. (CARVALHO FILHO,
2018, p. 105).

Em face do interesse da administracao e da sua posigao hierarquica
perante os administrados, dispoem os atos administrativos de atributos
especificos e que sao oponiveis a terceiros como pressuposto coercitivo a
sua observancia.

Na compreensao classica do direito administrativo pautada ainda nos

acontecimentos ocorridos na Franga, e que por muitos autores é considerada
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a sua génese, a funcao estatal era vista com um viés liberal marcada pela
atuacao unilateral e em sentido de oposigao aos interesses dos particulares.
Evolutivamente, a partir do século XX, com a superveniéncia do Estado
Moderno, sobrevieram diversos avancos e, sobretudo, a necessidade de
estabelecer uma nova padronizagao da Administragao Publica, erigindo-a a
provedora dos interesses dos cidadaos.

Nesse tocante, diante desse novo panorama, surge a relevancia
de analisar até que ponto a imposigao desses atributos e a cominagao
do interesse publico ndao se configuram abusos e violacdo aos direitos
fundamentais dos administrados. E ainda, se os tais atos se coadunam com
o direito fundamental a boa administragao publica.

Para contextualizar a proposicao, inicia-se destacando que os atos da
administragao publica, em carater peculiar,gozam de diversas caracteristicas
que os diferenciam dos demais atos, o que se justifica em face da sua
essencialidade ante a estrutura juridica que se insere a administragao. Tais
caracteristicas decorrem, inclusive, daquele cenario histérico que foi objeto
de evolugdes e novas constatagoes.

Nestatoada, Martins (2014, p. 186) dispde que os atributos sdo qualidades
proprias das normas administrativas em razao de serem estatais. Ou seja, por

serem estabelecidas pelo Estado e encontrarem fundamento na soberania.

Os atributos do ato, qualidades das normas juridicas editadas
pela Administragdo, sdo desdobramentos da posigao
de supremacia. Sao justamente esses atributos que os
distinguem dos atos privados: (a) presungao de legitimidade;
(b) imperatividade; (c) executoriedade em sentido amplo; (d)
executoriedade em sentido estrito. (MARTINS, 2014, p. 186).

Do que se depreende, sdo conferidas prerrogativas diferenciadas aos
atos administrativos. Pacificamente, a doutrina aponta como pressupostos:

a presuncao de legitimidade, a imperatividade e a auto-executoriedade.

Direitos fundamentais: estudos de teoria e dogmatica ()

277



278

Filipe Stechinski

No presente trabalho, a analise limitar-se-a ao atributo da presungao
de legitimidade em face da correlacao que mantém com o interesse publico

e respectiva supremacia que vigora nas relagées com os particulares.
3A PRESUNCI\O DE LEGITIMIDADE E SEUS EFEITOS

Em apertada abordagem, a presungao de legitimidade traz consigo a
licao de que os atos administrativos surtirdo seus efeitos de pleno direito,
tendo seu objeto e finalidade considerados fidedignos até comprovagao
inversa, ainda que inicialmente imbuidos de vicios. Em outro viés, significa

que o referido atributo autoriza a sua imediata execugao.

A presuncao de legitimidade autoriza a imediata execugao ou
operatividade dos atos administrativos, mesmo que arguidos
de vicios ou defeitos que os levem a invalidade. Enquanto,
porém, nao sobrevier o pronunciamento de nulidade os atos
administrativos sao tidos como validos e operantes, quer para
a Administragao Publica, quer para os particulares sujeitos ou
beneficiarios de seus efeitos. (MEIRELLES, 2011, p. 163).

Em abordagem mais contemporanea Franga (2017, p. 56-57), discorre

sobre o referido atributo do ato administrativo:

Veracidade é a qualidade do ato que lhe garante que, até
concreta demonstragao do inverso, seu conteido se encontra
em plena conformidade com a realidade que exprime. Isto
é, manifesta objeto verdadeiro, segundo o teor da situacao
correspondente, se realizado conforme os valores do Direito. O
ato administrativo, nesta condigao, presume-se com verossimil
ao real cenario e significado exposto em seu conteudo.

[.]

Ja a legitimidade é atributo decorrente da capacidade legal do
agente publico para a produgao do ato. Presume-se legitimo
o ato administrativo proveniente de manifestagdo do Poder
Publico legalmente competente para tanto, até que se mostre
o contrario.
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Esse atributo é corolario a regularidade da funcao do exercicio estatal,
cuja sua legitimidade se impde, presumidamente, as relagdes havidas entre

os particulares e a administragao publica.

O sistema juridico presume, até prova em contrario, a
regularidade do exercicio da fungao estatal. Trata-se de
uma decorréncia do principio da presungao de regularidade
das normas juridicas editadas pelo Estado — as leis sado
presumidamente constitucionais e legais. Eis uma importante
caracteristica do discurso normativo: a inversao do 6nus da
prova. Por certo, hd uma explicagao pragmatica para a referida
presungao. (MARTINS, 2014, p. 188).

E imperioso considerar que essa compreensao decorre diretamente
da supremacia do interesse publico sobre o privado, ja devidamente
materializado no ambito do direito administrativo e que serve como
fundamento para legitimar as prerrogativas e privilégios conferidos a

administragao publica.

Em razdo da supremacia do interesse publico, é previsto no
ordenamento juridico uma série de prerrogativas ao ente
publico. Em razao deste mesmo principio sao estabelecidas
diversas sujeigoes e restrigdes a Administragao Publica, que
nao encontram simile na esfera juridica dos administrados.
(GABARDO, 2017, p. 270).

Fatalmente, referido principio mantém aplicagao direta e imperativa
nas relagdes havidas entre o Estado e os particulares.

Na doutrina, Mello (1997, p. 29), discorre sobre o referido principio como
“verdadeiro axioma reconhecido no moderno Direito Publico." E, adiante,
complementa: "Proclama a superioridade do interesse da coletividade,
firmando a prevaléncia dele sobre o particular, como condigao, até mesmo,
da sobrevivéncia e asseguramento deste ultimo (MELLO 1997, p. 29).

Pondera-se que nem mesmo a simples conceituagao do principio em

comento é objeto de harmonia na ciéncia do direito. Sequindo essa linha de
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divergéncia, Gabardo (2017) preceitua que definir o interesse publico nao é
mais facil que conceituar justica, eficiéncia ou mesmo moralidade.
Ha ainda quem defende, a exemplo de Avila (2005), que sequer é

possivel determinar objetivamente o interesse publico.

enterés publico existe, todo el mundo habla de él, es um
principio conformador del ordenamiento juridico, sin embargo,
es muy rebelde a toda definicién. A la hora de definir qué es el
interes publico, cual es el contenido real del interes publico, la
question empieza a complicarse. (MUNOZ, 2010, p. 23).

Inobstante o entendimento de que “os fins da Administragcao se
consubstanciam na defesa do interesse publico” (MEIRELLES, 1991, p. 77),
persistem diversas passagens doutrinarias referindo-se a dificuldade de
conceituar o interesse publico, destacando o entendimento de Mufoz (2010,
p. 30) que optou por nao defini-lo, limitando-se a dizer que “o interesse

publico é como o amor”, eis que seria mais facil sentir do que definir.

Un poco con el interés publico, pasa como con el amor: quién
no se anima a decir que ha sentido que conoce lo que es el
amor, que sus venas han latido a través del amor? Sin embargo
cuando al amor se lo quiere definir, es como si desapareciera,
como si perdiera fuerzas, como si perdiera todo. Entonces, es
mejor no definirlo. (MUNOZ, 2010, p. 23).

Calha salientar que se trata de um principio de natureza implicita
ante a auséncia de previsao expressa no texto constitucional, porém com
vasto apelo doutrindrio. Inobstante a isso, a expressao "“interesse publico" é
utilizada de forma recorrente em toda e qualquer discussao com referéncia
ao Estado.

Nao ha como se negar que essa concepgao remonta as origens do
direito, muito antes da subordinacao do poder a lei. Ou seja, ainda quando
sequer se verificava qualquer relagao direta de comprometimento com as

garantias individuais e direitos fundamentais, mas sim no periodo em que
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se observava o exercicio de determinado poder coercitivo pelo Estado
em face dos administrados. Porém, estabelece-se um cendario de extensa
vulnerabilidade a partir desse pressuposto.

A indeliberada atribuicao de poder enseja transgressoes e violagao
a direitos individuais que nem mesmo o interesse comum se prestaria a
legitimar. Por isso que fomentar inadvertidamente a supremacia do interesse
publico é corroborar com arbitrariedades e cercear a relagao democratica
que deve envolver os cidadaos e a administragao.

0 que se sustenta é que no conceito de interesse publico cabe qualquer
alegagao para fundamentar os posicionamentos da administragdo publica
gue acabam maculando as decisdes e trazendo a baila a existéncia muito
mais do que uma simples supremacia, mas sim um postulado impositivo.

Nao é de hoje que a supremacia do interesse publico vem sendo
desvirtuadamente utilizada para justificar e explicar toda e qualquer aparente
vontade do Poder Publico, ainda que violadora de premissas fundamentais
que, em regra, sao lancadas para legitimar transgressoes. Contudo, essa
problematica vai muito além da aplicabilidade e reconhecimento pratico
dessa expressao juridica. Ou seja, inicia-se com a simples problematica
conceitual e perpassa pela sua dimensao nas relagdes existentes.

A propdsito disso, Ferraz (1995), sustentou que o interesse publico é
um "lugar-comum”, complementando que “lugar-comum é algo que em tese

e por principio nao admite definigao."

Se ele consiste em um conceito juridico, é preciso destrinchar
a sua esséncia, como condigdo necessdria para opera-lo.
O interesse publico constitui ao mesmo tempo fundamento
e limite do poder estatal: se de um lado ele permite que as
autoridades publicas ampliem o seu poder, outorgando-lhe
competéncias mais alargadas (para a consecugao do interesse
da coletividade), de outro ele consubstan- cia um limite a esse
poder, uma vez que lhes impede de agir para além da medida
exigida pelo interesse publico. (HACHEM, 2002, p. 62).
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A problematica fatica quanto ao alcance da expressao interesse publico
vem rendendo incansaveis embates municiados por argumentos de amplo
calibre e com referéncia aos primordios do direito administrativo, engajados

nas consequentes evolugoes que a fungao estatal vem sendo alvo.
4 AS DIMENSOES DO INTERESSE PUBLICO

De maneira mais detida, persiste na doutrina administrativista uma
nova corrente que se presta a revistar o conceito de interesse publico e
a propria funcao estatal, atribuindo novos contornos a esse preceito e
contextualizada no viés constitucional em decorréncia da necessidade de
garantia dos direitos subjetivos assegurados aos particulares até mesmo
quando em colisao com o Poder Publico.

Essa corrente impulsiona-se através dos movimentos verificados no
século XX que passaram a conferir nova direcdo ndo apenas a concepcao de
Estado, mas também a reconfiguragao das suas atribuicoes.

Justen Filho (2005, p. 37-39) adverte que o interesse publico nao se
confunde com o interesse do Estado, nem com o do governo e sequer com o
interesse do agente, da mesma forma que refuta que o seja definido a partir
da identidade do seu titular, sob pena de inversao ldgica e axiolégica.

Associado a isso sobrevém o Estado Constitucional de Direito que
se alia a elevada quantidade de direitos fundamentais consagrados na
atual Constituicao Federal e correlatos direitos de primeira geragao, o
que é sustentando como pressuposto para justificar a necessidade de

reformulagao do referido principio.

Da condicdo de sudito, de mero sujeito subordinado a
Administragao, o administrado foi elevado a condigao de cidadao.
Essa nova posicao do individuo, amparada no desenvolvimento
do discurso dos direitos fundamentais, demandou a alteragao
do papel tradicional da Administragao Publica. Direcionada para
o respeito a dignidade da pessoa humana, a Administragao,
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constitucionalizada, vé-se compelida a abandonar o modelo
autoritario de gestao da coisa publica para se transformar em
um centro de captacdo e ordenagao dos multiplos interesses
existentes no substrato social. (BAPTISTA, 2003).

Assevera Gabardo que o direito administrativo contemporaneo
enfatiza a nogao de “poder publico”, a partir de novos contornos. E mais,
em decorréncia da formagao desse novo arranjo, ha que se observar “a
submissao do poder estatal a percepgao das necessidades e dos interesses
do grupo nacional que Ihe da existéncia", conforme bem ponderou Moreira
(1992, p. 65).

Essa nova concepgao que vem ganhando contornos cada vez mais
amplos da ensejo aquilo que pode ser considerado como administragao
publica democratica e tem amparo na prépria Constituicao Federal vigente,
que estimula a participagao dos administrados no ambito das decisdes da

propria administragao publica.

Destarte, a simples constatacao da existéncia de um "bem
comum” em pauta nem sempre fornece elementos para a
decisdo administrativa. E trivial decorrer do caso concreto um
conflito moral (e juridico) entre um direito individual e alguma
medida legal ou administrativa pautada no interesse publico
ou no “bem-estar geral" (medida esta que é, portanto, tomada
de acordo com as regras majoritarias tipicas da democracia
representativa — o que exige uma grande cautela hermenéutica).
(GABARDO, 2011, p. 35).

Ainda na mesma toada, "o interesse privado e o interesse publico
estdo de tal forma instituidos pela Constituicao brasileira que nao podem
ser separadamente descritos na analise da atividade estatal e de seus fins.
Elementos privados estao incluidos nos préprios fins do Estado.” (AVILA,
1999, p. 111).

O entendimento acima citado é abordado de maneira mais detida
por Binenbojm (2005) enfatizando que eventual colisdo dos interesses

particulares com os interesses publicos ndo implica em desvio de finalidade
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para a Administragao justamente em razao de que os interesses particulares
sao também fins publicos. Partindo dessa linha interpretativa, expoe que "o
que se verifica é que a protecao de um interesse privado constitucionalmente
consagrado, ainda que parcialmente, pode representar, da mesma forma, a
realizagao de um interesse publico."

Recupera-se o argumento de que a observancia de determinado
interesse particular possibilita em determinadas hipéteses a observancia

dos interesses publicos ante o arranjo que tais garantias estao inseridas.

Conseguintemente, o interesse publico, num caso especifico,
pode residir na implementagao de um interesse coletivo, mas
também na de um interesse eminentemente individual. Este é o
caso, v. g., da manipulagao do aparato policial em defesa de um
cidadao, situagao que prestigia o valor seguranca individual.

O reconhecimento da centralidade do sistema de direitos
fundamentais instituido pela Constituicao e a estrutura maleavel
dos principios constitucionais inviabiliza a determinagdo a
priori de uma regra de supremacia absoluta do coletivo sobre o
individual. (BINENBOJM, 2005, p. 19-20).

Forgosamente, nao ha como se refutar a materializagao e respetiva
necessidade de reconhecer-se a relagao de supremacia que dita as regras
essenciais nas relagcoes existentes entre a administragao publica e os
administrados. No entanto, € imperioso que a atuagao estatal seja observada
a partir dos vieses constitucionais e, sobretudo, a luz das garantias
constitucionais.

A inobservancia disso viola frontalmente o direito fundamental a boa
administracao publica que ocupa papel de destaque, cuja observancia decorre

dos encargos institucionais atribuidos ao Estado Democratico de Direito.

Trata-se do direito fundamental a administragcdo publica
eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres,
com transparéncia, sustentabilidade, motivagao proporcional,
imparcialidade e respeito a moralidade, a participagao social
e a plena responsabilidade por suas condutas omissivas e
comissivas. A tal direito corresponde o dever de observar,
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nas relagdes administrativas, a cogéncia da totalidade dos
principios constitucionais e correspondentes prioridades.
(FREITAS, 2014. p. 21).

O direito fundamental a boa administracao publica foi objeto de
abordagem especifica na Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia,
proclamada de forma oficial pelo Parlamento Europeu, pelo Conselho da

Unido Europeia e pela Comissao Europeia em setembro de 2000.

Artigo 41°

Direito a uma boa administragao

1. Todas as pessoas tém direito a que os seus assuntos
sejam tratados pelas instituigdes e Orgdos da Unido de forma
imparcial, equitativa e num prazo razoavel.

2. Este direito compreende, nomeadamente:

- o direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu
respeito ser tomada qualquer medida individual que a afete
desfavoravelmente,

- o direito de qualquer pessoa a ter acesso aos processos
que se lhe refiram, no respeito dos legitimos interesses da
confidencialidade e do segredo profissional e comercial,

- a obrigagao, por parte da administracado, de fundamentar as
suas decisoes.

3. Todas as pessoas tém direito a reparagao, por parte da
Comunidade, dos danos causados pelas suas instituigoes ou
pelos seus agentes no exercicio das respectivas fungoes, de
acordo com os principios gerais comuns as legislagdes dos
Estados-Membros.

4. Todas as pessoas tém a possibilidade de se dirigir as
instituigdes da Unido numa das linguas oficiais dos Tratados,
devendo obter uma resposta na mesma lingua.

Grifa-se que a Carta dos Direitos Fundamentais veio a lume com a
finalidade de reforgar a legitimidade da Unidao Europeia e também ressaltar a
importancia dos direitos fundamentais. Em 2000 passou a ter forc¢a juridica
e vinculativa com o Tratado de Lisboa, oponivel aos Estados membros e aos
demais que viessem a integrar o pacto. Do seu teor observa-se um vasto rol

de direitos fundamentais, entao, unificados aos Estados membros, podendo-
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se destacadamente listar: liberdade, igualdade, solidariedade, direitos de
cidadania e justica.

O principal realce, ao menos para o presente trabalho, é o viés
democratico que embasa o documento, aliando-se ao tratamento singular
que enaltece os direitos de cidadania e erige os cidadaos a uma posicao de
relevancia no ordenamento.

Ja no ambito do direito administrativo a nocao juridica de boa
administragao originou-se das licdes do jurista francés Maurice Hauriou,
precursor do principio da moralidade.

Hauriou descreveu a boa administragao como pressupostos correlato
a boa gestao publica. Abordou o tema ao discorrer sobre a jurisprudéncia
do Conselho Federal francés, salientando a existéncia de uma moralidade
administrativa com o viés de vincular o administrador a um determinado
regramento de conduta atinente a disciplina interna da administragao.
Nessa nogao do autor, a boa administragao comportaria um emaranhado
de condutas éticas oponiveis dos administradores publicos, independente
de previsao legal especifica. Logo, ser bom administrador publico iria muito
além do mero cumprimento da lei (OSORIO, 2018, p. 46).

Inserido neste conceito esta a necessidade de que a administragao
publica cumpra com os objetivos assegurados pela Constituicao, ao mesmo
passo que a atuagao estatal deve ser norteada a partir da promogao dos
direitos fundamentais, conferindo resultados de interesse da coletividade
para além de mera agao autoritaria.

Com base na garantia de direitos contida na constituicdo em favor
dos individuos advém uma nova nogao de “direito subjetivo publico”. Ou
seja, trata-se de um direito que o individuo titulariza contra o préprio Estado,
repercutindo na majoracao daquele conceito antigo de direito subjetivo
(SUNDFELD, 2017, p. 48).

Logo, aboa administracao publica inicia-se a partir da obrigatoriedade

que recai ao Estado de respeitar os direitos fundamentais em suas relagoes,
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na mais ampla acepgao. Complementando-se com aincumbéncia de cumprir
com o seu munus de forma otimizada e eficaz, sobretudo na concretizagao

dos direitos fundamentais.

Todos nds sabemos onde esse direito estd, principalmente (ndo
exclusivamente), ancorado: no artigo 1°, lll, que consagra a
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica
e no artigo 37, onde estao elencados os principios diretivos da
administragao publica. Com efeito, uma boa administragcao s6
pode ser uma administragao que promova adignidade da pessoa
e dos direitos fundamentais que Ihe sado inerentes, devendo,
para tanto, ser uma administracdo pautada pela probidade e
moralidade, impessoalidade, eficiéncia e proporcionalidade.
A nossa Constituigdo, como se percebe, foi mais adiante.
Além de implicitamente consagrar o direito fundamental a
boa administragao, ela ja previu expressamente os critérios,
diretrizes, principios que norteiam e permitem a concretizacao
dessa idéia de boa administragdo (SARLET, 2020, p. 1).

Esse ideal coaduna-se com a teoria de elaborada Alexy (2008, p. 254),
que concebe o direito fundamental completo como um “feixe de posi¢oes
de diferentes conteldos e diferentes estruturas” que resultam na criagao de
determinados direitos na mesma toada que cunham deveres.

Nao mais se admite a atuagao estatal autoritaria e decorrente de um
padrao de poder ao qual administragao publica estava situada. Ao contrario
disso, o que se reclama é uma atuagao pautada num padrao sistematico
e que vislumbre como destinatario dessas agdes um cidadao detentor de

direitos fundamentais.

O principio da supremacia do interesse publico, ao contrario do
que se afirma, ndo coloca em risco os direitos fundamentais
do homem. Pelo contrério, ele os protege. Veja-se que o direito
administrativo nasceu justamente no periodo do Estado liberal,
cuja preocupacao era a de proteger os direitos individuais frente
aos abusos do poder. (DI PIETRO, 2010, p. 98).
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Consequentemente, a administragao pesa o 6nus de resguardar
os direitos previstos na Constituicao Federal, sendo latente a condigao
de provedora e responsabilidade do bem estar social, razao pela qual se
impoe o uso ponderado da supremacia do interesse publico que devera ser
voltado a observancia do bem comum e nao propriamente ao interesse da
administragao. Abem da verdade, a atuacao estatal surge com o pressuposto
de atender a boa administragao publica.

Ademais, impoe-se abordar que a supremacia do interesse publico
nao autoriza a violagao aos direitos fundamentais dos administrados, bem
como, nao possibilita a justificativa para qualquer decisdo. Ao contrario,
ao mesmo tempo que legitima a atuagao estatal, limita o seu alcance, nao
podendo cogitar-se a existéncia dessa supremacia estatal senao para atuar

em beneficio e zelar pelos direitos fundamentais dos cidadaos.
4 CONCLUSAO

Da analise que se prop0s é possivel concluir que os conceitos juridicos
pertinentes ao direito administrativo encontram sua principal matriz ainda
atrelada aos eventos historicos mais relevantes, como € o caso do interesse
publico cuja conceituagao basica tem pertinéncia com o exercicio da
soberania e a condi¢ao de submissao dos suditos ao poder estatal.

No entanto, verifica-se que com a superveniéncia do Estado Moderno
e principalmente com os movimentos ocorridos a partir do século XX, a
administragao publica foi reposicionada no cendrio institucional, passando
a romper aquela relagao de oposigao e desvirtuada supremacia que sempre
esteve muito nitida. Isso, inclusive, perpassa pelas novas atribuigdes
conferidas ao Estado e a definitiva concepgao de que as vontades do Estado
nao se confundem com as vontades dos administrados e lhe pesa o 6nus de
assegurar o bem comum e os interesse individuais a partir do rol de direitos

fundamentais aos quais suas agoes encontram-se vinculadas.
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E imperativo que o Estado disponha de mecanismos especificos
e privativos para levar a efeito as obrigagdoes que lhes sdo conferidas em
beneficio dos administrados, gozando de condigao legitimas e estando erigido
em posicao diversa. Ocorre que nao se pode perder de vista que toda essa
estrutura é proporcionada com a finalidade de atender aos interesses coletivos,
estabelecendo-se um marco divisério no sentido de coibir que as sejam
utilizadas para avalizar interesses que nao sejam aqueles legitimos do Estado e
gue se prestam exclusivamente para o cumprimento das suas atribuigoes.

Ha que se enfatizar a gravidade na desvirtuagao da supremacia do
interesse publico que, na pratica, vem sendo empregada de maneira errénea
e ensejando lesoes a direitos dos administrados. Reforga-se que compete ao
Estado o encargo de assegurar os direitos previstos na Constituicao Federal,
eis que ocupa condi¢cao de provedora e a supremacia do interesse publico
presta-se a satisfagdo do bem comum.

Embora a matéria necessite de maior evolugao no cenario fatico e
desapego daquele esteredtipo autoritario que arbitrariamente se consolidou
ao longo dos anos, o direito fundamental a boa administracao publica é
insito a prépria condicao de cidadania, coadunam-se com os pressupostos
democraticos que sobrevém das garantias asseguradas pela Constituicao

Federal.
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O DIREITO FUNDAMENTAL A INTIMIDADE E 0OS DADOS
PESSOAIS DISPONIVEIS EM CARTORIOS EXTRAJUDICIAIS

Gelson Oliveira Ferri’

1 INTRODUGAO

A evolugao da sociedade tem acarretado uma série de mudancgas
nos paradigmas sociais, nos valores e nas crengas, os quais colocam a
ciéncia juridica diante de desafios complexos, nao resoliveis de modo
descomplicado, gerando sensiveis pontos de tensao no que tange a colisao
entre principios fundamentais.

Nesta perspectiva cabe citar a decisao paradigma do Supremo
Tribunal Federal que reconheceu o direito a protecao de dados pessoais
como um direito fundamental, no referendo a medida cautelar concedida nas
ADI n. 6387, 6388, 6389, 6393, 6390, que suspendeu a aplicacao da Medida
Provisoria n. 954/2020, a qual dispbs sobre o compartilhamento de dados
por empresas de telecomunicagdes prestadoras de “servigo telefonico fixo
comutado” e de “servigo movel pessoal” com a Fundagao Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica, para fins de suporte a producao estatistica
oficial durante a situacao de emergéncia de salde publica de importancia
internacional decorrente da Covid-19, de que trata a Lei n. 13.979, de 6 de
fevereiro de 2020.

A discussao travada nestas ADI provocou o Supremo Tribunal Federal
acerca dos limites da protegdo constitucional do direito a privacidade (artigo
5°, X) frente aos riscos desencadeados pelo constante avango tecnolégico
que caracteriza a nossa sociedade da informagao.

Diante disso, sera feito um exame do entendimento adotado pela

Suprema Corte brasileira, com o objetivo de trazer a reflexdo no presente

' Mestrando no Programa de Pés-graduagdo em Direito da Universidade do Oeste de Santa
Catarina.
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trabalho acerca dos dados pessoais disponiveis nos cartorios extrajudiciais,
analisando a possibilidade ou nao de ferir o direito fundamental a privacidade
(intimidade e vida privada), que aqui serdo entendidos como sinénimos,
utilizando como parametro a decisdo referendada na Medida Cautelar
formulada nas ADI n. 6387, 6388, 6389, 6393, 6390, as quais debatem a
protecao constitucional a intimidade.

Para tanto, a abordagem foi dividida em trés etapas. Inicialmente,
estudou-se o direito fundamental a intimidade. Apéds, foram analisadas
as informacgdes pessoais constantes nos bancos de dados dos cartérios
extrajudiciais e a questdo constitucional dos dados pessoais disponiveis
nestes bancos de dados e, se, a entrega pura e simples dessas informagoes,
pode resultar em violagao do direito constitucional a intimidade — vida privada.

O aporte tedrico desse artigo se pautou na pesquisa bibliografica
consubstanciada na leitura critica de obras doutrinarias e na analise de
julgados do Supremo Tribunal Federal, com a utilizagao do método dedutivo

para a execugao dos objetivos propostos.

2 DIREITO FUNDAMENTAL A INTIMIDADE: BREVES
NOGOES

A principio, convém discorrer acerca dos direitos fundamentais de
forma analitica, para, na sequéncia, adentrar ao cerne da discussao travada
no ambito constitucional, sob a tutela do Supremo Tribunal Federal.

Os direitos fundamentais surgiram da necessidade de proteger o homem
do poder estatal, a partir dos ideais oriundos do iluminismo, nos séculos XVIl e
XVIII, em particular com as concepgdes trazidas nas constituicdes escritas. E
importante compreender que os direitos fundamentais sao frutos da evolugao
de cada sociedade no respeito aos direitos subjetivos, razao pela qual a sua

protegao varia muito na intensidade em cada ordenamento juridico.
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Acerca do surgimento dos direitos fundamentais, Moraes (1999,
p. 178) leciona que “surgiram como produto da fusdo de varias fontes,
desde tradi¢Oes arraigadas nas diversas civilizagdes, até a conjugagao dos
pensamentos filoséficos-juridicos, das ideias surgidas com o cristianismo e
com o direito natural.”

Diversos termos se cunharam com a evolugao histérica de direitos
e diante da confusdo conceitual gerada, Sarlet (2015, p. 30) esclarece que
didaticamente é possivel determinar que como “direitos do homem" se pode
compreender como direitos naturais que ainda ndo foram positivados nas
Constituicoes; “direitos humanos" referem-se aos direitos positivados na esfera
internacional e "direitos fundamentais" sdo aqueles direitos que dizem respeito
a direitos positivados na esfera interna de cada Estado.

A propria Constituicao da Republica de 1988 apresenta diversidade
terminoldgicanaabordagemdosdireitosfundamentais, utilizando expressoes
como direitos humanos (art. 4°, Il), direitos e garantias fundamentais (Titulo
I, art. 5°, par. 1°), direitos e liberdades constitucionais (art. 5°, LXXI) e
direitos e garantias individuais (art. 60, §4°, IV). Nao obstante as diversas
terminologias, entende-se que a expressao "direitos fundamentais” é tida
como a mais precisa, uma vez que abrange todas as demais espécies de
direitos (SCALQUETE, 2004, p. 18).

No Brasil, as expressoes "direito a vida privada”, "direito a intimidade”,
“direito a privacidade”, "direito ao resguardo” e "direito de estar s¢" sao
frequentemente utilizadas como sinénimas, e ndo ha unanimidade quanto
a existéncia de distingao conceitual entre elas (FREGADOLLI, 1997, p. 207).
Portanto, neste estudo serdo empregadas como sinénimos.

O direito fundamental a privacidade (intimidade, vida privada) encontra
guarida no art. 5°, X, da Carta Magna, que assegura a inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra e imagem das pessoas com a devida
possibilidade de se pleitear a indenizacao por dano material ou moral

decorrente de violagao perpetrada. O Cédigo Civil, por sua vez, preceitua
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que “a vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento
do interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer
cessar ato contrario a esta norma” (CC, art. 21). Ainda, o Brasil trata do direito
a privacidade no marco civil da internet e, agora, na Lei Geral de Protegao de
Dados - LGPD (Lei n. 13.709/18), cuja entrada em vigor esta prevista para o
més de setembro de 2020, e as penalidades foram postergadas para 2021,
por meio da Lei n. 14.010/20.

No que tange ao Cddigo Civil, Schreiber (2013, p. 134) analisa o
tratamento dado a privacidade como inadequado, tendo em vista o fato de
se tratar de um assunto complexo e volatil na sociedade contemporanea,
pois dedicou ao tema apenas um artigo e o trouxe com conteldo genérico,
praticamente uma coépia da Constituigao Federal, ndo aproveitando a
oportunidade de "oferecer parametros para a solugao de diversos conflitos
concretos ligados a tutela da privacidade.”

Acerca da discussao, pontuou que

[..] empregou a expressdo vida privada, revelando certa
indiferenga a recente evolugao do conceito de privacidade, que
abandonou uma concepgao mais restrita, limitada ao circulo
da intimidade da pessoa humana, para abarcar a protecao aos
dados e informagdes pessoais. Sobre esse ultimo aspecto,
a codificagao nao trouxe uma palavra sequer. Nao é exagero
dizer que o Cédigo Civil ignorou a vasta amplitude do tema, cuja
compreensao é essencial para perceber o importante papel
reservado a tutela da privacidade no século XXI. (SCHREIBER,
2013, p. 134).

A compreensao historica do direito a intimidade é comumente vinculada
a publicagao "The right to privacity, publicada no Harvard Law Review, em
15 de dezembro de 1890, pelos advogados Samuel D. Warren e Louis D.
Brandeis." Partem da premissa de que "a prote¢ao da pessoa e da propriedade
€ um principio tao antigo quanto o Common Low." Lecionando que "o direito

a intimidade nao se trata de um principio da propriedade privada, mas de
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uma personalidade inviolavel." Basicamente, era a possibilidade de retirar do
dominio publico aspectos da vida privada (FARIAS, 2008, p. 124-125).

Dessarte, o direito a privacidade, em abordagem formal, como sendo
um direito negativo influenciou a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
até a década passada, em que limitava o direito a privacidade apenas ao
reconhecimento da protecdo constitucional ao sigilo (art. 5°, XII).

Contudo, “essa concepcao do direito a privacidade como uma garantia
individual de abstengao do Estado na esfera privada individual, passou por
profundas transformagdes no decorrer do século XX." A evolugao da sociedade
tem acarretado uma série de mudancgas nos paradigmas sociais, 0os avangos
das tecnologias da area da informagdo geraram uma "verdadeira mutagao
juridica do sentido e do alcance do direito a privacidade.” (ADI n. 6389).

E o alcance dado a esse direito, apesar de todas as mudancgas
significativas trazidas com o passar dos anos, apenas enfatizou que a
protecao a privacidade dos dados pessoais, como a outros bens, decorrem
daqueles ligados a intimidade da vida privada, ou seja, aqueles afastados
da curiosidade publica devem continuar vedados a interferéncias privadas
(BITTAR, 1995, p. 103).

Com base nisso, far-se-4a um apanhado sobre o histérico e
funcionamento dos cartdrios extrajudiciais e a protecao dada aos dados

pessoais hodiernamente de acordo com o ordenamento juridico patrio.

3 CARTORIOS EXTRAJUDICIAIS E OS DADOS PESSOAIS
DOS USUARIOS

As atividades desempenhadas nas serventias extrajudiciais tém, em
seu amago, o intuito de proporcionar seguranga juridica, autenticidade,
eficacia e publicidade aos atos praticados, substanciados nas informacoes
gravadas nos livros e disponibilizadas nos documentos entregues aos

usuarios dos servicos.
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A Carta Magna dispde que os servigos registrais, nas serventias
extrajudiciais, serao exercidos em carater privado, por delegagao do poder
publico e ndo podem ser oferecidos diretamente por ele, devido a uma analise
sistémica do texto constitucional (art. 236), inclusive sendo fiscalizadas pelo
Poder Judiciario (art. 236, §1°) o que, por si s6, inviabiliza essa prestacao
diretamente pelo ente publico, por opcao do préprio constituinte originario.

Barroso (2003), assevera que o regime constitucional acerca da
prestagao de servigos publicos “é aquele em que a constituigao atribui ao
particular, de forma direta, mediante concurso publico, e com exclusao do
poder publico, o desempenho da atividade."

O ordenamento juridico patrio apresenta seis categorias de
serventias extrajudiciais, cada qual com a sua especialidade na produgao e
disponibilizagao de dados pessoais oriundos dos atos praticados.

Incialmente, tem-se que o Registro Civil de Pessoas Naturais
concentra os registros e averbagdes de nascimentos, casamentos, uniao
estavel, obitos, alteragoes de nome, sobrenome, emancipagoes, adogdes,
tutelas, curatelas, entre outros.

Por sua vez, o tabelionato de Notas lida com escrituras, testamentos,
atas notariais, reconhecimentos de firma, autenticacoes, aconselhamento
juridico durante a lavratura dos atos, divércios e inventarios extrajudiciais.

O Registro de Imoveis € responsavel por registros, averbagdes,
transcrigdoes, matriculas, certidoes, todas as alteragdes relativas a eles,
usucapiao extrajudicial, e ao banco de dados de ordem pessoal, conhecido
como "indicador pessoal", livro 05, que concentra a nominata de proprietarios
de bens imoveis de cada comarca.

A competéncia por dar publicidade a inadimpléncia dos titulos de
crédito cabe ao Tabelionato de Protestos, o qual possui por atribui¢cao
registrar e averbar atos acerca da inadimpléncia de dividas oriundas de

cheques, notas promissérias e outros titulos de créditos.

Direitos fundamentais: estudos de teoria e dogmatica ()



O direito fundamental a intimidade e os dados pessoais...

O Registro de Titulos e Documentos envolve tudo o que nao é de
competéncia das demais serventias, portanto, residual, como notificacdes
extrajudiciais, registros de instrumentos particulares, do penhor, da caucao,
do contrato de parceria agricola, do arrendamento, além assegurar a
conservagao e perpetuidade de qualquer documento.

Por fim, o Registro Civil de Pessoas Juridicas armazena os atos
constitutivos e as alteracoes e extingdes relacionadas a pessoas juridicas
gue nao exercem atividades mercantis, como sociedades civis, religiosas,
morais, cientificas ou literarias, fundacdes, associacoes de utilidade publica,
partidos politicos, jornais, empresas de noticias e radiodifusao.

Nesse contexto, verifica-se a gama de informacdes pessoais
cadastradas nos bancos de dados dessas serventias e sobre as quais é
questionado se a publicidade dada a esses documentos pode ferir o direito
fundamental a intimidade e a vida privada da pessoa. Diante disso, ndo se
pretende esgotar o tema, mas ainda que de forma preliminar refletir sobre o
assunto, sob um viés constitucional.

O exercicio da atividade juridica dos notarios e registradores é
auténomo, amparado na Lei Federal n. 8.935/94, cujas normas para a
atividade registral estao dispostas em diversos outros diplomas normativos,
em especial na Lei dos Registros Publicos (Lei n. 6.015/73).

No que tange a gestao privada, cabe exclusivamente ao delegatario o
gerenciamento administrativo, financeiro e de pessoal, o que Ihe confere a
prerrogativa da independéncia para a elaboragao dos atos concernentes a
organizagao interna e destruigao das atividades e fungdes (RIBEIRO, 2009).

Conforme asseveraRibeiro (2009, p. 49) “aelaboragao de atos notariais,
o aconselhamento das partes, a lavratura de protestos, a celebracao de
casamentos, os registros de nascimentos e 6bitos, a qualificacao registral
imobiliaria”", como todos os demais atos que visam "“atribuir fé publica e
eficacia aos interesses privados, publicidade aos contratos e aos direitos

reais, conferir seguranca aos particulares, acautelar e prevenir litigios"
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fazem parte das atribuigdes das serventias extrajudiciais. Nesse sentido,
“nao ha colidéncia ou prevaléncia de um oficio sobre o outro, todos se
complementam.”

De outra parte, cabe frisar que se trata de mera delegagao do poder
publico para o exercicio, em carater privado, de fungao publica, cuja
titularidade é do estado e nao do notario ou registrador, pois é o ente que
conduz tecnicamente a atuagao do particular (MAFFINI, 2018, p. 395).

Portanto, a Constituigao Federal atribuiu aos notarios e registradores
a titularidade da atividade delegada, bem como a responsabilidade pelo
armazenamento e conservacao das informacgodes notariais e registrais dos
usuarios dos cartoérios e tabelionatos (MIRANDA, 2018, p. 107).

E, com base no exposto, cabe ao registrador civil a coleta, aguardae a
organizagao de diferentes dados relativos a pessoa natural, nao esquecendo
que também é atribuicao do registrador dar publicidade aos dados que a
lei determina que sejam de conhecimento geral, pois se trata de fonte de
informacoes atualizadas, seguras e confidveis.

Necessario se faz mencionar que a utilizagao dos termos "dado” e
“informacao” se apresentam aqui em sentido sobreposto, pois “ambos os
termos servem para representar um fato, determinado aspecto de uma
realidade”, muito embora cada termo possua uma significagao propria a
ser considerada. Dados seriam entendidos como uma "“pré-informagao”
enquanto "informacao” tem sentido mais completo, compreensivel e nao se
encontra mais na ordem primitiva (DONEDA, 2011, p. 94).

Diante disso, pode-se entender que o significado de banco de dados é
um “conjunto de informagdes estruturado de acordo com uma determinada
I6gica que procura proporcionar a extragao do maximo de proveito possivel
a partir de um conjunto de informagoes” que possibilita a sistematizagao de
grandes volumes de informagoes, que com o advento da informatica tornou-
se imensuravel (DONEDA, 2011, p. 92).
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Mas, o que pode ser considerado efetivamente um dado pessoal?
Doneda (2011, p. 93) assevera que deve trazer vinculo objetivo com a vida
da pessoa, devendo observar alguns requisitos para sua caracterizagao,
“este vinculo significa que a informagao se refere as caracteristicas ou
acoes desta pessoa, que podem ser atribuidas a ela em conformidade a lei,
como no caso do nome civil ou do domicilio”, bem como também podem
ser "informacgdes provenientes de seus atos, como os dados referentes ao
seu consumo, informacgoes referentes as suas manifestagdes, como sobre
opinides que manifesta e tantas outras.”

Apesar de ainda nao vigorar a Lei Geral de Protecao de Dados LGPD
(Lein. 13.709/18), esta prevé dois tipos de dados que aprofundam ainda mais
a discussao sobre 0 assunto. Diz respeito a dados pessoais, dados sensiveis
e dados anonimizados. Dados pessoais correspondem a informacoes
relacionadas a pessoa natural identificada ou identificavel; dados pessoais
sensiveis dispdem sobre informagdes concernentes a origem racial ou
étnica, conviccao religiosa, filoséfica ou politica, dados referentes a satde ou
a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa
natural e por fim, dado anonimizado é aquele relativo ao titular, contudo, nao
pode ser identificado (art. 5°).

Disso depreende-se que os dados pessoais podem, salvo raras
excegodes, nos casos de adocao e alteragao de nome e género, divulgados
pelo registrador civil, como sempre o fez por meio das certidoes e remessa
de relatérios a diversos 6rgaos publicos, conforme previsto em lei. Mas, nao
significa que todos os tipos de dados podem seguir o mesmo procedimento,
sendo objeto de publicidade, tendo em vista que os dados sensiveis devem
ter a publicidade controlada (art. 5°, Il, e art. 11, ambos da Lei n. 13.709/18).

Miranda (2018, p. 111) destaca um questionamento acerca do atual
sistema de publicidade de registros imobilidrios, onde se verifica uma
“excessiva saturagao de informagdes nas matriculas de imdveis, muito

embora relacionadas ao aspecto das transmissdes sucessivas e Onus
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cancelados”. Indaga-se com base no principio da necessidade em como o
registro deimdveis deve proceder com a quantidade de informacgdes pessoais
constantes em sua rotina cartoraria e o que fazer diante de informacoes
que podem vir a conflitar com a protegao a privacidade e a intimidade dos
usuarios desse servigo.

Com base nisso, Jacomino (2018) apresenta o fato de que com a
modernizacao do sistema registral brasileiro ocorreu o que ele chama de "hiper-
saturagao textual da matricula" que consiste em inquirir acerca da quantidade
de paginas constantes em uma matricula usual e definir o que é variavel, o que é
eficaz e o que é dindmico no que tange as informagoes constantes.

Ou seja, ha uma grande gama de informagbes pessoais sendo
processadas e tornadas publicas com o advento da modernizagao do
sistema registral brasileiro e, diante disso, deve-se discutir o principio da
necessidade, o qual dispoe que “em matéria de dados pessoais, s6 devem
ser armazenados e processados os dados que sejam necessarios a busca da
prépria finalidade, a qual direciona o tratamento desses dados.” (MIRANDA,
2018, p. 110).

A finalidade, inclusive, é o principio cerne da LGPD (Lei n. 13.709/18),
lei que pretende, em um futuro breve, resolver qualquer tipo de abuso que
possa ferir a dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, CF/88) e o direito
fundamental a privacidade, inclusive dos usuarios dos servigos oferecidos
pelas serventias extrajudiciais. Dessa forma, abrangendo e disponibilizando

apenas os dados pertinentes, necessarios, sem excessos.

4 AS INFORMAGOES DISPONIVEIS NOS CARTORIOS
EXTRAJUDICIAIS E O DIREITO FUNDAMENTAL A
INTIMIDADE - VIDA PRIVADA

A discussao em analise travadas nas ADI n. 6387, 6388, 6389, 6393,
6390, que suspenderam a aplicagcao da Medida Proviséria n. 954/2020,

Direitos fundamentais: estudos de teoria e dogmatica ()



O direito fundamental a intimidade e os dados pessoais...

“testam as possibilidades e os limites da protecao constitucional do direito
a privacidade (art. 5°, X) frente aos riscos desencadeados pelo constante
avango tecnoldgico que caracteriza a nossa sociedade da informagao”.
Nesse contexto, “a forga normativa da constituicao pode e deve ser atualizada
e reconceitualizada para preservar garantias individuais que constituem a
base da democracia constitucional" e que constantemente sao ameagadas
diretamente, pois nao ha similitude entre "o poder de vigilancia e a protecao
da intimidade” (ADI n. 6389).

A protecao dos dados pessoais dentro no ordenamento juridico
brasileiro nao é estruturado em uma norma Unica, mas é pautada por meio
de garantias constitucionais, tal sejam liberdade de expressao, direito a
informacao “que deverdo eventualmente ser confrontados com a protecao
da personalidade e, em especial, com o direito a privacidade.” (DONEDA,
2011, p. 103).

A tutela da privacidade nao se restringe somente sobre a proibi¢ao
de intromissao de terceiros em sua vida intima, como também nao deve
ser considerada em cada caso isolado, mas deve ter carater positivo, que
consiste na solicitagdo de autorizagdo de compartilhamento de dados
(SCHREIBER, 2013, p. 137).

O Supremo Tribunal Federal deve reconhecer que “a disciplina juridica
do processamento e da utilizagao da informacao acaba por afetar o sistema
de protegao de garantias individuais como um todo" (ADI n. 6389). E diante
da evolugao social, tecnoldgica, o direito a privacidade deve se propor a algo
além da protegao da vida intima.

Schreiber (2013, p. 136) assevera que:

O direito a privacidade abrange, hoje, ndo apenas a protecao
a vida intima do individuo, mas também a protecao de seus
dados pessoais. Em outras palavras: o direito a privacidade
hoje é mais amplo que o simples direito a intimidade. Nao se
limita ao direito de cada um de ser "deixado s¢" ou de impedir a
intromissao alheia na sua vida intima e particular. Transcende
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essa esfera doméstica para alcangar qualquer ambiente onde
circulem dados pessoais do seu titular, ai incluidos suas
caracteristicas fisicas, cédigo genético, estado de saude, crenga
religiosa e qualquer outra informagdo pertinente a pessoa.
Nesse sentido, a privacidade pode ser definida sinteticamente
como o direito ao controle da coleta e da utilizagao dos préprios
dados pessoais.

E direito da pessoa zelar pelo controle dos seus dados pessoais,
pois, a “intromissao na vida doméstica de uma pessoa, e a sua exposi¢ao
ao olhar alheio por meio de dados fornecidos ou coletados de forma
aparentemente inofensiva”" embora possa nao parecer prejudicial, o é
(SCHREIBER, 2013, p. 135-136). Diante disso, com o intuito de proteger o
individuo e em consequéncia sua dignidade como pessoa humana entende-
se de fundamental importancia que ela possa manter-se reservada e tenha
o direito de optar por compartilhar sua vida (MIRANDA, 2018).

Hodiernamente, "os bancos de dados que contém dados pessoais
proporcionam uma nova definicdo dos poderes e direitos a respeito das
informacgdes pessoais e, consequentemente, sobre a propria pessoa.” A
partir disso abriu-se a possibilidade de inUmeras pessoas terem acesso
“a um conjunto sempre mais detalhado e preciso de informagdes sobre
terceiros”, o que tornou o estatuto juridico da protecao desses dados de
extrema relevancia, porquanto a “definir a propria autonomia, identidade e
liberdade do cidadao contemporaneo.” (DONEDA, 2011, p. 92).

Contudo, ja se iniciava uma evolugao na conceituagao de privacidade:

A partir da edicao de legislagbes setoriais que garantem a
protecdo de dados pessoais, tais como o Cdédigo de Defesa
do Consumidor, a Lei do Cadastro Positivo, a Lei de Acesso a
Informacgao, o Marco Civil da Internet — que inclusive assegura
aos usuarios da internet, entre outros direitos, a inviolabilidade
e o sigilo do fluxo de comunicagdes e dos dados armazenados
(art. 7°, 11 e 1) — e, mais recentemente, a Lei Geral de Protegao
de Dados (Lei 13.709/2018). Este ultimo diploma assenta
de maneira clara que "a disciplina da protegdo de dados
pessoais tem como fundamentos o respeito a privacidade e
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a autodeterminagdo informativa". (art. 2°, incisos | e IlI) (ADI,
6389).

0 consentimento do interessado é entendido como um dos
pontos mais sensiveis no que tange a prote¢ao de dados
pessoais. De acordo com Doneda (2006, p. 371):

Através do consentimento que o Cédigo Civil tem a oportunidade
de estruturar, a partir da consideragao da autonomia da
vontade, da circulagcdo de dados e dos direitos fundamentais,
uma disciplina que ajuste os efeitos deste consentimento a
natureza dos interesses em questao.

E, serd, por meio da LGPD (Lei n. 13.709/18), em respeito a autonomia
da vontade, que questdes relacionadas a pessoa natural identificada ou
identificavel, como por exemplo: nome, idade, estado civil, documentos
de identificagdo, s6 poderao ser coletados mediante o consentimento do
usuario, entendido como a manifestagao livre, informada e inequivoca do
seu titular (art. 5°, XIl), com especificas excegoes (art. 11, I1).

A operacionalizacao do consentimento individual se d4 em andlise a
dois principios, fundada no direito fundamental a protegcao de dados pessoais,
de acordo com Miranda (2018, p. 111) “o principio da necessidade faz mencgao
a que todo armazenamento e tratamento de dados pessoais, por cada ente
que o realizar, deve restringir-se aos dados essenciais para a realizagao de
sua finalidade." E o principio da informagdo que se refere a uma completa
consciéncia do interessado acerca do destino dos seus dados pessoais.
Essa informagao inclui "a quem o dado se destina, para qual finalidade sera
utilizado, por quanto tempo, quem tera acesso aos seus dados, se esses dados
serdo transmitidos a terceiros" e quaisquer dados que sejam Uteis para fins de
consentimento livre e consciente (DONEDA, 2016, p. 383).

No sistema registral brasileiro, assevera Miranda (2018, p. 111),
que nao ha até o momento disposicao especifica que retrate de maneira
assertiva sobre dados pessoais, e com isso se torna possivel “o ingresso

dos documentos ao acervo", como alids comumente ocorre, “e caberd aos
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Oficiais, ao analisarem solicitagdes de certiddes de documentos arquivados,
verificar se ha, entre esses, algum documento que extrapole o principio da
necessidade ou possa atingir direitos pessoais.”

Contudo, questiona-se se o atual modelo seguido pelas
serventias extrajudiciais quanto a preservagao e publicidade de dados
é efetiva a ponto de nao violar o direito fundamental a privacidade
(vida privada) dos usudrios e disso depreende-se duas situagoes:
(i) que por recomendagao de drgdos internacionais, ante a lacuna legislativa
interna, foi concebida uma lei com matriz europeia (protetora) com o intuito
de protegao aos dados pessoais para tentar, de algum modo, a privacidade
da pessoa — como ja mencionada: a LGPD (Lei n. 13.709/18).

E (ii) pelo elevado nimero de fraudes que tinham como elemento base
os documentos obtidos com ma-fé (certidGes e escrituras) em cartérios
extrajudiciais, por meio de apresentagao de documentos falsos, e gerando,
inclusive, a impossibilidade de rastreio pelas autoridades.

Portanto, pode-se deduzir que, com a entrada em vigor da nova
Lei Geral de Protegao de Dados (Lei n. 13.709/18), ha necessidade de
regulamentacao, por meio do Poder Judiciario, no sentido de restringir
o irrestrito acesso aos dados pessoais das pessoas que possuem 0s
dados gravados nos livros dos registros publicos, porquanto, atualmente,
o ordenamento juridico carece de regulamentagao protetora dos direitos
subjetivos, haja vista que a Lei n. 6.015/73 (Lei de Registros Publicos), salvo
raras excegOes (adogao, alteragao de género e nome), obriga os oficiais e
encarregados a lavrar certidées do que for requerido (art. 16) e, ainda, que o

solicitante sequer precise informar o motivo do pedido (art. 17).
5 CONSIDERAQﬁES FINAIS

A Constituigao da Republica Federativa do Brasil consagra a protecao

a intimidade e privacidade (vida privada). Nesse aspecto, surge uma
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importante questao referente aos limites da publicidade dada aos dados
pessoais constantes nos bancos de dados das serventias extrajudiciais.

A concepgao que anteriormente era tida como um principio pautado
na propriedade privada alcancou o mérito de direito fundamental oriundo
da personalidade inviolavel do individuo, nao se tratando mais de direito
exclusivamente de ordem publica positivado, passando pela seara do
respeito a vida privada, notadamente compreendido como um direito de
personalidade reconhecido judicialmente.

O constante avango tecnoldgico demanda uma protegao afirmativa no
gue tange ao direito a privacidade. O processamento de dados tomou uma
dimensao imensuravel, e a protecao de dados pessoais, elevada ao titulo
de direito fundamental, deve resguardar os individuos dos riscos atribuidos
ao processamento de dados pessoais por terceiros, nao autorizados pelos
titulares, conforme vem preconizando a Lei Geral de Protecao de Dados
Pessoais (Lei n. 13.709/18), definidora dos critérios de armazenamento,
tratamento e utilizagao das informagoes, cujo uso indiscriminado podera
resultar em responsabilizagao dos agentes por danos ocorridos em razao do
uso indevido dessas informagoes.

O referendo na medida cautelar nas acdes diretas de
inconstitucionalidade, (voto conjunto nas ADI n. 6.389, 6.390, 6.393, 6.388
e 6.387) que reconheceram o direito a protegao de dados pessoais como
um direito fundamental, expds a importancia da protegao constitucional
dos dados pessoais de usuarios de qualquer sistema publico ou privado e
que, sem a devida regulamentagao e vigilancia, continuarao as violagdes
decorrentes do mau emprego de dados subjetivos.

Quanto as serventias extrajudiciais, observa-se que as seis categorias
deverao se adequar ao novo regramento, no momento de receber, armazenar
e tratar os dados pessoais dos usuarios, entregado ao usuario solicitante

apenas as informacdes necessarias ao fim pretendido.

Direitos fundamentais: estudos de teoria e dogmatica ()
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A questao pertinente quanto a documentacao recebida, cadastrada,
arquivada e publicizada se refere a efetiva necessidade de todos esses
dados serem coletados e ap6s disponibilizados, considerando nao apenas o
interesse publico, mas também a esfera privada dos direitos fundamentais,
assertivamente a privacidade de cada usuario.

Importante ressaltar que o Brasil € um pais de extensao continental
com realidades discrepantes quando a organizacao e recursos de empresas
privadas e repartigoes publicas, e o novo regramento referente a protegao
de dados servira para dar tratamento uniforme a matéria, o que significa um
avancgo extremamente positivo na protecao de direitos fundamentais.

Por fim, acredita-se que esta conquista da sociedade brasileira seja
implementada de maneira efetiva, iniciando-se pelo fim do adiamento da
vigéncia da Lei Geral de Protecao de Dados (Lei n. 13.709/18).
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TERCEIRIZAGAO EXTERNA: A APLICAGAO DIAGONAL DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS E O DIALOGO DAS FONTES
COMO ALTERNATIVA CIVILIZATORIA DO FENOMENO

Vladimir Andrei Ferreira Lima’

1 INTRODUGAO

A terceirizagao é fendbmeno que permite a desconexao entre a relagao
socioecondémico e o vinculo empregaticio que |he seria correspondente
(GODINHO, 2017, p. 44). Embora o modelo tenha surgido com o intuito de gerir
o uso da mao de obra, no Brasil, em regra, ela é empregada com a finalidade
de barateamento da prestacao dos servigos,? 0 que implica aviltamento das
condigoes de trabalho.

EstudodoDieese (2017) revelaque, nos servigos tipicamente terceirizados,
qgquando comparados aos tipicamente contratantes, os trabalhadores
terceirizados recebem menores salarios, estao sujeitos a jornadas maiores, tém
maior rotatividade no emprego, bem como sofrem mais acidentes de trabalho.

Em que pese este cenarioob o Poder Legislativo autorizou a
terceirizagcdo de forma ampla através das Leis n° 13.429/17 e 13. 467/17.3

Ja o Judiciario, no julgamento da ADPF n° 324 e do RE n° 958.252, fixou a

tese, em sede de repercussao geral, no sentido de que € licita a terceirizagao ou

! Especialista em Direito do Trabalho pela PUC/MG e em Processo Civil pela FDDJ; Mestrando
em Direito no Programa de Pds-graduagao strictu sensu da Universidade do Oeste de Santa
Catarina; Oficial de Justiga Avaliador Federal do Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regiao;
cnvla@yahoo.com.br

2 "“Seja interna ou externa, a terceirizagdo fomenta a criagdo de pequenas empresas, que
ocupam os vazios abandonados pelas grandes. Mas isso nao significa que o numero de
postos de trabalho tenha aumentado ou mesmo se mantido. Ao contrario: terceirizando-se,
a grande empresa tende a utilizar o nimero exato de trabalhadores de que precisa a cada
momento, reduzindo a quase zero o seu estoque de mao de obra — tal como faz com as
préprias pegas e produtos.” (VIANA, 2017, p. 35). E sintetizando a l6gica do processo Viana
(2017, p. 57), explica que “o mesmo trabalhador que ganharia, digamos, R$ 1.500,00 de uma
fabrica de parafusos, é contratado para ganhar R$ 1.000,00 de uma ‘terceira’ e em seguida
é jogado na mesma fabrica de parafusos. Com isso, deixa de receber R$ 500,00, que s&o
divididos (ndo necessariamente meio a meio) entre as duas empresa.”

3 Saliente-se que, a novel legislagdo sequer garantiu isonomia salarial entre empregados
contratados diretamente pela tomadora de servigos e trabalhadores terceirizados.
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qualquer outra forma de divisao do trabalho entre pessoas juridicas distintas,
ratificando, assim, a alteragao legislativa.

E em sua vertente externa, na qual delega-se parte do processo produtivo
a outras empresas, através de sucessivos contratos comerciais, muitas vezes
ocorre a fragmentagao das condigoes de trabalho em toda a cadeia produtiva,
explorando-se mao-de-obra em condig¢oes precarias em regioes dentro — e fora
- do pais, em que a fiscalizacao é fragil ou inexistente, ou a legislacao protetiva
do local é débil (a exemplo do que ocorre nos paises do sudeste asiatico).
Muitas vezes, na ponta dessas cadeias de produgao ha trabalho em condigdes
analogas a de escravo e emprego de mao de obra infantil, além de ocasionar o
dumping social em razao da exploracgao de trabalho em condicdes aviltantes.

Neste norte, procura-se sugerir alternativa civilizatéria do fendmeno,
em sua forma externa, buscando-se a responsabilidade de todos os agentes
envolvidos na rede de terceirizadas/subcontratadas, que se beneficiam do
trabalho executado em desacordo com o patamar civilizatério minimo de
direitos instituidos pela Constituicao. Para tanto, emprega-se a teoria do
dialogo das fontes (utilizando-se o Direito do Consumidor) e a teoria da eficacia
diagonal dos direitos fundamentais, como forma de subsidiar o protagonismo
dos direitos fundamentais nas relagoes laborais.

Parte-se do método indutivo para alcangar os objetivos propostos.
Assim, na primeira parte deste estudo, pretende-se apresentar de forma breve
o modelo terceirizante, e, sobretudo a partir do emprego da doutrina de Viana
(2017), destacar que o fendmeno se manifesta de forma interna e externa, sendo
esta ultima objeto de exame. No tdpico seguinte busca-se analisar a teoria da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, pautando-se pela exposi¢ao de
Alexy (2008).

Esclarece-se que o objetivo nao é pormenorizar as teorias da eficacia

imediata/direta dos direitos fundamentais, em confronto com a teoria de
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sua eficacia mediata/indireta,* que serdo suscintamente contextualizadas.
Também nao é o foco da andlise a teoria da convergéncia estatista, que
imputa toda lesao a direitos fundamentais ao Estado, que em ultima analise,
nao a proibiu ou a permitiu (STEINMETZ, 2017, p. 10), ou a teria dos direitos
fundamentais como imperativos de tutela.® Tampouco ird se adentrar em
guestoes atinentes ao sopesamento, tendo em vista que nao sao relevantes
para atingir o objetivo proposto.

Subsequentemente, adotando-se como marco tedrico a doutrina de
Gamonal (2018), apresentar-se-a a teoria da eficacia diagonal dos direitos
fundamentais e sua relagdo com o Direito do Trabalho. E por fim, no ultimo
topico, desponta a aplicagao do Direito do Consumidor, a partir da teoria do
dialogo das fontes, e do substrato tedrico ofertado por Gamonal, como forma de

viabilizar a civilizagao da terceirizagao externa.

2 TERCEIRIZAGAO EXTERNA: O VALOR DO TRABALHO
QUE SE PERDE NA REDE

A Terceirizagao rompe com a logica classica do Direito do Trabalho,
pela introdugao de um "terceiro” na relacao classica bilateral entre empregado
e empregador. O vinculo empregaticio se forma entdo com a empresa
terceirizada, enquanto o labor do trabalhador é empregado em beneficio da

empresa contratante.

4 No caso da eficacia imediata, os direitos fundamentais vinculam diretamente os particulares,
de modo que, na relagao entre eles, a incidéncia independe de mediagao por meio de normas
de direito privado, para eficacia juridica destes direitos entre sujeitos de direito privado.
No que tange a eficacia mediata, a aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagdes
interprivadas é indireta, dependendo da competéncia legislativa para editar a norma e, em
sua omissao ou insuficiéncia, do Poder Judiciario, executando as tarefas de “preenchimento”
das clausulas gerais ou conceitos juridicos indeterminados (STEINMETZ, 2017, p. 9-10).

5 Steinmetz (2017, p. 10), em remissdo a Canaris, aponta que esta teoria rejeita a eficacia
imediata dos direitos fundamentais nas relagoes entre particulares, pois ambitos de
regulagao proprios do direito privado estariam sendo constitucionalizados, o que poderia
ferir a autonomia e fungao do direito privado. Logo, se ha eficacia, ela deveria ser indireta ou
mediata e justificada dogmaticamente através de um construgao convincente.
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O modelo terceirizante é bifronte, se manifestando de forma interna e
externa. A terceirizagao interna é capaz de "reunir sem unir",opondo namesma
empresa trabalhadores terceirizados e nao terceirizados (VIANA, 2017, p. 34).
A empresa absorve, assim, o trabalho de terceiros.

Na terceirizagao externa a empresa realiza um movimento inverso,
empurrando para fora si, ndo sé os trabalhadores, mas, alguma das (ou todas
as) etapas do ciclo produtivo, como se ela se langasse dentro de outra (VIANA,
2015, p. 15). Deste modo, “fragmenta cada empresa em mudiltiplas ‘parceiras’,
espalhando também os trabalhadores [...] E assim que a empresa consegue
‘produzir sem reunir'.” (VIANA, 2017, p. 34).

A terceirizagao externa também é denominada por Delgado (2003, p.
121) de "terceirizagao para fora” ou "de atividade”, em direcdo a empresas
autobnomas que se responsabilizam pelo ciclo produtivo. H& autores que
parecem tratar este fendmeno dissociado do universo juslaboral, como
simples subcontratagdo empresarial, a exemplo de Delgado (2017, p. 45)
e, em sentido contraposto, existem aqueles que defendem que, quando ha
precarizagao das condigoes de trabalho, a terceirizagao se torna ilicita, com
os efeitos dai decorrentes (VIANA, 2017, p. 82).

Esta manifestacdo do processo terceirizante de maneira externa
implica, muitas vezes, vulneragao de trabalhadores nas margens do processo
produtivo, seja dentro do proprio pais, ou outros lugares do mundo em que a
protecao trabalhista se mostra mais fragil.

E como consequéncia deste processo, tem-se o dumping social®

o trabalho escravo contemporaneo na ponta do processo produtivo,’

6 Viana (2017, p. 44) salienta que, quando o comércio globalizou-se, mas as empresas nem
tanto, os paises tinham a preocupagao de reduzir vantagens comparativas em relagao a
outros em que a mao de obra era menos onerosa, de modo que poderiam oferecer produtos
mais baratos. Neste norte, a OIT tinham o papel de propiciar aos trabalhadores de paises
menos avangados um padrao minimo de protegao social, e resguardar a industria dos paises
centrais do dumping social. Todavia, com a mundializagao destas grandes corporagoes, as
normas protetivas da OIT ja nao lhes servem tanto, uma vez que estas industria sdo quem
praticam o dumping social.

7 Ford (2019, p. 31) relata que “a Foxconn, por exemplo, mantém enormes instalagdes onde
os operarios residem, em dormitérios. A fim de acomodar as agressivas programagoes da
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exploragao de mao de obra infantil, migracao dos postos de emprego para
locais onde a fiscalizagao e a protegao laboral sdo incipientes,® seja dentro do
pais,® ou fora dele e precarizagao das condigdes de trabalho como um todo.™

Assim, os desafios que a terceirizagao, em sua faceta externa, suscitam
sao mais complexos e dificeis de retificar. Todavia, a autonomia da vontade
e liberdade de exercicio de atividade econdmica que pautam essas relagdes
nao é absoluta, devendo observar, dentre outras diretrizes, os principios
constitucionais, especialmente os trabalhistas, os quais regem relagdes
assimétricas. Assim, mister se averiguar a eficacia dos direitos fundamentais

em relagao a agentes privados.

3 A EFICACIA HORIZONTAL: OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NAS RELAGOES ENTRE PARTICULARES

O constitucionalismo liberal despontou como necessidade de se
estabelecer limites politicos e juridicos ao poder do Estado absolutista que
até entdo nao os conhecia. A Unica fonte do direito era a vontade do soberano.
E os pilares das primeiras Declaragoes de Direitos e Constituicoes foram a
separagao de poderes e o reconhecimento de direitos fundamentais enquanto
limitadores do poder estatal. Surgem, entao, os Estados de Direito com a
finalidade de impedir a arbitrariedade do Estado contra os individuos. Outro
elemento caracteristico era o principio da legalidade. Assim, os direitos nao

tinham eficacia direta, eram diretrizes ou pautas politicas, de maneira que “os

produgao, milhares de trabalhadores podem ser despertados no meio da noite e obrigados a
comegar a trabalhar de imediato.”

8 Siqueira (2019, p. 56), em remissdo a matéria publicada no jornal norte-americano New York
Times, relata que em conversa do ex-presidente Barack Obama com o executivo da Apple,
Steve Jobs, este revelou que os empregos deslocados para a China jamais retornariam aos
EUA. Isso porque os chineses cumprem o que os americanos jamais fariam: descer ao nivel
de precarizagao das condigoes de trabalho na luta pelo emprego, trabalhando em condigoes
incomuns.

9 Cite-se o trabalho de imigrantes bolivianos ou peruanos na industria de confecc¢ao paulista,
onde as jornadas chegam a 17 horas diarias (ANTUNES, 2015, p. 245).

1© Conforme revelam os estudos do DIEESE (2017) ja mencionados.
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direitos fundamentais produziam eficacia juridica mediante lei." (STEINMETZ,
2004, p. 65-67, 73).

Surge, assim, uma relagao vertical entre o Estado e os cidadaos: “a
relacao Estado/cidadao é umarelagao entre um titular de direitos fundamentais
e um nao-titular." (ALEXY, 2008, p. 528).

Nesta relagao entre particulares e o Estado, este esta vinculado aos
direitos fundamentais, sendo vedada sua intervengao nestes (fungdo de
defesa), que se combina a proibigao de excesso - que pode ser aferida pelo
principio da proporcionalidade (STEINMETZ, 2017, p. 12).

Nesse contexto, pelo principio da liberdade, a Administragao so6 poderia
intervir nos direitos dos particulares quando autorizada pela Lei. E para os
particulares vigorava o principio da autonomia privada, ou seja, tudo que nao
é proibido é permitido (STEINMETZ, 2004, p. 75-76).

Mas Steinmetz (2004, p. 85, 87, 89) relata que é um equivoco achar que
o Estado é o Unico detentor do poder. Pessoas e grupo privados nao s6 detém
poder politico, econémico e ideoldgico, como promovem lutas por ele. Salienta
gue "o poder é a capacidade que um sujeito tem de condicionar, restringir ou
eliminar a liberdade de outrem em uma determinada esfera ou ambito de
vida." O Estado nao é o Unico sujeito capaz de fazer isso, e este fato se verifica
amplamente, também, nas relagdes horizontais entre particulares. Assim, “o
poder é fendmeno social em sentido amplo, porque se manifesta nas mdltiplas
relagOes sociais, sejam elas verticais, sejam elas horizontais."

Enfatiza Steinmetz (2004, p. 91) que os poderes privados, se nao
limitados e controlados, sdo uma ameacga a realizagao do projeto social
previsto na Constituigao, pois a logica privada é da realizagao do auto-
interesse e da maxima otimizagao de vantagens.

Alexy (2008, p. 523-524), neste mesmo norte, ressalta que as normas
de direitos fundamentais afetam nao sé a relagao juridica entre o Estado e
cidadaos - na medida que oferecem direitos subjetivos a estes em face dos

Poderes constituidos-, mas influenciam o sistema juridico também na relagao
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entre cidadaos, denominando este Ultimo de efeitos perante terceiros ou efeito
horizontal.

Neste caso, ambos sao titulares de direitos fundamentais. E Alexy
esclarece a existéncia de trés teorias acerca da questao de como as normas
de direitos fundamentais produzem efeitos na relagdo entre cidadaos, que
diz respeito a um problema de construgao: a dos efeitos indiretos perante
terceiros, a dos efeitos diretos e a dos efeitos mediados por direitos em face
do Estado (ALEXY, 2008, p. 528).

Segundo a teoria dos efeitos indiretos, os direitos fundamentais,
enquanto principios objetivos, influenciam a interpretagao do direito privado,
sobretudo na concretizacao de suas clausulas gerais. Pode manifestar-se,
também, em toda e qualquer interpretagao de uma norma de direito privado,
podendo, inclusive, fundamentar julgamentos contra o teor literal da lei (ALEXY,
2008, p. 529).

Ja a teoria dos efeitos diretos perante terceiros, fundamenta-se na
concepgao classica de direitos fundamentais, enquanto direitos publicos
subjetivos oponiveis ao Estado. Nipperdey, citado por Alexy como seu principal
representante, pontua que a influéncia dos direitos fundamentais, enquanto
normas constitucionais, no direito privado, decorre de seu carater objetivo
e vinculante. Dos principios objetivos fluem direitos subjetivos privados
para os individuos, tendo os direitos fundamentais um carater absoluto, nao
influenciando somente a interpretacao das normas de direito privado. Assim,
o efeito juridico tem caracteristica normativa direta, modificando ou criando
normas de direito privado (ALEXY, 2008, p. 530).

E, no que tange a teoria dos efeitos mediados por direitos em face do
Estado, estes sao consequéncias, na relagao cidadao/cidadao, da vinculagao
do Estado aos direitos fundamentais, na condicdo de direitos publicos
subjetivos. Schwabe, defensor desta teoria, pondera que o Estado, ao regular
sistematicamente o direito privado, participaria de possiveis violagoes dos

direitos fundamentais de um cidadao em relacdo ao outro. Assim, “"essas
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violagdes, ainda que realizadas por particulares, teriam que ser consideradas
como intervengoes estatais.” Logo, a concepgao de direitos de status negativo
direcionados ao Estado, seria suficiente para solugao dos efeitos perante
terceiros. E essa construgao poderia utilizar também de direitos de status
positivo que objetivem uma protecao constitucional adequada no ambito das
relagdes entre cidadaos (ALEXY, 2008, p. 530-531).

Neste norte, quanto ao resultado, as trés construgdes tém aspectos
semelhantes, ja que tém como destinatario o Judiciario. Ressalve-se que a
ultima tese é dirigida, também, ao Legislativo (ALEXY, 2008, p. 531).

Ademais, cada uma dela destaca alguns pontos das complexas
relagdes juridicas no que diz respeito aos efeitos dos direitos fundamentais
perante terceiros, de maneira que apenas um modelo que congregue todos
esses elementos poderia oferecer uma solugdo adequada. E esse modelo é
edificado, por Robert Alexy, em torno de trés niveis, a partir de uma relacao de
mutua implicacgao: "o do dever estatal, o dos direitos e face do Estado e o das
relagdes juridicas entre sujeitos privados.” (ALEXY, 2008, p. 533).

Segundo Alexy (2008, p. 533), a teoria dos efeitos indiretos situa-se no
nivel do dever estatal. Em razao das normas de direito fundamentais terem
valor de principios objetivos, implicam no dever do Estado de leva-las em
conta tanto na legislacao civil como na atividade judicial.

O nivel subsequente corresponde aos direitos em face do Estado. Dele
decorre a obrigacao do juiz levar em consideracao os direitos fundamentais,
na qualidade de principios objetivos, quando interpretar e aplicar as normas
de direito civil. Assim, sao direitos de defesa (status negativo) dos cidadaos
contra o Estado, em razao do contetdo da decisdo judicial. (ALEXY, 2008, p.
534-535).

O ultimo nivel do modelo aborda os efeitos dos direitos fundamentais
nas relagdes juridicas entre particulares. Para Alexy (2008, p. 539), “por razGes
ligadas aos direitos fundamentais, ha determinados direitos e nao-direitos,

liberdades e nao-liberdades e competéncias e nao-competéncias na relagao
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cidadao/cidadao, os quais nao existiriam sem essas razoes." E definido, assim,
os efeitos diretos, menciona que tais efeitos decorreriam, também, tanto da
teoria dos efeitos indiretos quanto da tese dos efeitos mediados pelo Estado.

Alexy (2008, p. 539-540) registra, através da andlise do caso Blinkfuer,
que tanto a teoria dos efeitos indiretos, como a dos efeitos perante terceiros
mediados pelo Estado, implicam, necessariamente, efeitos diretos. A titulo
ilustrativo, no caso da tese dos efeitos perante terceiros mediados pelo
Estado, o 6rgao jurisdicional pode violar direitos fundamentais caso nao leve
em conta, na medida do exigivel, em sua decisao, determinada protegao a uma
posicao favoravel enquanto direito fundamental de um particular.

Importante esclarecer que nao existe somente o nivel dos efeitos
diretos. Existem todos os trés niveis e nenhum tem primazia sobre o outro,
pois cada um abarca um ponto da mesma questao. Logo, “decidir qual deles
sera escolhido na fundamentacao juridica é uma questao de conveniéncia.”
(ALEXY, 2008, p. 540).

Ao tratar das objegOes a essa manifestagao de efeitos, Alexy (2008, p.
540) pondera que que o Unico argumento plausivel de ser levantado seria o
que rejeita completamente qualquer forma de efeitos em relagao a terceiros.

Steinmetz (2004, p. 36) salienta o receio, daqueles que se opde a teoria
da eficacia dos direitos fundamentais nas relagbes entre particulares, da
eliminacao da autonomia privada, bem como da colonizagao constitucional
do direito privado, o que Ihe faria perder sua identidade e autonomia. Nesse
giro Alexy (2008, p. 540) pontua que “é facil refutar a objegao segundo a
qual todo efeito direto conduziria a uma eliminagdo ou a uma restrigao nao
aceitaveis da autonomia privada”, uma vez que "a propria autonomia privada,
e nao apenas sua restrigao, é objeto de garantias constitucionais e, com isso,
de efeitos perante terceiros.” Critica assim, os debates prestigiarem a questao
de sua restricao, mas nao ponderarem a mesma importancia a sua protegao.

Destaque-se que a maneira através da qual sao instituidas restricoes as

competénciasdedireito privado éumaquestao substancial e, por consequéncia,
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de sopesamento, que nao é prejudicada pela definigao apresentada a respeito
dos efeitos diretos dos direitos fundamentais perante terceiros (ALEXY, 2008,
p. 540-541).

A objecgao de que os efeitos diretos seriam incompativeis com o papel
do direito civil, ou que, inclusive, poderia torna-lo supérfluo (em uma visao
mais radical), ampara-se no argumento de que, ja que os juizes poderiam
decidir diretamente relagdes entre particulares por intermédio dos direitos
fundamentais, nao teria razoes para ele se ater as normas do direito civil. Mas
Alexy sublinha, em resposta, que essa oposi¢ao negligencia que os principios
fundamentais nao determinam uma Unica solugao para cada caso. Ou seja,
em uma determinada situagao concreta pode haver mais de uma solugao
adequada, amparada nos direitos fundamentais (ALEXY, 2008, p. 541).

Lembra Alexy (2008, p. 541) que, ante a necessidade de se observar a
seguranga juridica e o tratamento isonémico, o juiz esta vinculado ao direito civil
vigente — seja na forma de lei, precedentes, ou dogmatica consolidada — e para
se afastar dela em razdo da adogao dos principios de direitos fundamentais,
deve fundamentar através de uma argumentagao racional sua decisao.

Feita essa breve andlise da teoria da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, impende analisar sua manifestagdo nas relagdes entre

particulares nao isonémicas.

4 EFICACIA DIAGONAL: RETIFICAGAO DE RELAGOES
ASSIMETRICAS DE PODER

O chileno Gamonal (2018) constatou que determinadas relagdes
privadas, sao marcadas por assimetria de seus agentes, como as relagdes
de trabalho, de modo que a incidéncia dos direitos fundamentais nela se

daria de forma diagonal.™

1 “a diferencia de los problemas que desafian al derecho privado, en el sentido de que la textura
aberta de los derechos fundamentales ampliaria mas alla de lo razonable la discrecionalidad
judicial, en materia laboral es al revés, la eventual discrecionalidad judicial limita directamente
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Para contextualizar sua teoria, Gamonal (2018, p. 3-4) explicita
que a teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais seria uma
consequéncia da consolidacao do Direito do Trabalho no inicio do século XX.
Em sua concepgao, apesar do destaque do caso Luth para esta teoria, suas
raizes estariam no constitucionalismo social, balizado pelo pioneirismo da
Constituigao do México de 1917, e de Weimar em 1919, aliada ao avango da
protecao internacional do Direito do Trabalho com a criagao da OIT em 1919
e o surgimento do Estado de Bem-estar Social.

Isso porque, diferentemente de outros, os direitos trabalhistas devem
ser velados nao sé pelo Estado, mas também pelo empregador. Assim, das
relagOes verticais entre Estado e cidadaos, passa-se a relagoes trilaterais
entre Estado, empregadores e trabalhadores. Neste giro, quem deve respeitar
o direito ao descanso dominical, é por exemplo, o empregador de forma
direta, sem prejuizo daregulacao estatal. Deste modo, os direitos trabalhistas
constitucionalizados impdem obrigagdes ao Estado e ao empregador.'?
(GAMONAL, 2018, p. 5).

Destemodo aorigem daaplicagao horizontal dos direitos fundamentais
narelagao entre particulares estaria nas Constituigoes sociais do México e de
Weimar, pois os direitos fundamentais trabalhistas constitucionalizados sao
empregados para neutralizar as assimetrias de poder presentes na relagao
de trabalho entre empregado ou empregador. Sublinha, a titulo ilustrativo,
que qualquer Constitui¢ao que proiba a escravidao, de certa forma reconhece
direitos fundamentais na relagao entre particulares, no caso, entre donos de
escravos e escravos (GAMONAL, 2018, p. 6).

Gamonal (2018, p. 7) realga, assim, que o constitucionalismo social na

segunda década do século XX, implicou um movimento bilateral entre Direito

la discrecionalidad del empleador y por ello resulta mas pertinente hablar de una eficacia o
aplicabilidad diagonal en vez de una horizontal.” (GAMONAL, 2018, p. 3).

12 “[ ]en materia de derechos fundamentales laborales el empleador, aunque sea un particular,
tendra la obligacion de respeto (del descanso, de las vacaciones, del salario minimo, etc.),
de prevencion (de afectaciones a la dignidad como el mobbing o acoso sexual), de garantia
(higiene y seguridad en la empresa) y de promocién (respeto de la dignidad en el trabajo).”
(GAMONAL, 2018, p. 5).
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do Trabalho e Direito Constitucional, de mutuo enriquecimento. Houve uma
constitucionalizagao do Direito do Trabalho e uma “laborizagao do Direito
Constitucional".

Ainda, segundo Gamonal (2018, p. 13), haveria uma fragilidade
sindical na América Latina, o que potencializa a tutela individual por
meio da Lei, tornando mais relevante a teoria da aplicagcao horizontal dos
direitos fundamentais. Isso porque, sindicatos independentes, fortes e (cor)
ordenados, tem maior poder de geréncia das assimetrias entre capital e
trabalho nas relagdes de emprego.'®

O paralelo que determina a forma de incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagoes de trabalho decorre das peculiaridades deste
ramo em relagao a outras relagdes privadas. Assim, enquanto o Direito Civil
se orienta pela isonomia de condi¢cdes negociais, autonomia da vontade e
pela intervengdo minima estatal (como em caso da nulidades e vicios da
vontade), o Direito do Trabalho pauta-se pela assimetria de poder entre
empregado e empregador, relaciona-se a sujeitos nao iguais e centra-se na
submissao da vontade e sujei¢ao da liberdade do trabalhador (GAMONAL,
2018, p. 14-15).

Esta caracteristica do Direito Laboral decorre do que se denomina
subordinacao juridica, através da qual o empregado assumi 0 compromisso
de acolher o poder de diregao empresarial no que diz respeito ao modo
de prestagao dos servigos (DELGADO, 2019, p. 349). Destarte, a aplicagao
dos direitos fundamentais dentro do contrato de trabalho nao constitui
em "ameacga" como ocorre em relagao ao Direito Civil, embora nao esteja

suprimida a pratica argumentativa (GAMONAL, 2018, p. 15).

3 Acerca da relagdo entre regulagao legal e a forga do sindicalismo Gamonal (2018, p. 16)
pontua que: “en los sistemas laborales sofisticados el rol de la ley ha sido menor, ya que
el grueso de la regulacion del trabajo es generada por los sindicatos y empleadores, y los
sindicatos negocian de igual a igual con los empleadores, ya que tienen el poder que confiere
el derecho de huelga. Pero los sistemas sindicales poderosos son cada vez mas escasos y
el rol de la ley y de los jueces es cada vez mas importante em materia laboral. Y en América
Latina, con un sindicalismo centenariamente débil, la importancia de la ley y los jueces ha
sido siempre relevante.”
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Nesse contexto, o papel que a Lei pode assumir nas relagdes de
trabalho é o de suprimir o poder — o que seria inviavel — ou limita-lo. E a Unica
forma de regular um poder privado, ou neutralizar parte dele, é se estatuindo
regras e strandarts a serem apreciados pelo juiz (GAMONAL, 2018, p. 16-17).
Assim, regras como as que estabelecem o salario minimo, o pagamento de
horas extras e o descanso aos domingos, limitam o poder empresarial. Ja as
normas que trazem limites ao jus variandi e as possibilidades de despedida
por justa causa, balizam a conduta empresarial (GAMONAL, 2018, p. 17).

E justificando o emprego do termo eficacia diagonal dos direitos

fundamentais, Gamonal (2018, p. 17-18) menciona que

Como vemos, en el contrato de trabajo, a diferencia del derecho
privado, nada hay que se parezca a una relacién "horizontal”
o de coordinacion entre iguales. Y por ello consideramos mas
adecuado hablar de "eficacia diagonal”, porque el empleador
es un detentador de poder y el trabajador estd sometido a ese
poder [...] Por tanto, no seria propio hablar de eficacia vertical
respecto del empleador, como tampoco lo es eficacia horizontal.
El poder del empleador se encuentra en una zona intermedia y
por eso es mas pertinente hablar de “eficacia diagonal”.

Gamonal (2018, p. 18) enfatiza que ndo ha que se falar, também, em
argumento contra majoritario no sentido de que a eficacia diagonal limitaria
o poder da regra da maioria pois, em ultima instancia, o juiz ndo esta
valorando a Lei em face da Constituigao, mas os poderes do empregador,
dentro do contrato de trabalho, que nao é representante da vontade popular.
Soma-se a isso o fato do juiz ter maior legitimidade e imparcialidade que o
empregador.

Assim, o emprego do epiteto eficacia diagonal, ndo seria em si uma
mudancade paradigma, mas permite colocarem evidéncia os particularismos
do Direito do Trabalho. (GAMONAL, 2018, p. 19). Por fim, Gamonal (2018, p.
19-20) registra que para a doutrina trabalhista a melhor forma de tutelar

o trabalhador é através de um sindicalismo fortalecido e autéonomo, que
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empodera a classe. E, enquanto ele nao € alcangado, a aplicagao diagonal
dos direitos fundamentais nas relagoes e trabalho é empregada de forma

complementar.

5 DIALOGO DAS FONTES: ALTERNATIVA CIVILIZATORIA
DA TERCEIRIZAGAO EXTERNA A PARTIR DO CDC

A teoria do didlogo das fontes, originada do direito alemao, objetiva
a aplicacao de forma conjunta, coerente e coordenada de diversas fontes
legislativas, interpretando-se de forma unitaria o ordenamento juridico,
buscando, assim, sua harmonia. O préprio Direito do Trabalho tem clausula
de abertura, neste sentido, no art. 8°, caput, e inciso | da CLT.

Tendo em vista que o novo regulamento da terceirizagao ignora
as possiveis mazelas decorrentes da terceirizagao externa, sugere-se a
integragao do Direito do Trabalho pelo Direito do Consumidor, na construgao
de alternativa apta a buscar a responsabilidade das empresas que compoe a
cadeia de subcontratadas, seja qual for a roupagem contratual que for dada
aos acordos interempresariais, quando ha precarizagao das condi¢des de
trabalho - representada, sobretudo, pela violagao sistematica dos direitos
trabalhistas de indole constitucional, como a limitagao da jornada de
trabalho, o salario minimo, a protegao ao trabalho do menor e a manutengao
de um meio ambiente de trabalho higido (aplicagao diagonal dos direitos
fundamentais).

E, assim como o Direito do Trabalho, o Direito do Consumidor regula
relagbes entre particulares que estdao em condigdes nao isonémicas, ou
seja, em relagao assimétrica de poder. Ademais, alguns dispositivos do CDC
tiveram sua aplicabilidade amplamente recepcionada na jurisprudéncia
trabalhista ao longo dos anos, em especial, antes da reforma trabalhista,
que acabou suprindo lacunas que haviam na CLT. Assim ocorreu com

aplicagao dos institutos da inversao do 6nus da prova (art. 6°, VIIl, CDC) e
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da desconsideragao da personalidade juridica (art. 28, §5°, CDC), ambos no
campo processual e ainda, na seara coletiva, o art. 81 do CDC que trata da
defesa coletiva de direitos.

A proximidade entre os ramos pode ser percebida, maxime, por sua
carga principioldgica. Dentre alguns principios que regem as relagdes de
consumo, que estariam presentes também no Direito Laboral (no que tange
os principios especificos desse ramo) de forma bem assemelhada, poderia
se citar a irrenunciabilidade de direitos (art. 51, I, Il, lIl, IV, VII, XV, XVI CDC),
interpretagao favoravel ao consumidor (art. 47, CDC) e o principio da protegao
(art. 6°). Mas, talvez o aspecto mais relevante do Direito Consumerista em
relagao ao tema da terceirizagao no Direito do Trabalho, é o que diz respeito
a responsabilidade. A regra no Direito do Consumidor, é a responsabilidade
solidaria (art. 7°, paragrafo unico, e art. 25, §1°, ambos do CDC).

E esta responsabilidade solidaria, encontra-se fragmentada por todo
o CDC, a exemplo dos arts. 12, 14, 18, 19, 20 do CDC, confirmando a regra
dessa legislacdao. Tendo em vista a inteligéncia destes artigos, o STJ tem
reconhecido a responsabilidade solidaria passiva de todos os integrantes da
cadeia de consumo, ainda que nao tenham participado da relagao juridica

base. Neste sentido:

[...]Osintegrantes da cadeia de consumo, em ag&o indenizatdria
consumerista, também sao responsaveis pelos danos gerados
ao consumidor, ndo cabendo a alegacdo de que o dano foi
gerado por culpa exclusiva de um dos seus integrantes.
Precedentes. (AgRg no AREsp 207708 SP 2012/0153280-5).
(BRASIL, 2013).

O art. 7°, paragrafo unico, do CDC prevé a responsabilidade
solidaria entre os integrantes da cadeia de consumo. (AgRg no
AgRg no Ag 1259681 PE 2009/0236559-0). (BRASIL, 2012).

Todos os que integram a cadeia de fornecedores do servigo de
cartao de crédito respondem solidariamente em caso de fato
ou vicio do servigo. Assim, cabe as administradoras do cartao,
aos estabelecimentos comerciais, as instituicdes financeiras
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emitentes do cartdao e até mesmo as proprietarias das
bandeiras, verificar a idoneidade das compras realizadas com
cartdes magnéticos, utilizando-se de meios que dificultem ou
impossibilitem fraudes e transagdes realizadas por estranhos
em nome de seus clientes. Precedentes. (PET no AgRg no REsp
1391029 SP 2013/0202357-3). (BRASIL, 2014).

Verifica-seque,comamparonoCDC,pode-sebuscararesponsabilidade
solidaria de toda rede de empresas beneficiaria do labor dos trabalhadores
situados na ponta do processo produtivo, que o exploraram em condigoes
aviltantes, em desrespeitos aos direitos fundamentais laborais presentes na
Constituigao.

Aviolacao do patamar civilizatério minimo estatuido pela Constituicao
atrai a aplicagcdo diagonal dos direitos fundamentais como forma de
reequilibrar as relagdes assimétricas de poder, bem como permite a aplicagao

de legislagao que se pauta pela mesma légica do Direito do Trabalho.
6 CONCLUSAO

A terceirizacdo externa é manifestagcdo complexa do modelo
terceirizante, capaz de, por intermédio de uma rede de empresas, precarizar
as condigoes de trabalho nas margens do processo produtivo.

A partir da releitura da teoria da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, a partir da concepgao trazida por Gamonal, que percebe uma
eficacia diagonal destes direitos nas relagoes de trabalho, uma vez que estas
sao pautas por assimetrias de poder entre empregado e empregador, buscou-
se construir o substrato tedrico de alternativa que viabilize a civilizagao da
terceirizagao externa.

Conjugando-se a teoria da eficacia diagonal dos direitos fundamentais,
com a teoria do didlogo das fontes, encontra-se, no CDC, embasamento legal

a justificar a responsabilizagao solidaria de todas as empresas beneficiarias
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do trabalho obreiro, submetido a condi¢gbes precaria, em que nao lhe é

assegurado o patamar civilizatério minimo estabelecido pela Constituigao.
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POLITICA PUBLICA DE ASSISTENCIA ESTUDANTIL COMO
MEIO DE EFETIVAGAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Renan Eduardo da Silva’

1 INTRODUGAO

O presente estudo objetiva analisar a politica publica de assisténcia
estudantil e os argumentos em favor de sua perspectiva como meio para a
efetivagao de outros direitos fundamentais.

Assim, tal pretensdo demanda uma compreensao inicial sobre o
entendimento do que sao politicas publicas, de forma a entender que o
desenvolvimento destas agbes governamentais visam possibilitar uma
melhor fruicao de direitos assegurados abstratamente pela Constituicao.

Logo, ressalta-se o carater organizacional e procedimental das politicas
publicas como programas estatais destinados a articular medidas para se
realizar objetivos e se alcancar resultados eficazes e transformadores para o
exercicio de direitos que demandam a necessidade de agao por parte do Estado.

Em sequida, o enfoque passa a ser sobre a trajetoria histérica da
assisténcia estudantil, logo se expde que a assisténcia a estudantes nao
€ pratica recente, com sua origem datando nos anos de 1930 com as
primeiras agdes pontuais do governo como a criagao das primeiras Casas
do Estudante na Europa e no Brasil, de forma que o processo de construgao
e afirmacao da importancia da assisténcia estudantil leva até sua mais
recente regulamentagao como uma politica publica de carater nacional.

Na sequéncia, oportuniza-se uma compreensao de como a assisténcia

a discentes é uma politica voltada a efetivacdao do acesso igualitario ao
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Uniedu/Fumdes; Advogado; Servidor Publico Federal do Instituto Federal Catarinense-
Campus Concérdia; Coordenador de Pessoal e Relagoes Juridicas do Sindicato Nacional dos
Servidores Federais da Educagao Basica, Profissional e Tecnoldgica (SINASEFE) - Segédo de
Concordia, SC; renan.silva@ifc.edu.br
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direito fundamental de educagao, por meio de suas acdes vinculadas ao
direito fundamental de assisténcia social.

Por fim, delimita-se que estas acdes da assisténcia estudantil sao
desenvolvidas em dreas estratégicas com foco em estudantes como
vulneraveis, possibilitando a estes outros direitos fundamentais em carater
minimo, para sua manutengao, desenvolvimento e permanéncia no sistema

de ensino.

2 REFLEXOES PONTUAIS SOBRE POLITICAS PUBLICAS
PARA DIREITOS SOCIAIS

A existéncia da Republica Federativa do Brasil como um Estado
Democratico de Direito fundado na soberania, cidadania, dignidade da
pessoa humana e pluralismo politico, pressupde mais que o respeito a uma
Constituigao? e a positivagao?® de direitos individuais e sociais.

Incumbeaosagentesgovernamentaisbuscarmeiosparaseestabelecer
diretrizes e assegurar compromissos basicos para com a efetividade desses
direitos, por meio de tarefas e programas a ser implantados para se buscar

a promogao da justica social.*

2 Mitidiero et al. (2018, p. 26) destacam que a Constituigdo de 1988 cuida-se de documento
acentuadamente compromissario, plural e comprometido com a transformacéao da realidade,
assumindo, portanto, um carater fortemente dirigente, pelo menos quando se toma como
critério o conjunto de normas impositivas de objetivos e tarefas em matéria econémica, social,
cultural e ambiental contidos no texto constitucional [...] Tanto o PreAmbulo quanto o titulo
dos Principios Fundamentais sao indicativos de uma ordem constitucional voltada ao ser
humano e ao pleno desenvolvimento da sua personalidade, bastando lembrar que a dignidade
da pessoa humana, pela primeira vez na historia constitucional brasileira, foi expressamente
guindada (art. 1., lll, da CF) a condi¢ao de fundamento do Estado Democréatico de Direito
brasileiro, por sua vez também como tal criado e consagrado no texto constitucional.

3 De acordo com Bobbio (2004, p. 17) o problema grave de nosso tempo, com relagdo aos direitos
do homem, ndo se trata de saber quais e quantos sao esses direitos, qual é a sua natureza e seu
fundamento, se sao direitos absolutos ou relativos, mas sim qual é o modo mais seguro para
garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaragdes, eles sejam continuamente violados.

4 ParaHahneTramontina (2013, p. 14) a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CF/88) trata do tema da justica social, de forma direta nos Art. 170 e 193, e indiretamente, no
Preambulo e no Art.3. [...] Desse modo, da andlise da Carta Magna, depreende-se de forma
sintética, em relagao a justica social que: a) ela é um valor basilar; b) é pedra angular da
ordem econdmica e c) é um fim para a ordem social e para o Estado brasileiro.
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Desta forma, com o dever de sequir os objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil, cabe ao Estado brasileiro a criagao e
implementacao de politicas publicas como elementos para se assegurar
o justo exercicio de direitos fundamentais, em especial os direitos
fundamentais sociais.® Alexy (2001, p. 433) quanto a classificagdo dos

direitos fundamentais leciona que:

Direitos fundamentais “sao destinados, em primeira instancia,
a proteger a esfera de liberdade do individuo contra as
intervengoes dos Poderes Publicos; eles sao direitos de defesa
do cidaddo contra o Estado". Direitos de defesa do cidadao
contra o Estado sao direitos a agdes negativas (abstengdes)
do Estado. [...] Seu contraponto sdo os direitos a uma agdo
positiva do Estado, que pertencem ao status positivo, mais
precisamente ao status positivo em sentido estrito.

Portanto, as politicas publicas sdao agoes positivas do Estado que
buscam meios para se assegurar direitos ja expressos em nivel de legislacgao,
de forma progressiva e nao retroativa. Logo, a caracterizagao e conceituagao
de politica publica nao é uniforme, em vista de sua multidisciplinaridade de
suas agoes.

Para Bucci (2002, p. 241-243) politicas publicas “sdo programas
de agao governamental [...] voltados ao atendimento das necessidades
socialmente relevantes e politicamente determinadas.”

Segundo Arzabe (2006, p. 63) politicas publicas compreendem “um
conjunto de programas de agdo governamental [...] dirigidos a realizagao
de direitos e de objetivo social que buscam concretizar oportunidades para

cada pessoa viver com dignidade e exercer seus direitos."

5 Port (2005, p. 164) ressalta que ja foram editadas diversas leis instituindo politicas publicas
em relagao a direitos sociais, de carater impositivo para a Administragao Publica. A titulo
exemplificativo, podemos citar as leis que regulamentam o custeio e os beneficios referentes
a Previdéncia Social (Leis n.8212/91 e n.8213/91), a Lei Organica da Assisténcia Social (Lei
n. 8742/93), as leis que instituiram o Sistema Unico de Satde — SUS (Leis n. 8080/90 e n.
8142/90) e a Lei de Diretrizes e Bases da Educacgao (Lei n. 9394/96).
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Por sua vez, Souza (2007, p. 69) pontua que “a formulagao de politicas
publicas constitui-se no estagio que governos democraticos traduzem
seus propésitos [...] em programas e agdes que produzirao resultados ou
mudangas no mundo real."

Assim, da compreensao de um sentido para as politicas publicas
observa-se o carater intervencionista do Estado, o qual procura agir nao
mais de forma pontual, mas sim de maneira planejada e organizada, para
assegurar os direitos® preconizados na Constituigao, logo compete destacar
a importancia da coatuagao conjunta dos poderes da Republica’” e da
sociedade® na questao das politicas publicas.

Deste modo, ao Legislativo cabe o dever de formular, analisar e revisar
leis sobre politicas publicas as quais o Estado pretende atuar, trazendo
também os anseios e demandas populares por meio de seus representantes
eleitos. Ao Executivo, precipuamente, deve procurar os meios de condugao
e gestao adequada da realizacao das politicas publicas, além de exercer a
prerrogativa de sangao ou veto de politicas ineficientes e ineficazes. E o
Poder Judiciario tem a funcao do controle judicial das politicas publicas
sobre o aspecto de sua legalidade perante as normas constitucionais, além
de poder requerer a implementagao® das politicas publicas em caso de

omissao do Executivo.

6 Grau (2001, p. 191) destaca que o direito —a norma juridica —passa a ser dinamizada como
instrumento do governo e deixa de ser Unica e exclusivamente, a de ordenagao. Enquanto
instrumento de governo, entao, o direito passa a ser atuado tendo em vista a implementacao
de politicas publicas, politicas referidas a fins multiplos e especificos.

7 Nesse aspecto cabe destacar a proposi¢ao da PEC 26/2017 que acrescenta o artigo 75-A
a Constituigdo. Art. 75-A. Os Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio manterao, de
forma integrada, sistema de avaliagao de politicas publicas, com o objetivo de promover o
aperfeigoamento da gestao publica, na forma da lei. Disponivel em: https://legis.senado.leg.
br/sdleg-getter/documento?dm=5377314&ts=1562280109363&disposition=inline

8 A Lei Complementar 131/2009 (Lei da Transparéncia) por meio do artigo 48, paragrafo unico,
inciso | e Ill assegura a participacao popular na gestao fiscal de elaboragao e discussao
dos planos, lei de diretrizes orgamentarias e orgamentos; assim como assegura a liberagao
ao pleno conhecimento e acompanhamento da sociedade, em tempo real, de informagoes
pormenorizadas sobre a execugao orgamentaria e financeira, em meios eletrénicos de acesso
publico. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/leis/LCP/Lcp131.htm.

® Ver RE 592.581/RS. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/
anexo/592581.pdf.
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Portanto, a eficaz implementagao’ de politicas publicas esta
condicionada ao crescente amadurecimento da participagao da sociedade no
processo de criagao, discussao e deliberagao sobre programas estatais (de
maneira a expressar os anseios e interesses da sociedade) e da percepgao do
dever constitucional do Estado na concretizacao dos direitos fundamentais
sociais, de forma a se buscar a igualdade material, redistribuigao de renda
e diminuigao das desigualdades sociais, sob pena de descumprimento de

dever constitucional.

3 TRAJETORIA DA ASSISTENCIA ESTUDANTIL NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO (DAS
PRIMEIRAS AGOES AO RECONHECIMENTO COMO
POLITICA PUBLICA)

Com a delimitagao de um entendimento minimo sobre o que é
politica publica e com a abordagem da importancia deste instituto para se
buscar efetividade a direitos que necessitam um dever de agao do Estado
(notadamente os direitos sociais presentes no artigo 6 da Constituigao),
passa-se ao estudo da assisténcia estudantil no ordenamento juridico
brasileiro, destacando-se assim sua evolugao, de suas primeiras agodes
pontuais até a mais recente regulamentacdao como uma politica publica
nacional nos tempos atuais.

Logo, para entender a assisténcia estudantil é relevante destacar que
é inerente a natureza humana necessitar de alguma forma de assisténcia.

Nussbaum (2013, p. 197) ressalta este aspecto dizendo que “[...] somos

19 Conforme da Silva (2012, p. 66) o sucesso de uma politica publica relaciona-se ao grau de
conhecimento que se detém sobre o seu objeto, o que tende a maximizar a viabilidade de
implantagao de programa de acdo governamental, ao mesmo tempo em que sua eficacia
esta vinculada ao grau de articulagdo de seus atores (poderes e agentes publicos). Decorre
dai que, para que as escolhas publicas se revelem eficientes e sejam aptas a alcangar
os resultados pretendidos, ndo apenas pela administragdo, mas por toda a sociedade, é
indispensavel que a alocagao de vontades se dé mediante a participacao de seus legitimos
interessados, principalmente no que toca a discussao e a defini¢ao das finalidades que cada
politica se dispde a atender.
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seres animais necessitados e temporarios, que comegamos como bebés e
terminamos, muitas vezes, em outras formas de dependéncia.”

Assim, a assisténcia'’ como forma de ajuda aos mais necessitados
traveste-se de varias formas, seja por amparo a familias, a pessoas com
deficiéncia ou pessoas idosas. Uma dessas formas (ainda nao muito
conhecida) é a assisténcia a alunos, a qual se chama no ambito das politicas
publicas como assisténcia estudantil.

Em vista disto, no contexto brasileiro a assisténcia a estudantes
encontra-se ainda em construgao,’? desta forma quanto a sua origem
observa-se que as primeiras agdes sao datadas do ano de 1928 quando
através do Decreto n. 5.612 de 26/12/1928'"3 o presidente Washington Luis
autoriza a construcao da Casa do Estudante em Paris, visando fornecer
ajuda aos filhos universitarios das elites brasileiras que iam estudar na
capital francesa.

No ambito nacional, esta agao se repete quando em 1930 foi fundada
a Casa do Estudante do Brasil no Rio de Janeiro, como um meio de auxiliar
estudantes carentes, sendo mantida por doagdes do governo brasileiro
conforme disposto no Decreto n. 20.559 de 23 de novembro de 1931.'* Quanto a

criagdo da Casa do Estudante do Brasil, Poerner (2004, p. 12, 120) destaca que:

" Para Sposati (1998, p. 40) a assisténcia ao outro é pratica antiga na humanidade. [...] A
solidariedade social diante dos pobres, viajantes, dos doentes, dos incapazes, dos mais
frageis, se inscreve sob diversas formas nas normas morais de diferentes sociedades. [...]
Esta ajuda se guiou pela compreenséo de que na humanidade havera sempre os [...] que néo
conseguirao reverter sua condigao, carecendo de ajuda. O homem é naturalmente um ser
dependente, pleno de necessidades e carecimentos.

2 Assis (2013, p. 13) aponta que anteriormente, a assisténcia estudantil era considerada como
um “favor”, uma ajuda concedida aos discentes que dela necessitavam. Essa modalidade
evoluiu ao longo do tempo até que pudesse[...] se estruturar em bases legais e se caracterizar
como um dever do Estado.

'3 Decreton. 5.612/1928.

Art. 1° Fica o Governo autorizado a crear em Paris a Casa do Estudante Brasileiro.

Art. 2° A Casa do Estudante Brasileiro tem por fim facilitar a vida material dos estudantes
patricios na capital franceza.

Art. 3° O Governo abrira o credito de mil contos papel (1.000:0008000), para a construcgao
do edificio na Cité Universitaire, situada em Paris. Disponivel em: http://legis.senado.gov.br/
norma/599054/publicacao/15623862

4 Decreto n°® 20.559/1931. Expdem que: a “Casa do Estudante do Brasil" é a iniciativa de
filantropia privada que mais de perto consulta aos interesses da nacionalidade de vez que
os seus fins abrangem as mais justas reivindicagoes da classe academica, e concorrem de
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NasceuaUNEnaCasado Estudantedo Brasil[...]onde o Conselho
Nacional de Estudantes, depois de instalado, solenemente, pelo
Ministro da Educacgéo, efetuou em 12 de agosto de 1937 a sua
primeira sessao ordinaria. Fruto de uma tomada de consciéncia,
quanto a necessidade da organizagao em carater permanente e
nacional da participacao politica estudantil, a UNE representa,
sem qualquer duvida, o mais importante marco divisor dessa
participacao ao longo da nossa histéria.

Na década de 1930, percebe-se a primeira tentativa de tornar a

assisténcia estudantil como uma politica publica, primeiramente pelo

Decreton. 19.851 de 11 de abril de 1931,'° no entanto a assisténcia estudantil

comeca a ganhar importancia com a Constituicao de 19346 que foi o primeiro

ordenamento constitucional a trazer uma norma genérica sobre o assunto.

Em seguida, com o tratamento da educacao como um direito de

todos pelo artigo 166 da Constituicao de 1946 esta também elenca normas

sobre assisténcia estudantil como meio de permanéncia escolar'” para

alunos carentes.

Em 1961, a assisténcia estudantil ganha importancia como uma

das agdes da Lei de Diretrizes e Bases da Educagao Nacional sendo

modo preponderante para a solugcao de um dos fundamentais problemas do pais, cada vez
mais confiante na formacgao das geragdes vindouras;

Considerando, finalmente, que a aplicagao de tais valores na creagao e na manutengao de
tao elevada e patriotica instuigao traduzird, da parte do Governo Provisorio, o agradecimento
a que fez jus cada um daqueles que, para ela concorreram. Disponivel em: https://www?2.
camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-20559-23-outubro-1931-511711-
publicacaooriginal-1-pe.html.

Decreto n. 19.851/1931. Art. 108. Para effectivar medidas de providencia e beneficencia,
em relacdo aos corpos discentes dos institutos de ensino superior, inclusive para a
concessao de bolsas de estudos, deverd haver entendimento entre a Sociedade dos
Professores Universitarios e o Centro Universitario de Estudantes, afim de que naquellas
medidas seja obedecido rigoroso criterio de justica e de opportunidade. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-19851-11-abril-1931-
505837publicacaooriginal-1-pe.html.

Constituicao de 1934. Art. 157 - A Uniao, os Estados e o Distrito Federal reservarao uma
parte dos seus patrimonios territoriais para a formagao dos respectivos fundos de educagao.
§ 2° - Parte dos mesmos fundos se aplicara em auxilios a alunos necessitados, mediante
fornecimento gratuito de material escolar, bolsas de estudo, assisténcia alimentar, dentaria
e médica, e para vilegiaturas.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm.
Constituicao de 1946. Art. 172 - Cada sistema de ensino tera obrigatoriamente servigos de
assisténcia educacional que assegurem aos alunos necessitados condi¢des de eficiéncia
escolar. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm
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caracterizada como assisténcia escolar no titulo XI da Lei n. 4.024 de 20
de dezembro de 1961."8

Seguindo na década de 1960, a Constituicao de 1967 expde a
importancia da assisténcia estudantil como forma de propiciar igualdade
de oportunidade a todos os estudantes por meio de bolsas de estudo,’ em
seguida a Emenda Constitucional n. 01/1969 que modificou a o texto da
Constituicao de 1967 retoma a previsao da Constituicao de 1946 tratando
a assisténcia estudantil agora como assisténcia escolar® para o sucesso
escolar de alunos necessitados.

Nos anos de 1970, Imperatori (2017, p. 287) destaca que “foi criado o
Departamento de Assisténcia ao Estudante (DAE), vinculado ao Ministério da
Educacao e Cultura, que implantou programas de assisténcia a estudantes,
como Bolsas de Trabalho?'[...] e Bolsas de Estudo.” Ainda no plano normativo,

a Lei n. 5692 de 11 de agosto de 1971, que fixava diretrizes e bases para o

8 Lein.4.024/1961.

Art. 90. Em cooperacao com outros 6rgaos ou nao, incumbe aos sistemas de ensino, técnica
e administrativamente, prover, bem como orientar, fiscalizar e estimular os servigos de
assisténcia social, médico-odontoldgico e de enfermagem aos alunos.

Art. 91. A assisténcia social escolar serd prestada nas escolas, sob a orientagao dos
respectivos diretores, através de servicos que atendam ao tratamento dos casos individuais,
a aplicagao de técnicas de grupo e a organizagao social da comunidade. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4024.htm

9 Constituigao de 1967. Art 168 - A educacao é direito de todos e sera dada no lar e na escola;
assegurada a igualdade de oportunidade, deve inspirar-se no principio da unidade nacional
e nos ideais de liberdade e de solidariedade humana. § 2° - Respeitadas as disposigoes
legais, o ensino é livre a Iniciativa particular, a qual merecera o amparo técnico e financeiro
dos Poderes Publicos, inclusive bolsas de estudo. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm

2 Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969. Art. 177. Os Estados e o Distrito
Federal organizarao os seus sistemas de ensino, e a Uniao, os dos Territérios, assim como o
sistema federal, que tera carater supletivo e se estenderd a todo o Pais, nos estritos limites das
deficiéncias locais. § 2° Cada sistema de ensino terd, obrigatoriamente, servigos de assisténcia
educacional, que assegurem aos alunos necessitados condigoes de eficiéncia escolar.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/
emc01-69.htm.

2! Decreto n° 69.927/1972 (Institui em carater nacional, o Programa "“Bolsa de Trabalho".).
Considerando a necessidade de dar organicidade aos diversos tipos de assisténcia
outorgadas pelo Governo no plano geral de amparo ao estudante; [...] Art. 5°. A distribuigcdo
de Bolsa de Trabalho a estudantes devera aplicar-se prioritariamente aqueles carentes de
recursos financeiros, mediante investigacdo sumaria de suas declaragdes, podendo ser
estabelecida pelo Conselho Diretor uma escala preferencial por area de estudos, segundo a
sua importancia para o desenvolvimento nacional.

Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1970-1979/decreto-69927-
13-janeiro-1972-418292-publicacaooriginal-1-pe.html.
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ensino de 1° e 2° graus, reproduziu a legislagao presente na EC. 01/1969
ressaltando a obrigatoriedade da assisténcia estudantil em cada sistema
de ensino e estimulando a organizacdao de organizagdes de assisténcia
estudantil.??

Assim, ap6s um longo periodo de ditadura militar e com inicio da
redemocratizagao brasileira, a chegada da Constituigao Federal de 1988
conhecida também como a Constituigao Cidada, trouxe grandes avancos
sociais em vista do reconhecimento da assisténcia social e da educacao,
como direitos sociais e fundamentais.

Portanto, com o reconhecimento da importancia da assisténcia e
da educagao como um direito do cidadao, a assisténcia estudantil ganha
cada vez mais relevancia, sendo que a Lei n. 9.394 de 1996 reconheceu a
assisténcia estudantil como uma politica de Diretriz e Base da Educacgao
Nacional.?®

Deste modo, com o reconhecimento da importancia da assisténcia a
alunos, alLei 10.172 de 9 de janeiro de 2001 que aprovou o Plano Nacional de

Educacao, trouxe a assisténcia estudantil?* como um dos objetivos e metas

22 Lein®5.692/1971. Art. 62. Cada sistema de ensino compreendera obrigatoriamente, além de
servigos de assisténcia educacional que assegurem aos alunos necessitados condigoes de
eficiéncia escolar entidades que congreguem professores e pais de alunos, com o objetivo de
colaborar para o eficiente funcionamento dos estabelecimentos de ensino. § 1° Os servigos
de assisténcia educacional de que trata este artigo destinar-se-ao, de preferéncia, a garantir
o cumprimento da obrigatoriedade escolar e incluirao auxilios para a aquisicao de material
escolar, transporte, vestuario, alimentagao, tratamento médico e dentario e outras formas
de assisténcia familiar. § 2° O Poder Publico estimulara a organizagao de entidades locais
de assisténcia educacional, constituidas de pessoas de comprovada idoneidade, devotadas
aos problemas soécio-educacionais que, em colaboragdo com a comunidade, possam
incumbir-se da execugao total ou parcial dos servigos de que trata este artigo, assim como
da adjudicagao de bolsas de estudo.

Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1970-1979/lei-5692-11-agosto-
1971-357752-publicacaooriginal-1-pl.html.

2 Lein® 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Art. 4° O dever do Estado com educacgao escolar
publica serd efetivado mediante a garantia de: VIII - atendimento ao educando, em todas as
etapas da educagao basica, por meio de programas suplementares de material didatico-
escolar, transporte, alimentacao e assisténcia a saude. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/19394.htm

2 Lein.10.172, de 9 de janeiro de 2001. 4.3 Objetivos e Metas. 34. Estimular a adocao, pelas
instituigoes publicas, de programas de assisténcia estudantil, tais como bolsa-trabalho
ou outros destinados a apoiar os estudantes carentes que demonstrem bom desempenho
académico.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110172.htm.
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para progressiva implementagao nos proximos 10 anos para todos os entes
federativos.?

Logo, buscando-se a implementagdao da assisténcia estudantil
conforme os objetivos/metas do Plano Nacional de Educacao, é importante
destacar a atuagdo do FONAPRACE (Férum Nacional de Pro-Reitores de

Assuntos Comunitarios e Estudantis):

Apods a inclusado da Assisténcia Estudantil no PNE, caminhou-se
para a elaboragao de um documento mais amplo. Este trabalho
materializou uma minuta do Plano Nacional de Assisténcia
Estudantil [...] Em 2007, o Plano Nacional de Assisténcia
Estudantil foi atualizado e tornou-se meta prioritaria para o
FONAPRACE, sendo aprovado pela ANDIFES em julho, na cidade
de Belém/PA. Este fato deu inicio a um processo de discussao
junto ao MEC no sentido da implantagao do Programa Nacional
de Assisténcia Estudantil. (FONAPRACE, 2012, p. 25, 31).

Desta forma, com a consideracdao da importancia da assisténcia
estudantil para a promogao da ampliagao e democratizacao das condigdes
de acesso e permanéncia dos estudantes nas escolas e como meio de
minoragao das desigualdades sociais e regionais, o Ministério da Educagao
(MEC) no dia 12 de dezembro de 2007 por meio da portaria normativa n.
39/20072¢ instituiu o Programa Nacional de Assisténcia Estudantil-PNAES,
sendo que no mesmo ano ainda a assisténcia estudantil ganha forga como
uma politica publica voltada ao ensino superior pelo Plano Nacional de

Restruturagao e Expansao das Universidades Federais (REUNI).?

% Lein.10.172, de 9 de janeiro de 2001. Art. 1° Fica aprovado o Plano Nacional de Educagao,
constante do documento anexo, com duragao de dez anos. Art. 2° A partir da vigéncia desta
Lei, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverdao, com base no Plano Nacional
de Educacao, elaborar planos decenais correspondentes. Art. 3° A Unido, em articulagao
com os Estados, o Distrito Federal, os municipios e a sociedade civil, procedera a avaliagoes
periddicas da implementagao do Plano Nacional de Educacgao.

% Portaria normativa n.39/2007. Disponivel em: http://portal.mec.gov.br/arquivos/pdf/
portaria_pnaes.pdf

27 Decreto n° 6.096, de 24 de abril de 2007. Art. 2. O Programa tera as seguintes diretrizes:

V- ampliagao de politicas de incluséo e assisténcia estudantil;
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Decreto/D6096.htm
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Assim, com o reconhecimento crescente de sua importancia para a
expansao da educacao superior publica, no ano de 2010 o PNAES é referendado
como uma politica de governo por meio do Decreto n. 7.234/2010.%8

Diante do exposto, € inegavel a evolugao presenciada pela assisténcia
estudantil no decurso do tempo, de acdes pontuais focadas a certos grupos
até seu reconhecimento recente como meta/objetivo do plano nacional
de educacao e como uma politica publica de carater nacional voltada a
estudantes carentes.

No entanto, este aspecto nao encerra a questao sobre a assisténcia
estudantil, o objetivo agora é a busca por formas ou meios de consolida-la,
expandindo suas agoes e conferindo mais eficacia e eficiéncia a sua atuagao.
Quanto a esta preocupagao, ja observa-se projetos de lei® que visam tornar
a assisténcia estudantil uma politica de Estado,*® conferindo a esta status de
diploma legal superior (de decreto para lei) visando evitar sua descontinuidade

oumesmo adiminuigao de suas agoes por decisao politica do Poder Executivo.

4 ASSISTENCIA ESTUDANTIL COMO MEIO PARA A
EFETIVAGAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

No contexto atual, com a politica de expansao das universidades

federais propiciada pelo REUNI houve aumento no nimero de matriculas

% Decreto n. 7.234 de 19de julho de 2010. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2007-2010/2010/decreto/d7234.htm

2 PL 1434/2011 (Institui o Fundo Nacional de Assisténcia ao Estudante de Nivel Superior —
FUNAES).

Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposi-
ca0=5036708&ord=1

PL 1270/2015 (apensados a este projeto estdo o PL 3474/2015, PL 6086/2016; PL 6164/2016;
PL 8739/2017; PL 9612/2018; PL 10612/2018).

Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposi-
cao=1215522.

% Lima e Magalhdes (2012, p. 12) ressaltam que sublima-se, por exemplo, uma diferenga
nas politicas publicas entre aquelas denominadas Politica de Estado e Politica de
Governo. As primeiras possuem um horizonte temporal maior, geralmente sao politicas
constitucionalizadas e envolvem a burocracia de mais de uma agéncia do Estado, ja as
segundas se realizam como parte de um programa maior, de duragao mais curta e simples
composigao [...] ficando geralmente na competéncia dos proprios ministérios setoriais.
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no ensino superior?' vinculado a este aumento sobreveio também um
incremento no numero de alunos em vulnerabilidade socioecondmica,
sobretudo em razao da Lein. 12.711/2012.32

Em razao disso, a assisténcia estudantil foi instituida com a finalidade
prioritaria de atender esse grupo,*® procurando assim ampliar e democratizar
0 acesso e permanéncia destes estudantes na educagao superior, reduzindo
assim as taxas de retengao e evasao escolar, de forma a contribuir para a
promocao pela inclusao social pela educacao.

Logo, ao se ater a estes objetivos da assisténcia estudantil, é possivel
se chegar ao entendimento que a politica de assisténcia estudantil desenvolve

suas agdes como meio para se efetivar o acesso ao direito fundamental

31 Segundo dados do Censo da Educagao Superior de 2014 (p. 19), em 2014 foi apurado mais
de 7,8 milhdes de matriculas no ensino superior. Isso significa um aumento de 96, 5% de
2003 a 2014, quando as matriculas eram 3.936.933em2003.Ver:http://download.inep.gov.
br/download/superior/censo/2014/resumo_tecnico_censo_educacao_superior_2014.pdf.

32 Lei12.711 de 29 de agosto de 2012.

Art. 1° As institui¢cdes federais de educagao superior vinculadas ao Ministério da Educagao
reservarao, em cada concurso seletivo para ingresso nos cursos de graduacao, por curso
e turno, no minimo 50% (cinquenta por cento) de suas vagas para estudantes que tenham
cursado integralmente o ensino médio em escolas publicas.

Paragrafo unico. No preenchimento das vagas de que trata o caput deste artigo, 50%
(cinquenta por cento) deverdo ser reservados aos estudantes oriundos de familias com
renda igual ou inferior a 1,5 salario-minimo (um salério-minimo e meio) per capita.

Art. 3° Em cada instituicao federal de ensino superior, as vagas de que trata o art. 1° desta
Lei serdo preenchidas, por curso e turno, por autodeclarados pretos, pardos e indigenas e
por pessoas com deficiéncia, nos termos da legislacdo, em proporcao ao total de vagas no
minimo igual a proporgao respectiva de pretos, pardos, indigenas e pessoas com deficiéncia
na populagao da unidade da Federagao onde esta instalada a instituigao, segundo o ultimo
censo da Fundagao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE (Redagao dada pela
Lei n° 13.409, de 2016).

Art. 4° As instituigoes federais de ensino técnico de nivel médio reservardo, em cada
concurso seletivo para ingresso em cada curso, por turno, no minimo 50% (cinquenta por
cento) de suas vagas para estudantes que cursaram integralmente o ensino fundamental
em escolas publicas.

Paragrafo unico. No preenchimento das vagas de que trata o caput deste artigo, 50%
(cinquenta por cento) deverao ser reservados aos estudantes oriundos de familias com renda
igual ou inferior a 1,5 salario-minimo (um salario-minimo e meio) per capita. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/112711.htm.

3 Portaria n. 39/2007. Art. 4° As acdes do PNAES atenderdo a estudantes matriculados

em cursos presenciais de graduacgdo, prioritariamente, selecionados por critérios
socioecondmicos, sem prejuizo de demais requisitos fixados pelas institui¢des de educagao
superior em ato préprio.
Lein. 7.234/2010. Art. 5° Serao atendidos no ambito do PNAES prioritariamente estudantes
oriundos da rede publica de educacao basica ou com renda familiar per capita de até um
saldrio minimo e meio, sem prejuizo de demais requisitos fixados pelas instituicdes federais
de ensino superior.
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de educagao®* previsto no artigo 205 da Constituigao Federal, buscando

especificamente o cumprimento da norma do artigo 206 em seu inciso I.

Art. 205. A educagao, direito de todos e dever do Estado e da
familia, sera promovida e incentivada com a colaboragcao da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagao para
o trabalho.

Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes
principios:

| - igualdade de condigbes para o acesso e permanéncia na
escola;

Assim, cabe destacar que além de sua vinculagao ao direito fundamental
de educacao, a assisténcia estudantil € também uma politica ligada ao direito
fundamental de assisténcia social em relagcdo a estudantes. Quanto a esta

caracteristica, Imperatori (2017, p. 298-299) faz a seguinte mengao:

Trata-se de uma politica que se situa na intersegao da
assisténcia social com a educagao e representa um avango
no reconhecimento da assisténcia estudantil como um direito
social. [...] A assisténcia estudantil, enquanto desmembramento
da assisténcia social no contexto da educacao, considera
os estudantes em processo de formagao para o trabalho. De
acordo com a Constituicao Federal de 1988, art. 205, uma das
finalidades da educagao é a "a qualificagao para o mercado
de trabalho". Se for considerada a educacgdo superior, esse
principio é ainda mais forte, tendo em vista a formagao
especializada dos cursos. Nesse sentido, seria legitimo que os
estudantes desfrutassem de assisténcia enquanto estivessem
no seu processo de formagao académica.

Portanto, a assisténcia estudantil como expressao do direito

fundamental de assisténcia social, primeiramente pode ser verificada

34 Recentemente o MPF na AC 59.1307-CE, argumentou que a suspensdo das bolsas do
Programa Nacional de Assisténcia Estudantil (PNAES) fere o direito fundamental de
educacao. No parecer enviado ao TRF-5, o MPF ressalta o carater assistencial do beneficio,
concedido a pessoas de baixa renda e que necessitam do auxilio para a concretizacao do
direito fundamental a educacao. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/regiao5/sala-de-
imprensa/docs/2016_11_23_parecer_corte_bolsas_unilab_ce.pdf.
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do entendimento que o foco de desenvolvimento de suas agoes é ligado
prioritariamente a pessoas carentes economicamente, que muitas vezes
nao apresentam condigdes de renda para custear suas necessidades mais
basicas (necessidades habitacionais, educacionais, sanitarias, de transporte
e de bens de consumo) e manter-se estudando.

Em segundolugar, aassisténciaestudantil como politica de assisténcia
social, desenvolve suas agcoes em areas estratégicas como a permanéncia e
desempenho académico para as necessidades basicas, além de agdes com

atuacao na cultura, lazer e esporte e assuntos da juventude.

Quadro 1 - Plano Nacional de Assisténcia a Estudantes- Areas Estratégicas
AREA LINHA TEMATICA

Permanéncia | -Moradia, alimentagao, saude (fisica e mental), transporte, creche,
condigOes basicas para atender os portadores de necessidades especiais.

Desempenho | - Bolsas, estagios e remunerados, ensino de linguas, inclusao digital
Académico e fomento a participagao politico- académica, acompanhamento
psicopedagdgico.

Cultura, Lazer | - Acesso a informacao e difusao das manifestagoes artisticas e culturais,

e Esporte acesso a agoes de educagao, esportiva, recreativa e de lazer.
Assuntos da -Orientagao profissional, sobre mercado de trabalho,
Juventude prevencgao a fatores de risco, meio ambiente, politica, ética e cidadania,

saude, sexualidade e dependéncia quimica.

Fonte: Fonaprace (2012, p. 69).

Assim, segundo as diretrizes do plano nacional de assisténcia
estudantil, o programa nacional de assisténcia estudantil -PNAES em seu
artigo 3°, § 1°, repete a redacao do artigo 2, p. unico da portaria normativa
n. 39/2007, listando as areas em que serao desenvolvidas as acoes de

assisténcia ao estudante:

Art. 3°. [...]
§ 1° As agoes de assisténcia estudantil do PNAES deverao ser
desenvolvidas nas seguintes areas:
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| - moradia estudantil; Il - alimentagao; Ill - transporte; IV -
atengao a saude; V - inclusao digital; VI - cultura; VII - esporte;
VIII - creche; IX - apoio pedagdgico; e X - acesso, participagao
e aprendizagem de estudantes com deficiéncia, transtornos
globais do desenvolvimento e altas habilidades e superdotagao.
(BRASIL, 2007).

Logo, da leitura do artigo 3°, §1° da lei 7.234/2010, é possivel se
compreender que o eixo de atuacao das agoes de assisténcia estudantil como
um direito fundamental de assisténcia social, visam propiciar ao estudante
0 acesso e a possibilidade de fruicdo de outros direitos fundamentais
como por exemplo o direito a moradia (por meio de programas de moradia
estudantil),® direito a alimentagao,*® direito a transporte,® direito a saude,®
todos estes tratados no artigo 6 da Constituicao Federal de 1988.

Portanto, ao observarem-se as areas estratégicas de desenvolvimento
da assisténcia estudantil com suas linhas tematicas de atuagao, nota-se
a tentativa de construcao de um sistema de protegao social®® na area da
educagao com vistas ao acesso e permanéncia do estudante de baixa renda
No ensino superior.

Assim, o Estado brasileiro ao adotar politicas publicas de assisténcia
ao estudante carente estd buscando maneiras de se tentar assegurar a

igualdade material no tratamento que é devido ao estudante vulneravel, de

3 Fonaprace (2012, p. 154) o Programa de Moradia Estudantil [...] se estrutura no sentido
de oferecer condigoes de permanéncia nas instituicoes de ensino superior publico aos
estudantes provenientes do interior do estado da sede da IFES ou de outros estados, através
da convivéncia nas Casas de Estudantes, ou seja, através do acesso a moradia.

% 0O Fonaprace (2012, p. 71) elenca como um dos principais desafios da assisténcia estudantil
o fortalecimento da Politica de alimentagao com construcao de restaurantes universitarios
nos novos campi, nas novas Instituigdes Federais de Ensino Superior (IFES) e nas IFES
que nao tém esse servigo, para garantir uma alimentagao adequada nutricionalmente aos
estudantes.

37 0 Fonaprace (2012, p. 72) destaca a implementagao de agdes de assisténcia estudantil para
atender aos estudantes em mobilidade no territério nacional e implantagdo de agdes de
apoio aos estudantes para participarem de convénios no exterior;

3 O Fonaprace (2012, p. 41) expdem que se a desenvolva uma politica nacional de atendimento
de saude do estudante universitario, respeitando os principios do SUS e desenvolvendo
acdes no campo da atengao primaria a saude;

39 0 Fonaprace (2012, p. 188) aduz que é perceptivel que no contexto da assisténcia estudantil,
a preocupacao se situa no campo do fomento a permanéncia do estudante na instituigao,
principalmente via bolsas (auxilio alimentagao, transporte, moradia, dentre outras).
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forma a propiciar a concretizacao de um minimo de direitos sociais atrelado
a dignidade da pessoa humana.*’ Quanto a esta caracteristica, o Fonaprace

(2012, p. 147-148) traz a seguinte reflexao:

0 entendimento da assisténcia estudantil como sendo extensao
das ag0es da Politica de Assisténcia Social, leva as instituigdes
de ensino a tentarem definir as acdes de assisténcia ao
estudante sob as bases da assisténcia social, enquanto politica
especifica. A restricdo do conceito de necessidades, quando
se trata das necessidades estudantis (sua redugdo ao plano
das necessidades de sobrevivéncia), justifica o tripé histdrico
da assisténcia estudantil— alimentacdo, moradia e bolsas
estudantis.

Diante de todo o exposto, é possivel se compreender que a assisténcia
estudantil possui grande relevancia, pois se trata de politica publica ligada
ao direito fundamental de educacgao e de assisténcia social que possibilita
a integragao, desenvolvimento e oportunidades*' a estudantes carentes, por
meio agdes que propiciam o acesso a outros direitos fundamentais.

Logo, como ja mencionado anteriormente, a tentativa de uma maior
de legitimagao do PNAES por meio de seu reconhecimento como uma lei
federal pelos projetos em tramitagdo no Congresso Nacional, busca conferir
forga a assisténcia estudantil, visando a ampliagao de recursos a novas areas
estratégicas de atuagao, em vista da complexidade das necessidades humanas.

Portanto, a construgao de uma politica de assisténcia estudantil
eficiente é responsabilidade conjunta do Estado (com a viabilizagao de
recursos suficientes ao PNAES), das instituicoes de ensino superior que

devem executar, acompanhar e avaliar o PNAES (art. 3 da lei n. 7.234/2010

% Para Steinmetz (2004, p. 112-113) a dignidade da pessoa humana é tida como fundamento
da Republica Federativa do Brasil. E um principio constitucional fundamental independente.
Langa-se sobre o anexo das normas constitucionais e infraconstitucionais, gerando
vinculacdes ordenadas e irradia normas de obrigagao e normas de proibicao em ambitos
concretos especificos.

4 Fonaprace (2012, p. 137) destaca que a AE contribui para formagéao técnica e profissional
em vista da demanda por maiores e melhores competéncias para enfrentar o mercado
de trabalho e as caracteristicas da sociedade do conhecimento e de uma economia que
demonstra a dependéncia crescente do conhecimento cientifico e tecnoldgico, dentre outros
fatores, tém contribuido para a crescente valorizagao da educagao.
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e art. 2 da portaria normativa n. 39/2007) e dos proprios estudantes, que
devem ser assegurados meios para ouvir suas reinvindicagdes para ajudar
no planejamento e formulagao de novas agoes estratégicas.

Por fim, com o desenvolvimento de um planejamento conjunto
para o Programa Nacional de Assisténcia Estudantil focado na ampliagao
do programa, o préximo passo a ser dado deve ser em relagao a conferir
carater universal a suas acgoes, levando estas nao apenas a grupos em
vulnerabilidade socioeconémica, mas também a todo e qualquer discente,

buscando assim a sua efetivagao como um direito do estudante.
5 CONSIDERAQﬁES FINAIS

Possibilitar uma reflexao sobre a atual politica publica de assisténcia a
estudantes, como meio para o acesso e a efetivagao de direitos fundamentais
foi o objetivo do presente trabalho.

Inicialmente, delimitou-se que mesmo com a positivagao de um direito
no texto constitucional, o reconhecimento deste direito, ndo é expressao de
garantia de sua fruigao ou exercicio por parte do cidadao. Logo, é necessario
a intervencgao do Estado por meio da execugao de politicas publicas aptas a
conferir efetividade aos direitos sociais do artigo 6 da Constituigao Federal.

Portanto, com a compreensao de uma nogao de politica publica como
um pressuposto para efetivagao material concreta de direitos, passou-se a
abordagem da assisténcia estudantil no ordenamento juridico brasileiro.

Assim, conforme este estudo procurou demostrar a assisténcia a
estudantes ganhou cada vez mais normatividade no decurso do tempo,
de forma que suas agoes evoluiram muito desde sua origem na década de
1930 até seu recente reconhecimento como um programa nacional ligado a
educacao pelo MEC e pelo governo federal.

No entanto, ressalta-se que a assisténcia a estudantes ainda nao é

uma questao fechada, sob o aspecto legal, a assisténcia estudantil busca
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agora maior consolidacao como uma politica de Estado, visando ampliar sua
protecao social a um niumero cada vez maior de estudantes.

Desta forma, com a devida compreensao da importancia da politica
publica de assisténcia a discentes, argumentou-se a favor da perspectiva
da assisténcia estudantil como uma politica de efetivagao de outros direitos
fundamentais.

Esta caracteristica foi defendida pelo entendimento que no ambito
do PNAES, o atendimento prioritario a estudantes em vulnerabilidade
socioecondmica visa possibilitar o acesso igualitario ao direito fundamental
de educacao, para a permanéncia e melhoria académica do estudante
vulneravel no sistema de ensino.

Logo, sendo uma politica do direito fundamental de educagao, a
assisténcia de alunos é também vinculada ao direito fundamental de
assisténciasocial,jaqueem suas areas estratégicas sao desenvolvidas agoes
de assisténcia ao estudante que propiciam acesso a direitos fundamentais
como direito ao transporte, a alimentagao, a saude e a moradia.

Por fim, este trabalho tentou demostrar que a assisténcia estudantil é
uma politica nacional de grande importancia para a educagao, servindo como
instrumento de justica social, de modo que suas agdes ao serem pautadas
em direitos, trazem nao somente a melhoraria no acesso, permanéncia
e no combate da retencao-evasao escolar, mas também operam grandes
mudangas ao se oportunizar condigbes igualitarias de ensino a todo

estudante.
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FELICIDADE E DIREITOS FUNDAMENTAIS:
APROXIMAGOES CONSTITUCIONAIS ATUAIS

Gil Nogueira Gil’

1 INTRODUGAO

Existe alguma relagao entre Felicidade e Direito? O interesse em
estudar o bem-estar e a vida satisfatoria remonta a filosofia grega classica,
a qual nos trouxe as acepcdes de felicidade. Depois de Sdocrates, no século
V a. C, promover a chamada Eudaimonia, introduzindo a associagao de
felicidade a reflexao e a sabedoria; quem faria, alguns anos depois, de modo
mais destacada, a relacao entre felicidade e Direito seria Platdo na obra O
Banquete, na qual faz um debate entre felicidade e justica.

Nesse sentido, Aristételes inicia a obra Etica @ Nicomaco com uma
reflexao de que a felicidade é algo absoluto e autossuficiente, sendo também
a finalidade da agao. E, ainda, faz uma diferenciacao entre os fins individuais
e coletivos. Ele entendia que os fins do Estado parecem ser mais nobres e
completos do que os dos individuos (ARISTOTELES, 1991).

No final do século XX, a ciéncia da Psicologia Positiva desenvolve
pesquisas e orientagdes para o que Aristoteles chamou de “vida boa",
demonstrando que, independentemente da cultura, as pessoas querem
mais do que viver, querem vida com significado, com bem-estar. Dentre
essas pesquisas, validou-se que o bem-estar das pessoas traz beneficios
a médio prazo, sob a forma de estabilidade e satisfagao familiar, satisfacao
nas relagdes interpessoais, desempenho no trabalho, boa saude e maior
longevidade (LYUBOMIRSKY; KING; DIENER, 2005). Portanto, ndo é uma

' Mestrando em Programa de Pdés-graduagdo em Direito na Universidade do Oeste de
Santa Catarina; P6s-graduando em Psicologia Positiva & Coaching no IBC; Mentor, Coach
& Counselor; Oficial de Justica Avaliador Federal no Tribunal Regional do Trabalho da 122
Regiao.
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questao puramente subjetiva, mas o bem-estar das pessoas contribui, e
muito, para o bom funcionamento social e comunitario (HERVAS, 2009).

Se compreendermos a felicidade como finalidade das nossas agoes e
o maior impacto dos fins do Estado, nao deveria este mesmo Estado colocar
a felicidade coletiva como fim de suas acdes legislativas e de politicas
publicas? Sera que, antes de definir pautas de direitos fundamentais, a
felicidade nao devera estar como finalidade destes direitos, agindo com um
efeito inclusive expansivo sobre eles? Quanto adiantaria promové-los se
no fim o cidadao nao conquista a vida plena? O Estado serve ao povo ou o
contrario? Nao deveria o Estado ter a felicidade como principal escopo? Nao
seria ela uma reconstrugao da dignidade humana?

Por que nao a felicidade ser um direito fundamental? A felicidade se
faz elementar pois tangencia demais direitos - quica seja o fim ultimo deles
- como a ter saude, educagao, bem-estar, desenvolvimento etc. Para Alexy,
nao é vedado nem a Ciéncia do Direito, nem a jurisprudéncia, fundamentar
as normas concretas historicamente desenvolvidas em normas mais gerais.
Pelo contrério, essa é uma tarefa essencial da Ciéncia do Direito, e para a
jurisprudéncia esse procedimento €, no minimo, util (LEAL, 2015).

Salienta-se que nao se esta a falar em direito subjetivo passivel de
se exigir felicidade do Estado, mas de garantir a liberdade e instrumentos
para se buscar a felicidade, bem como para esta ser um dos fins e modo
de atuacao daquele. Constituicoes como a da Coréia do Sul, do Japao e do
Reino do Butao na Asia trazem explicitamente o direito a busca da felicidade.
InUmeras nagdes africanas como as das Republicas: do Gana, da Libéria, da
Namibia, do Niger, da Nigéria; e até mesmo do Egito e do Reino de Essuatini
também fazem referéncia expressa a felicidade.

O objetivo desse artigo é apresentar o Direito a felicidade na conjuntura
contemporanea brasileira a fim de que nao se ache inusitado coloca-la no
debate juridico e dar maior concretude ao conceito para que mais tarde

desenvolvamos aprofundadas reflexdes sobre uma outra perspectiva de
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felicidade como direito fundamental com sua aplicagao nos fins Estatais e
entre particulares.

Para atingir esse objetivo, inicialmente, um breve extrato historico
da perspectiva filoséfica grega e do desenvolvimento por Aristoteles nos
ambientara com o assunto. Apos, uma sintese da origem politica dafelicidade
e sua expressao dogmatica pré-constitucionalismo atual se faz relevante
para ja verificarmos o quanto ela ja vinha sendo associada ao Direito e
aplicada nas jurisdigbes constitucionais internacionais. Na sequéncia,
exploraremos a conjuntura constitucional brasileira, apontaremos vieses
doutrinarios e apresentaremos alguns julgados com utilizagao da tematica
do Direito a Felicidade.

Investigaram-se bibliografias, teses e trabalhos envolvendo o tema
onde, no Brasil, pareceu pouco explorado. Contudo, a referéncia inicial para
ambientagao com o debate sobre o Direito a Felicidade no Pais foi a tese
de doutorado de Saul Tourinho Leal. Examinemos, entdao, como o Direito a
felicidade vem sendo abordado no Brasil legislativa e jurisprudencialmente e
verifiquemos que a felicidade, embora um conceito indeterminado, pode ser

ponderada como um direito fundamental.

2 FELICIDADE NO PRE-CONSTITUCIONALISMO
BRASILEIRO

Aristoteles, na obra A Politica, apresenta elementos que constituiram
os debates sobre felicidade e repercutiram desde entdo no Direito, abrindo
espago para teorias baseadas na jurisdigao constitucional. Esses debates
e associagoes a politica e ao Direito nao abandonaram mais o debate social.
Poderiamos dizer que a clausula de busca da felicidade tem suas raizes na ideia
do direito natural da Inglaterra no século XVIII, que poderia ser representada por
John Locke (1623-1704), embora o principio da felicidade possa remontar tanto

quanto a filosofia grega (LIM, 2001).
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Portanto, a expressdo Pursuit of happiness (busca da felicidade)
dos escritos filosdficos de John Locke (influenciado pelo epicurismo) teria
inspirado os responsaveis pela Constituicao Americana, incluindo George
Mason na Declaragao de Direitos do Estado da Virginia e Thomas Jefferson,
principal autor da Declaragao de Independéncia dos Estados Unidos de 1776
a qual é apontada como onde o direito a felicidade apareceu pela primeira vez,

passando da utopia politica para dogmatica juridica:

Que todos os homens sao, por natureza, igualmente livres e
independentes, e tém certos direitos inatos, dos quais, quando
entram em estado de sociedade, ndo podem por qualquer acordo
privar ou despojar seus posteros e que sao: 0 gozo da vida e da
liberdade com os meios de adquirir e de possuir a propriedade e de
buscar e obter felicidade e seguranga (tradugdo nossa).?

[..]

Il Que o governo é instituido, ou deveria sé-lo, para proveito
comum, protegdo e seguranga do povo, nagdo ou comunidade;
que de todas as formas e modos de governo esta é a melhor, a
mais capaz de produzir maior felicidade e seguranga, e a que esta
mais eficazmente assegurada contra o perigo de um mau governo;
e que se um governo se mostra inadequado ou é contrério a tais
principios, a maioria da comunidade tem o direito indiscutivel,
inalienavel e irrevogavel de reforma-lo, altera-lo ou aboli-lo da
maneira considerada mais condizente com o bem publico.?
(Declarag@o de Direitos da Virginia, 1776) (tradugao nossa).

Consideramos estas verdades como autoevidentes, que todos os
homens sao criados iguais, que sao dotados pelo Criador de certos
direitos inalienaveis, que entre estes sao vida, liberdade e busca da
felicidade (Declaragao da Independéncia, 1776) (tradugdo nossa).*

2 Virginia Declaration of Rights [...] Section 1. That all men are by nature equally free and
independent, and have certain inherent rights, of which, when they enter into a state of
society, they cannot, by any compact, deprive or divest their posterity; namely, the enjoyment
of life and liberty, with the means of acquiring and possessing property, and pursuing and
obtaining happiness and safety.

3 Section 3. That government is, or ought to be, instituted for the common benefit, protection,
and security of the people, nation or community; of all the various modes and forms of
government that is best, which is capable of producing the greatest degree of happiness
and safety and is most effectually secured against the danger of maladministration; and
that, whenever any government shall be found inadequate or contrary to these purposes, a
majority of the community hath an indubitable, unalienable, and indefeasible right to reform,
alter or abolish it, in such manner as shall be judged most conducive to the public weal.

4 Declaration of Independence, July 4, 1776 We hold these truths to be self-evident: That all
men are created equal; that they are endowed by their Creator with certain unalienable rights;
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Este direito ao pursuit of happiness nao se repete na Constituicao dos
Estados Unidos da América de 1787, todavia encontra-se na Constitui¢cao
de 33 dos 50 Estados norte-americanos influenciados pela Declaragao de
Independéncia. Alguns anos apds, a Declaragao dos Direitos do Homem e
do Cidadao, apontada como marco da felicidade politica, fruto da Revolugao
Francesa em 1789, acabou se tornando preambulo da Constituicao francesa
de 1793, também conhecida como a Constituigao do Ano | ou a Constituicao
Montagnard; e traz o termo felicidade geral.

O Brasil constitui a sua prépria forma de encarar a felicidade e também
de correlaciona-la a dignidade da pessoa humana. Foquemos, agora, na
analise brasileira.

As ideias iluministas, utilitaristas e dos movimentos nos Estados Unidos
da América e na Franga repercutiram no Brasil. Correspondéncias de um
estudante brasileiro na Franga sob pseudénimo Vendek, José Joaquim Maia e
Barbalho, enderegcadas a Thomas Jefferson, entdo embaixador americano na
Franga, narravam a situagao brasileira e solicitavam apoio para promover a
independéncia abaixo de um discurso envolvendo a felicidade publica.

Inimeras outras cartas, correspondéncias e manifestos utilizando a
felicidade em seu texto ocorreram no inicio do século XIX. José Bonifacio foi
um desses redatores e personagens. Nao poderia deixar de ser citado dentre
aqueles manifestos o famoso edital (e marco histérico) do dia do fico atribuida a
D. Pedro I: “Como é para bem de todos e felicidade geral da nagao, estou pronto:
diga ao povo que fico!" (grifo nosso). Até que a nossa Constituicao Imperial de
1824 incluiu um artigo que reproduziria a Declaragao de Direitos do Homem e do

Cidadao de 1789, trazendo a expressao Felicidade Geral em seu texto:

that among these are life, liberty, and the pursuit of happiness; that, to secure these rights,
governments are instituted among men, deriving their just powers from the consent of the
governed; that whenever any form of government becomes destructive of these ends, it is
the right of the people to alter or to abolish it, and to institute new government, laying its
foundation on such principles, and organizing its powers in such form, as to them shall seem
most likely to effect their safety and happiness.
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DOM PEDRO PRIMEIRO, POR GRAGCA DE DEOS, e Unanime
Acclamagado dos Povos, Imperador Constitucional, e Defensor
Perpetuo do Brazil : Fazemos saber a todos os Nossos Subditos,
que tendo-Nos requeridos o Povos deste Imperio, juntos em
Camaras, que N6s quanto antes jurassemos e fizessemos jurar
o Projecto de Constituigdo, que haviamos offerecido as suas
observagdes para serem depois presentes & nova Assembléa
Constituinte mostrando o grande desejo, que tinham, de que elle
se observasse ja como Constituigdo do Imperio, por Ihes merecer
a mais plena approvagao, e delle esperarem a sua individual, e
geral felicidade Politica : N6s Jurdmos o sobredito Projecto para
o observarmos e fazermos observar, como Constituicao, que dora
em diante fica sendo deste Imperio a qual é do theor seguinte:
(BRASIL, 1824, grifo nosso).

Em acordo bilateral firmado em 29 de agosto de 1825 entre o Império
do Brasil e o Reino de Portugal que reconheceu a Independéncia do Brasil e
formalmente pos fim a Guerra da Independéncia, o chamado Tratado de Paz,

Amizade e Alianga, entendeu-se que:

para conseguir tdo importantes fins, promover a prosperidade
geral, e segurar a existéncia politica, e os destinos futuros de
Portugal, assim como os do Brasil, e querendo de uma vez remover
todos os obstaculos, que possam impedir a dita alianga, concérdia
e felicidade de um e outro estado [...] (BRASIL, 1825).

Por conseguinte, a felicidade publica utilizada nos debates da filosofia
politica da Revolugao Francesa e da Declaragao de Independéncia dos Estados

Unidos da América ja esta na origem do constitucionalismo brasileiro.

3 A BUSCA DA FELICIDADE: APROXIMAGOES
CONSTITUCIONAIS ATUAIS

Nossa atual Constituicdo nao traz o termo felicidade como um
direito fundamental expressamente. Apesar disso, verificam-se, na doutrina,

posicionamentos no sentido da auséncia de necessidade de norma
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constitucional expressa sobre felicidade em razao da clausula de abertura
de direitos e garantias fundamentais prevista no § 2° do artigo 5° da Carta

de Direitos. Por outro lado, Erick Winer Resende Silva considera:

Embora haja esse dissenso sobre o direito a busca da felicidade
estar implicitamente consagrado na Constituigdo Federal,
melhor opcdo claramente se mostra em admitir que ele nao
existe implicitamente, pelo menos nao de forma significativa a
ser considerado como direito subjetivo exigivel contra o Estado
que baste por si s6 para garantir a pretensao de alguma pessoa.
Deve ser observado que ainda que se admitisse que ja é um
direito implicito, necessario se faz que ele seja expressamente
previsto na carta magna, pois um direito de tamanha
importancia nao deve estar implicito em uma Constituigao,
mas expresso, pois se sabe que um direito implicito jamais
terd a mesma carga de eficacia constitucional que um direito
expresso, pois aquele muitas vezes dependera da prudéncia do
julgador. (SILVA, 2013).

Outros, embora entendam a importancia de ser positivado o direito a
busca da felicidade na Constituicao, reconhecem que a prépria Carta Magna
possui um sistema estruturado direcionado a felicidade quando analisadas
algumas acepgoes, até mesmo em termos como "bem-estar”, “pluralismo”,
"dignidade da pessoa humana". O artigo 219 da Constituicao Federal, por
exemplo, faz uma associagao entre economia e felicidade, dispondo que "0
mercado interno integra o patrimoénio nacional e sera incentivado de modo
a viabilizar o desenvolvimento cultural e socioeconémico, o bem-estar da

populagao [...]"

3.1 DIMENSOES DA FELICIDADE NA CONSTITUIGAO
FEDERAL

Saul Tourinho Leal desenvolve, em sua Tese de Doutorado e no
livro Direito a Felicidade, um raciocinio nao mais de uma visao politica,

mas dogmatica, uma interpretacao racional e juridica de que o Direito a
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Felicidade na Constituicao Federal se apresenta de miultiplas formas como
um subsistema constitucional da felicidade formado por elementos centrais
que dao estrutura e organicidade de forma metodoldgica a protegcao do
bem-estar. Segundo ele, o Direito a felicidade, embora ndo expresso na
Constituigao Federal se apresentaria por pelo menos seis vieses dentro de
cinco dimensdes da felicidade: a) felicidade publica (participagdo popular);
b) direito a busca da felicidade (liberdade); c) direito ao bem-estar objetivo
(direitos sociais) e subjetivo (felicidade); d) vedagao a prazeres sadicos
(dignidade da pessoa humana); e) ampliagao da felicidade coletiva como
consequéncia da decisdo estatal (método utilitarista).

A primeira dimensao traz o viés da felicidade geral ou publica através da
participagao popular. O ideal de John Locke, que inspirou a Jefferson e Mason
nos EUA segundo dissemos anteriormente, se dirigia para o direito do cidadao
ser visto em agao, de poder participar na esfera publica e ter voz nas decisoes
coletivas. Leal referencia Hannah Arendt, entendendo que ela interpreta essas
origens, dizendo que esta a se tratar de felicidade publica, de engajamento
civico, de sociedade civil organizada em prol de uma transformagao sempre

do processo de tomada de decisdes e no seu incremento.

A felicidade publica é a satisfagcdo sentida pelo ser humano
ao se perceber como parte de uma comunidade politica,
notadamente, quando ele participa das decisdes de impacto
coletivo. A partir do momento em que esse senso civico é
desenvolvido, estabelece-se uma forte conexao entre a causa
publica e o ser humano. (LEAL, 2015).

A propria Constituigdo do Império que referenciei acima ja falava em
felicidade geral. Neste caminho, o artigo 19, inciso IV da Constituigao Federal
informa, como fundamento da Republica, o pluralismo politico; e, no seu
paragrafo unico, determina que “Todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente [...]" (grifo nosso). Teriamos,

ainda, na Constituigao, capitulos destinados ao exercicio da democracia direta.
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Uma andlise econométrica de uma fungao de felicidade, com base em
uma pesquisa de 6.000 pessoas na Suiga, indica que: quanto mais o cidadao
participa da esfera publica e de tomada de decisdo que afeta a comunidade,
maior é o ganho da felicidade coletiva; quanto mais desenvolvidas as
instituicbes da democracia direta, mais felizes os individuos sao. Além
disso, a analise sugere que o nivel mais alto de felicidade associado a
uma democracia mais ampla se deve em parte a utilidade produzida pelo
proprio processo politico e ndo apenas aos resultados politicos favoraveis.
Os cidadaos valorizam a possibilidade de se envolverem diretamente com
questdes politicamente relevantes, independentemente do resultado (FREY;
STUTZER, 2000).

Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal, na Acao Direta de
Inconstitucionalidade n° 2.650, julgou improcedente a Agao Direta por
entender que quando do “desmembramento de um ente-federado, deve ser
consultada, mediante plebiscito, toda a populagao do Estado-membro ou do
municipio, e ndo apenas a populacao da area a ser desmembrada”, no caminho
da ampliagao do exercicio da liberdade politica, que constitui, segundo Leal,
prima facie do direito a felicidade.

A segunda dimensao seria a do direito a busca da felicidade e sua
conexdo a uma interpretacao liberal; ao direito fundamental do particular a
dedicar-se num propdsito que nao prejudique terceiros e de construir sua
propria histéria. Seja por um viés negativo vertical do Estado nao colocar
obstaculos, seja num viés horizontal para que terceiros nao coloquem
embaracgos a sua pretensao. Manifestacoes disso seriam a liberdade trazida
no caput do artigo 5° da Constituicao Federal e as demais nos seus incisos
que tratam da liberdade de expressao, de manifestagao de pensamento, de
locomogao, liberdade religiosa etc.

Uma das decisoes do plenario do Supremo Tribunal Federal que o autor
aponta que concretizou essa dimensao do direito a busca da felicidade foi a

da Arguigao de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 187 de Relatoria
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do Ministro Celso de Mello que tratou da chamada “Marcha da Maconha". A
decisao foi favoravel a marcha com base na liberdade de reuniao e de livre
expressao do pensamento atendidas algumas condig¢des: de que seja uma
reunido pacifica, sem armas, noticiada as autoridades publicas, sem incitagao
a violéncia nem consumo ou incentivo de entorpecentes na ocasiao da
manifestagao ou evento publico; e ndo haja a participagao ativa de criangas,
adolescentes na sua realizagao. Para Leal, tal decisao vai na esteira da teoria
da felicidade nessa dimensao.

Ja a terceira dimensao, a do Direito ao bem-estar, se desdobra em
dois vieses: o objetivo e o subjetivo. Com relagao ao viés objetivo, estaria ele
diretamente ligado aos direitos sociais. Quando o art. 7°, IV da Constituicao
Federal se refere a salario minimo capaz de atender a necessidades vitais
basicas do trabalhador e de sua familia com moradia, alimentagao, educacao,
salde, lazer, vestuario, higiene; esta dizendo que nao ha liberdade nem
felicidade sem recursos materiais minimos. Trata-se de um perspectiva
tangivel e material do bem-estar, de que o Estado deve se empenhar em
auxiliar os cidadaos na obtengao do minimo existencial para que os mais
pobres alcancem também a felicidade.®

Neste sentido prestacional do Estado, para fruicdo do direito
fundamental a felicidade, a doutrina faz referéncia ao custeio do tratamento
dos soropositivos pela rede publica; bem como ao alerta do Min. Marco Aurélio
no Agravo de Instrumento n. 232.469/RS: “E hora de atentar-se para o objetivo
maior do proprio Estado, ou seja, proporcionar vida gregaria segura e com o
minimo de conforto suficiente a atender ao valor maior atinente a preservagao
da dignidade do homem."

No tocante ao bem-estar subjetivo, ele estaria ligado ao aspecto
emocional do ser humano, imaterial, ndo tangivel. A felicidade no sentido da

qualidade de vida. Leal estabelece um raciocinio conectando o bem-estar

® Sobre o assunto, dediquei maiores informagoes sobre o entendimento aristotélico e
pesquisas como a do paradoxo de Easterlin em artigos submetidos nas disciplinas de
Filosofia da Justica e de Desenvolvimento Humano e Intercultural.
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subjetivo presente no Preambulo de nossa Constituigdo com uma leitura
abrangente do artigo 225 que trata do meio ambiente "essencial a sadia
qualidade devida". Este meio ambiente nao seria somente no sentido ecoldgico,
mas também urbano conectado ao bem-estar dos habitantes conforme o art.
182 e ao bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores no art. 186, IV.

O STF na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 54/
DF quando permitiu a interrupcao da gravidez de fetos anencéfalos ou células
tronco-embriondrias asseverou que vida é batimento cardiaco e impulso
cerebral. O raciocinio que ele faz a partir dai é que ndo basta apenas estar
vivo, mas tem que se viver com qualidade para se ter vida e ndao apenas com
recursos materiais ou numero de anos de vida.

Deduz-se também que, quando a Constitui¢cao fala em uma sociedade
justa, ela convoca a uma interpretagao para inserir as angustias e emogoes
do cidadao no bem-estar subjetivo. Um exemplo seria: em vez de haver
uma destinagao de recursos para comprar medicamentos, também se
destine a ambientes de lazer e convivéncia da populagao para prevengao de
adoecimentos.

A quarta dimensao trazida pelo jurista trata da vedacao aos prazeres
sadicos. Fazendo referéncia as origens do totalitarismo, ao nazismo e
outros autoritarismos, explica que é necessario estabelecer uma distingao
dos prazeres tal qual fizeram Aristételes e John Stuart Mill. Os raciocinios
de Aristoteles expostos no inicio desse artigo tiveram forga para que John
Stuart Mill séculos depois qualificasse também a felicidade e defendesse que
ha prazeres que nao podem ser estimulados — como por exemplo a violéncia
doméstica ou assédio moral no trabalho -, pois é preciso um carater ético
da agao. Essa distingao foi trazida na Agao Direta de Inconstitucionalidade
1.856/RJ, a qual tratava sobre a briga de galos, em que num trecho da
fundamentacdo menciona que “Uma das concepgdes sobre a crueldade
mostra-a como a insensibilidade que enseja ter indiferenga ou até prazer com

o sofrimento alheio.”
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Existe, portanto, um compromisso com o outro. Felicidade, para os
canadenses, esta ligada a fraternidade; para os africanos é Ubuntu (alguns
significados ou traducoes dadas ao termo sdo Humanidade, “eu sou pelo que
somos”, "Eu sou alguém por meio dos outros”). Esse valor tipicamente africano
esta atrelado a dignidade da pessoa humana, base do constitucionalismo
contemporaneo.

Ela seria a vedagao ao prazer sadico, contribuindo reflexamente,
também, para a protecao as minorias. Dentro da l6gica prevista no art. 19, llI
da Constituigao Federal, o ser humano nao é um meio, € um fim. Desse modo,
deve haver um agente limitador do sadismo, do prazer na dor do outro. Uma
manifestagcao desse pensamento pode ser verificada também no art. 5° da
Constituicao quando determina que ninguém sera submetido a tratamento
desumano e degradante. Esse degradante possui, inclusive, uma dimensao
imaterial.

A quinta e ultima dimensao seria dirigida aos poderes, as decisoes
publicas com viés utilitarista. Com uma finalidade de felicidade coletiva,
busca-se enxergar a longo prazo as consequéncias mais Uteis para esse
objeto, verificando-se qual das decisOes sera a mais ética. As proprias
argumentagoes sobre a politica de cotas étnicas ocorridas na ADPF 186,
independentemente de concordancia ou discordancia quanto ao tema, foram
analisadas sob a perspectiva da utilidade da felicidade coletiva no longo prazo,
sobre os impactos na redugao do preconceito na sociedade e na redugao de

desigualdade.

3.2 APROPOSTA DE EMENDA CONSTITUCIONAL

Em razao da auséncia de referéncia expressa da felicidade na
Constituicao Federal, houve debates politicos sobre o tema no Congresso
Nacional. Dai surgiram duas Propostas de Emendas a Constituigao (PEC),

quais sejam as de numero 19/2010, de autoria do entao Senador Cristovam
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Buarque; e 513/2010 proposta pela Deputada, & época, Manuela d'Avila
A Ementa da PEC 513/2010 menciona que ela “Inclui o direito a busca da
felicidade como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil e
direito inerente a cada individuo e a sociedade, mediante a dotacgao, pelo
Estado e pela propria sociedade, das adequadas condigdes de exercicio
desse direito."” (BRASIL, 2020b).

Com redacdes semelhantes, embora com justificativas expostas
com alguns dados diferentes, ambas tentaram incluir o termo “busca da
felicidade" no caput do artigo 6°, indicando a sua essencialidade. O texto
da PEC n° 19/2010, a qual obteve maior repercussao, foi o seguinte: "Sao
direitos sociais, essenciais a busca da felicidade, a educagao, a salde, a
alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constitui¢do.” (BRASIL, 2010, grifo nosso).

Dentre as justificativas do Senador, talvez por estimulo do que ocorreu

no Reino do Butao,® estava a de que:

nao faz sentido medir o desempenho do Brasil com base no
aumento do PIB, sem considerar o fato de sermos campedes
em homicidios e mortes no transito, sem levar em conta o
vergonhoso estado de nossa educagao, saude, moradia.
Estaremos dando um passo também na direcdo apontada hoje
em dia pelos drgaos da ONU no sentido de estimar o indice de
felicidade, o FIB e ndo apenas o PIB. (BUARQUE, 2012).

As justificativas da PEC 513/2010, além de fazer referéncia ao ocorrido
no Reino do Butao, tragou panoramas histoéricos, fez alusao a outras nagdes
que trazem a felicidade no texto de suas Constituigbes e fundamentou

com outros conteudos a fim de demonstrar a essencialidade da Felicidade.

6 0 Reino do Butdao ndo somente incluiu o direito a felicidade em sua Constituicdo, mas
constituiu um indicador em substitui¢do ao Produto Interno Bruto (PIB), qual seja o indicador
da Felicidade Nacional Bruta (FIB) ou Indice Nacional da Felicidade (INF). O governo central
se organizou visando garantir que todas as politicas publicas fossem pensadas e executadas
visando cerca de 73 indicadores que mais contribuem para a meta de atingir o bem-estar e
a satisfagao com a vida.
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Nao obstante o apoio de parcela da sociedade, as criticas e argumentos
de auséncia de utilidade e de relevancia pratica prevaleceram e ambas as

propostas foram arquivadas em 2015.

3.3 JULGADOS NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O Supremo Tribunal Federal fez referéncia sobre a felicidade e/
ou direito a sua busca em decisOes tanto em sede de controle difuso
quanto concentrado de constitucionalidade. Vale trazer algumas. Na
Acao Declaratéria de Constitucionalidade 41/DF utilizou-se “o postulado
constitucional da busca da felicidade, que decorre, por implicitude, do nucleo
de que se irradia o principio da dignidade da pessoa humana" para confirmar
aconstitucionalidade daLein®12.990,de 06/06/2014 que “reserva a pessoas
negras 20% das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento
de cargos efetivos e empregos publicos no ambito da administragao publica
federal direta e indireta.”

Em controle difuso, por exemplo, a busca pela felicidade fundamentou,
no Recurso Extraordinario (RE) 1.058.333 Parana, publicado recentemente,
em 27/07/2020, o direito de “remarcacgao do teste de aptidao fisica para a
candidata gestante". Segundo o relator Ministro Luiz Fux “descortina-se,
entao, como direito subjetivo que promove a igualdade de género, a busca
pela felicidade, e, a liberdade reprodutiva e outros valores encartados pelo
constituinte como idedrio da nagao brasileira.” (BRASIL, 2018, grifo nosso).

Talvez mais destacada, foi a presenga no RE 898.060 SC, em
caso que envolvia pluriparentalidade com conflito entre paternidades
socioafetiva e biolégica. Por ocasidao do Acodrdao, fixou-se a tese de que
“A paternidade socioafetiva, declarada ou ndao em registro publico, nao
impede o reconhecimento do vinculo de filiagao concomitante baseado na

origem bioldgica, com os efeitos juridicos proprios”. A decisao, nos termos
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do relator Ministro Luiz Fux, salientou o Direito a busca da felicidade como

sobreprincipio e/ou principio implicito:

3. A familia, objeto do deslocamento do eixo central de seu
regramento normativo para o plano constitucional, reclama a
reformulagao do tratamento juridico dos vinculos parentais a
luz do sobreprincipio da dignidade humana (art. 19, Ill, da CRFB)
e da busca da felicidade.

6. O direito a busca da felicidade, implicito ao art. 1°, Ill, da
Constituigao, ao tempo que eleva o individuo a centralidade do
ordenamento juridico-politico, reconhece as suas capacidades
de autodeterminagao, autossuficiéncia e liberdade de escolha
dos proprios objetivos, proibindo que o governo se imiscua nos
meios eleitos pelos cidadaos para a persecucao das vontades
particulares. Precedentes da Suprema Corte dos Estados
Unidos da América e deste Egrégio Supremo Tribunal Federal:
RE 477.554-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, DJe de 26/08/2011;
ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, DJe de 14/10/2011

7. O individuo jamais pode ser reduzido a mero instrumento
de consecugao das vontades dos governantes, por isso que o
direito a busca da felicidade protege o ser humano em face de
tentativas do Estado de enquadrar a sua realidade familiar em
modelos pré-concebidos pela lei.

13. A paternidade responsavel, enunciada expressamente no
art. 226, § 7°, da Constituigao, na perspectiva da dignidade
humana e da busca pela felicidade, impde o acolhimento, no
espectro legal, tanto dos vinculos de filiagao construidos pela
relagao afetiva entre os envolvidos, quanto daqueles originados
da ascendéncia bioldgica, sem que seja necessario decidir entre
um ou outro vinculo quando o melhor interesse do descendente
for o reconhecimento juridico de ambos. (BRASIL, 2016).

Por outro lado, em outro Acérdao publicado neste ano de 2020, no RE
670.422 RS, relatoria do Min. Dias Tofolli, fundamentou-se com ampla doutrina
e jurisprudéncia, tanto da propria Corte quanto internacionais, o Direito a
busca da felicidade para que o Tribunal fixasse a tese de que "O transgénero
tem direito fundamental subjetivo a alteragcdao de seu prenome e de sua
classificacao de género no registro civil, ndo se exigindo, para tanto, nada além
da manifestacao de vontade do individuo”, isto é, sem necessidade de cirurgia,

"0 qual podera exercer tal faculdade tanto pela via judicial como diretamente
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pela via administrativa” e de que “essa alteracao deve ser averbada a margem
do assento de nascimento, vedada a inclusao do termo ‘transgénero'.” Este
debate havia sido aprofundado na Acao Direta de Inconstitucionalidade 4.275/
DF derelatoriado Min. Marco Aurélioem querestou decidido pelainexigibilidade
de cirurgia de transgenitalizagao ou da realizagao de tratamentos hormonais
ou patologizantes para o registro referido.

O caso que nao poderia deixar de ser pronunciado, em razao de sua
grande repercussao, foi o do RE 477554 AgR MG, envolvendo a Unido Estavel
Homoafetiva. No recurso, a agravante alegou que “a tese do direito a felicidade
nao pode se sobrepor a lei vigente na medida em que cada um tem uma visao
do que é esse subjetivo estado de euforia que esta na metafisica". Contudo,

prevaleceu a relatoria do Ministro Celso de Mello:

Unido civil entre pessoas do mesmo sexo. Alta relevancia
social e juridico-constitucional da questao pertinente as unioes
homoafetivas. Legitimidade constitucional do reconhecimento
e qualificagcdo da unido estavel homoafetiva como entidade
familiar. posigao consagrada na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal (ADPF 132/RJ e ADI 4.277/DF). O afeto
como valor juridico impregnado de natureza constitucional: a
valorizagao desse novo paradigma como ntcleo conformador
do conceito de familia. O direito a busca da felicidade, verdadeiro
postulado constitucional implicito e expressao de uma idéia-
forga que deriva do principio da essencial dignidade da pessoa
humana. (BRASIL, 2011a).

No mesmo ano, o tema também estava sendo debatido, na ADI
4.277/DF e na ADPF 132/RJ. Em ambas, o Min. Luiz Fux teceu o seguinte

comentario:

Mas a Suprema Corte concedera aos homoafetivos mais do que
um projeto de vida. Tenho certeza de que, a partir do voto de
Vossa Exceléncia, que acompanharei na sua integralidade, nds
daremos a esse segmento de nobres brasileiros mais do que um
projeto de vida, um projeto de felicidade. (BRASIL, 2011b, 2011c).
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Por outra perspectiva, na Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental 291/DF associou-se o Direito a felicidade a "liberdade de
orientagao sexual para declarar nao recepcionadas pela Constituicao Federal
a expressao 'pederastia ou outro', mencionada na rubrica enunciativa
referente ao art. 235 do Cédigo Penal Militar, e a expressao ‘homossexual ou
nao", contida no referido dispositivo (BRASIL, 2015).

Anteriormente, na ADI 3510/DF, relatoria Min. Ayres Britto, declarou-se
a constitucionalidade da realizacdo de pesquisas cientificas com células-

tronco embriondrias para fins terapéuticos, expondo que:

Permitira a esses milhdes de brasileiros, que sofrem e que hoje
se acham postos a margem da vida, o exercicio concreto de um
direito basico e inalienavel que é o direito a busca da felicidade
e também o direito de viver com dignidade, direito que ninguém,
absolutamente ninguém, pode ser privado. (BRASIL, 2008).

Ressalto que o meu objetivo nao é, neste momento, analisar ajusticada
decisdo nem vantagens ou desvantagens da insercao do direito a felicidade,
mas chegar a uma observagao de que, em ambas espécies de controle de
constitucionalidade, houve uma transicdao de um simples argumento de
fortalecimento nas decisoes do STF para um fundamento autossuficiente e
concluir que isto favorece a concretizacao do Direito a busca da felicidade

como um direito fundamental.
4 CONSIDERAQﬁES FINAIS

O debate social sobre bem-estar é intenso desde a antiguidade até
chegarmos nas pesquisas cientificas envolvendo a psicologia positiva a
fim de compreender como podemos obter uma felicidade crénica. O Direito
nao pode estar distante dos anseios do povo. Ao apresentarmos o Direito a
felicidade na perspectiva histérica e na conjuntura contemporanea brasileira,

verificamos que nao é inédito coloca-la no debate juridico. Independente
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das acepcgoes da felicidade como direito de participar da vida publica, dever
do Estado de propiciar os meios, entre outros, faz-se relevante tanto o
oferecimento de maior concretude ao conceito quanto a andlise da inclusao
da felicidade com consequéncia expansiva dos direitos fundamentais; seja
como finalidade legislativa, executiva ou jurisprudencial, algo ja realizado na
perspectiva internacional.

Foram muitas as personalidades e nagdes com forte lastro filoséfico,
juridico e politico se esfor¢gando para a construgao de uma principiologia
baseada na felicidade de modo que nao se pode acreditar que estamos
tratando de algo abstrato ou langado no vazio. Existindo o dever do Estado
de propiciar os meios, se este focar em cuidados nado so circunstancias,
ambientais, mas com ensino focado em comportamentos e pensamentos
que geram felicidade, teremos uma sociedade mais autorresponsavel, mais

cooperadora e efetivamente atendida pelo Estado.
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INCIDENT OF COMPETENCE DISPLACEMENT:
LINEAMENTS OF A GUARANTEE AGAINST SERIOUS
VIOLATIONS OF HUMAN RIGHTS (SHORT NOTES)

Wilson Steinmetz’

1. The Constitution of the Federative Republic of Brazil is emphatic in affirming
the primacy of human rights. It prescribes the dignity of the human being
as the foundation of the Republic and obliges the Republic, in international
relations, to be guided by the prevalence of the human rights. In the original
text, there is not reference to the concept of serious violation of the human
rights. However, the Constitution expressly repudiates racism and terrorism,
which are the two forms of serious human rights violations, and authorizes
the legislature to qualify for certain heinous crimes.

2. It is with the constitutional amendment 45/2004 which introduces the
concept of serious violation of human rights and a new specific instrument
for addressing them. The instrument is called the Incident of Competence
Displacement (IDC). According to the paragraph 5 in the art. 109, added
by the amendment/45, “In cases of serious violation of the human rights,
the General-Prosecutor of the Republic, with the purpose of ensuring the
compliance of the obligations under international human rights treaties of
which Brazil is a member, will be able to raise any Incident of Competence
Displacement to the Federal Court, before the Superior Court of Justice, at
any stage of the investigation or process."

3. Since then, the Superior Court of Justice (STJ) judged four competence
shift incidents raised by the General-Prosecutor of the Republic (IDC No. 1,
n. 2, n. 3 and n. 5). In those judgments, the Superior Court defined the most
important features of the Incident of Competence Displacement.

4. Under the principle of natural judge and the federative principle, the
Incident of Competence Displacement must have exceptional character. The
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massive use of Incident of Competence Displacement would relativize the
fundamental guarantee of the natural judge (CF, art. 5, XXXVII) and constitute
undue interference of the Union (by Federal Justice) on the autonomy of the
states of the Federation, responsible for the common justice. According to
the Superior Court of Justice, at this point, we should also note the principles
of proportionality and reasonableness. Here, the Superior Court of Justice's
argumentation has not been detailed. It is unclear whether the court identifies
a collision of principles and proposes a weighting according to the relevant
circumstances of the case. Without explaining and justifying, the Superior
Court of Justice has only stated that reasonableness and proportionality
must be observed. This argument has been repeated in all judgments.

5. Incident of Competence Displacement can be raised at any time during
the investigation, prosecution and trial. This is a correct interpretation
because the inefficiency of state action may occur at any phase of the
criminal prosecution of the offenses with serious human rights violations. In
other words, failure or inefficiency is not only possible at the stage of police
investigations, but also of denunciation by the prosecution and trial by the
Judiciary.

6. There are three requirements which support the Incident of Competence
Displacement: the existence of serious violation of human rights; the risk of
international liability arising from non-compliance of legal obligations under
international treaties; and the inability of authorities and local authorities
to provide effective responses. The first two requirements are expressly
provided in the Constitution.

6.1 Since the judgment of the first Incident of Competence Displacement
(n. 1), the Superior Court of Justice adopted the interpretation that “Given
the scope and magnitude of the expression ‘human rights', it is likely that
the derived constituent power has chosen not to define the list of crimes
that would go to the Jurisdiction of the Federal Court, without restricting the
cases of Incident of Competence Displacement”.

Moreover, such definitions are not typical of a constitutional text."

Therefore, the Superior Court of Justice gave a broad sense the term 'human
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rights', understanding that the Incident of Competence Displacement is not
limited to serious violations against some human rights (e.g., right to life
or right to physical integrity), but it is limited to any human rights for which

Brazil has assumed international obligations under treaties.

6.2 In none of the Incident of Competence Displacement judged, the Superior
Court of Justice has produced or adopted a definition of “serious violation".
However, there is something in common in all Incident of Competence
Displacement: homicide crime. This indicates a trend: the Incident of
Competence Displacement will be raised especially in cases of crimes against
life (murder) and physical (e.g., torture). For the risk of international liability
arising from non-compliance with legal obligations under international
treaties, it is certain the American Convention on Human Rights (Pact of San
José, Costa Rica) is particularly relevant. This is mentioned in the Supreme
Court's judgments.

6.3 The third and final requirement — which is not expressly provided
in the Constitution - is more complex and thus more difficult to check, to
analyze and to evaluate in each case submitted to the court. In the Incident
of Competence Displacement n. 1, the court refers to the requirement
this way: "inertia, neglect, lack of political will or real conditions of the
State-Member, by its institutions, to undertake the appropriate criminal
prosecution” (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2005, p. 2). In the Incident
of Competence Displacement n. 2: “[...] the inability of authorities and local
authorities to provide effective responses, recognize the limitations and
precariousness of resources [...]" (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2010,
p. 2). We can observe that in both judgments the Superior Court of Justice
refers to the subjective aspects (will of the state and local authorities) and to
the objective aspects (availability of means) of the ineffectiveness in fighting
serious violation.

In Incident of Competence Displacement n. 3, the Superior Court
of Justice pronounces more details about this third requirement: “The
incident requires a clear demonstration of the utter inability of the local

authorities to provide answers to the serious violation of human rights."
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(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA, 2015, p. 2). That is, the inability has
to be clear and complete. The court also makes a distinction between
incapacity or ineffectiveness and inefficiency: "You can not confuse failure
or ineffectiveness of the authorities and local authorities with inefficiency.
While the inability or ineffectiveness derived from complete ignorance in the
exercise of state activities, aimed at the responsibility of the authors of the
indicated offenses, inefficiency is the absence of obtaining useful results and
capable of generating legal consequences, regardless of the set of measures
adopted.” (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2015, p. 2). Itis not inefficiency,
but the ineffectiveness authorizing the granting of powers of displacement:
“[...]1is the ineffectiveness of the state, revealed by the total lack of ability to
move and thus to fulfill structuring role of their own organizational existence,
the triggering factor of federalization.” (p. 2).

No doubt, this third requirement is necessary and should be evaluated
carefully, otherwise it can run the risk to trivialize the Incident of Competence
Displacement and relativize the principle of natural judge and the federative
principle. However, it seems to be too strict condition the granting to the total
ineffectiveness. Police authorities of the Public Ministry and the Judiciary
can always claim that some action has been taken or is being taking.

It is also debatable the Superior Court of Justice's argument that
judicial slowness is not a reason to accept the Incident of Competence
Displacement (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2015, n. 3, p. 3 and 36-37).
The inefficiency can not be restricted to the police and public prosecutors. It
is clear that one of the causes of the ineffectiveness of fundamental rights in

Brazil are the delays, it is the judicial assistance in unreasonable time.

7. As settled by the Superior Court of Justice, these three conditions are
cumulative. The absence of one of the requirements is sufficient to justify
the rejection of the Incident of Competence Displacement.
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8. Based on the four cases judged by the Superior Court of Justice, it can be
concluded: (a) it is correct the interpretation of not restricting the concept
of “serious violation of human rights” to only a few human rights, because
there is a wide range of human rights in relation to which Brazil has assumed
international obligations through treaties; (b) despite this, the tendency
is that the Incident of Competence Displacement has as object a serious
violation of the right to life and physical integrity, because, in these cases,
given the failure and inefficiency of state authorities, there is no way to end
the serious violation unless through the use of federalization; (c) it is correct
the interpretation that the criteria should be cumulative, because the serious
violation of human rights by itself is not sufficient for the removal of the
principle of natural justice and the federal principle; the demonstration of the
ineffectiveness of the state authorities (police, prosecution and judiciary) is
required; (d) however, the graduation of inefficiency is still necessary; perhaps
it is too much to condition the granting of powers to the total ineffectiveness
displacement, because it will always be possible to the authorities of the
State-Members to show that something has been or is being done.
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