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APRESENTACAO

A obra que temos a honra de apresentar é resultado das pesquisas
desenvolvidas pelos mestrandos do Programa de Pés-Graduagdo Stricto Sensu em
Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina (Unoesc), que aqui publica no
primeiro semestre de 2018 estudos que foram o resultado da Disciplina de Morfologia
dos Direitos Fundamentais e sua Transnacionalidade, sempre levando em consideragao
a garantia e a efetivagao destes direitos.

No decorrer do referido semestre as propostas teéricas foram expostas,
analisadas e discutidas. As discussdes iniciaram com o estudo da Morfologia dos
Direitos Fundamentais, considerando seu conceito, surgimento histérico, elementos
formadores e a sua evolugdo, balizando as condigdes que um direito deve possuir
para ser considerado um direito fundamental. Foram estudados os fatores que
levaram a internacionaliza¢do dos direitos fundamentais, considerando a forma como
esse processo ocorreu em diferentes ambientes culturais e sistemas constitucionais
distintos. Também se analisou os mecanismos de protegdo dos direitos fundamentais
tanto nacional como internacional.

A disciplinaMorfologia dos Direitos Fundamentais e sua Transnacionalidade
discute as principais teorias que fundamentam o direito, evidenciando como estas
justificam e embasam os ideais de justica e dos direitos fundamentais, de modo a
buscar uma melhor aceitagdo e compreensao destes temas.

Os discentes desenvolveram estudos com esta temética, sempre com uma
visdo prética e critica sobre o tema. O resultado desse estudo pode ser aferido nos
artigos que compdem esse livro, os quais permitem a constru¢do de fundamentos
tedricos que ajudarao no seu entendimento mostrando ao leitor o que se tem trabalhado
na disciplina componente desta linha de pesquisa de Direitos Fundamentais Civis da
Universidade do Oeste de Santa Catarina (Unoesc).

Desta forma a Unoesc vem cumprindo com sua funcao social de educar e

formar cidadaos para atuarem em um mundo complexo e globalizado.

Janaina Reckziegel
Orides Mezzaroba
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O ESTADO E A DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS
HUMANOS: CORRELACOES A PARTIR DA HISTORIA
OCIDENTAL MODERNA

Maycon Robert Hammes'

Diversos sdo os problemas atuais que afligem a populacdo no mundo
ocidental, como ma distribuicdo de renda, violéncia, degradacao ambiental, diminuicao
ou supressdo das liberdades individuais, violacao de direitos humanos etc.

O presente estudo foca na origem e nas alteragdes do conceito e modalidade
de Estado ocorridas no ocidente a partir da Idade Média, visando a tentar entender as
razdes pelas quais a legislacdo estatal - dadas as suas caracteristicas de coercibilidade
e punibilidade - influi decisivamente sobre a formagdo da sociedade: os deveres e
os direitos dos cidadaos, as punicdes para os casos de descumprimento, o regime de
governo, o grau de liberdade, o grau de justiga social, o respeito ou o desrespeito a
protecao dos direitos fundamentais - sdo temas que frequentemente estdo associados
a concepcao de Estado que um pais adota, ao seu regime de governo e a forma como
sao elaboradas suas as leis.

Para entendermos para “onde estamos indo” (enquanto sociedade), é
necessario primeiramente compreendermos “como chegamos até aqui”, ou seja, como
surgiram e se desenvolveram as formas publicas e coletivas de gerenciamento social.
O estudo da historia e da histéria da filosofia sdo imprescindiveis para tal desiderato.
Como surgiu e evoluiu a concepcado de Estado, no mundo ocidental, a partir da Idade
Moderna? Quais foram as principais doutrinas filoséficas que influenciaram tal
processo? O processo histérico de formagao do Estado no mundo ocidental influenciou
o teor dos enunciados da Declaragao Universal dos Direitos Humanos da ONU?

Buscar-se-a respostas a tais perguntas, que norteardo o desenvolvimento do
presente estudo.? Iniciar-se-a pela analise histérica do surgimento e desenvolvimento
do conceito de Estado - e, por conseguinte, das ordens estatais - no ocidente, a
partir da Idade Moderna, com a anélise dos principais fundamentos filoséficos que
sustentaram tal visdo de mundo. Ao final, sera feito o cotejo com alguns enunciados da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, da ONU, a fim de averiguar a existéncia

ou inexisténcia de correlagdo entre ambos, ou seja, de influéncias que o processo

"Mestrando em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina de Chapeco, linha de pesquisa Direitos
Fundamentais Civis: A Ampliacao dos Direitos Subjetivos; Promotor de Justica; Especialista em Direito
Processual Civil pela Universidade Anhanguera-Uniderp.

2Elaborado comorequisito paraadisciplina “ A Morfologia dos Direitos Fundamentais e sua Transnacionalidade”
- Professora doutora Janaina Reckziegel. O presente artigo engloba pesquisas que estao sendo desenvolvidas
para fins de elaboragdo de dissertagdo com o tema “A auséncia de pressupostos morais no processo legislativo
e suas consequéncias a eficacia do direito fundamental a satide”. Tratam-se, portanto, de pesquisas ainda fase
de desenvolvimento.
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histérico de formagao do Estado no ocidente gerou sobre a mais importante declaragao
de direitos humanos dos séculos XX e XXI.

1 0 SURGIMENTO E A EVOLUCAO DO ESTADO E DAS ORDENS
ESTATAIS NO OCIDENTE A PARTIR DA IDADE MODERNA

A palavra Estado (stato), do latim status, possivelmente comecou a obter
a sua acepgdo atual a partir da utilizacdo do termo por Nicolau Maquiavel, no século
XVI, em O Principe, espraiando-se gradualmente o uso de tal terminologia na Europa,
no mesmo século e nos seguintes (MIRANDA, 2015, p. 19-20).

A origem e evolucao do Estado moderno nao ocorreram de maneira
uniformenos diversos paises, impérios ou nagdes do mundo ocidental, sendo necesséria
a utilizagdo, por conseguinte, de algumas divisdes ou demarcacdes temporais para
fins meramente didaticos. A utilizacdo de marcos temporais relacionados a histéria
do mundo ocidental, bem como mencdo aos principais filésofos de cada periodo,
propicia uma melhor compreensdo desse tema tdo amplo, motivo pelo qual serad a
forma adotada, sob tépicos.

Igualmente ndo hd como se especificar, em tdo exiguo espago, como
ocorreram a origem e evolucao do Estado em cada uma das nac¢des do mundo
ocidental, porque em momentos e formas totalmente distintas, motivo pelo qual, para
fins igualmente didaticos, serd analisada a sua ocorréncia segundo uma classificacao
generalizada, nos moldes adotados pela maioria dos estudiosos do assunto.

A elaboragdo das leis, como a conhecemos atualmente, ou seja, num
processo com representacdo democratica e particio de poderes, tem seu grande
estimulo a partir das Revolucdes Americana e Francesa. Assim, a fim de possibilitar
a andlise do tema durante a Idade Moderna - quando a lei representava muitas vezes
a simples ordem do soberano - preferiu-se a utilizagdo do termo “ordens estatais” ao
invés de “processo legislativo” ou “processo legiferante”. Por estarem umbilicalmente
associados, os temas evolucdo do Estado e das ordens estatais serdo analisados

conjuntamente nos topicos seguintes.
1.1 BAIXA IDADE MEDIA

Nao ha como compreender adequadamente o surgimento do Estado na
Idade Moderna, sem entender o contexto existente no periodo imediatamente anterior,
ou seja, no final da Idade Média.

Eram caracteristicas da Baixa Idade Médjia: coexisténcia e divisdo do poder
entre a autoridade da Igreja e o poder secular dos bardes, senhorios corporativos etc;

Direitos Humanos Fundamentais - Aspectos Atuais
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inexisténcia de Estado’, predominancia do Cristianismo e da Escolastica;* influéncia
da cultura germénica que justificaria o dualismo rei/povo na época; sociedade
rigidamente estratificada, com direitos e deveres variando de acordo com o segmento
social ocupado pela pessoa (ex.: vassalo, senhorio, membro da nobreza ou do clero
etc.) (DALLARI, 2011; MIRANDA, 2015; MASCARO, 2016).

Segundo Leal (2001, p. 45-47), a partir dos séculos XI e XII houve um
incremento de produtividade nos feudos, com expansao das vilas e crescimento do
comeércio e organizacdo dos oficios em Corporagdes. Surge entdo uma nova categoria
social: a burguesia. No referido periodo, sdo eventos que também merecem ser
destacados: o intercAmbio com o oriente por meio das cruzadas; o firmamento do
clero como uma hegemonia politica; as universidades que se tornam os centros de
produgao do conhecimento (Oxford, Cambridge, Coimbra, etc.); as lutas pela expulsao
dos mouros na Espanha; a fragmentacdo do Sacro Império Romano-Germanico etc.

Enquanto ndo se instaura o poder politico da burguesia ascendente, vige na
Europa o direito canénico, tendo a Igreja a supremacia da autoridade espiritual e os
reis o poder administrativo e juridico.

Na Inglaterra surge o Parlamento, como instrumento de limitacao ao poder
absoluto monarquico e da Igreja.

O grande Cisma, de 1378 a 1417 - existéncia e disputa de um papado em
Roma e outro em Avignon -, gerou o enfraquecimento da Igreja e o reconhecimento,
por esta, do poder soberano dos Estados Nacionais. E o inicio do poder secular/dos
homens e o declinio da administra¢do pelo “poder divino”.?

Essa prevaléncia do poder secular sobre o espiritual, bem como devido a
posterior existéncia de indmeras guerras locais e regionais em disputas pelo poder,

irdo influir decisivamente para o surgimento das monarquias absolutistas.
1.2 NICOLAU MAQUIAVEL

Merece destaque, neste ponto, os continuos conflitos e invasdes a que eram
submetidas as cidades-Estado que formavam a Italia no séc. XVI. As guerras e lutas

*Com as caracteristicas do Estado moderno como o conhecemos. Podem, no entanto, ser elencados exemplos
locais embrionérios de uma organizacao estatal, como o Império Romano do Oriente, o Império Carolingio etc.
(MIRANDA, 2015, p. 15).

*O Cristianismo domina a vida medieval no feudo, transpondo-se ao poder politico, 0 que gera consequéncias
em todas as dreas, até mesmo sobre a filosofia e o direito, como se pode observar nos seguintes exemplos:
a) ideia prevalecente que todo poder advém de Deus; b) a distin¢do entre lei divina e lei humana ou, mais
especificadamente, entre lei eterna, lei divina, lei natural e lei positiva/humana, como anunciado por Sao
Tomaz de Aquino (MASCARO, 2016, p. 112-116).

®Um litigio que ressalta esse periodo de transicao (que gerard a prevaléncia do poder dos reis sobre o da
Igreja) ocorre no séc. XIV, quando o rei da Franca, Flilipe, o Belo, acusado pelo Papa Bonifacio VII de cobrar
excessivos impostos sobre os bens da Igreja, proibiu que este retirasse qualquer dinheiro da Franca, bem como
manda prender um bispo acusado de conspiragdo. O Papa, em contrapartida, ameaca Felipe de excomunhao
e faz uma condenacéo publica do rei. Felipe entdo manda prender o Papa e distribui seus bens a populacao,
sob a alegacao de que embora se submetesse a autoridade espiritual do Papa, ndo aceitaria sua intervencao em
assuntos de matéria temporal (DALLARI, 2011, p. 75).

Parte I - Dignidade Humana
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eram tao frequentes que colocavam sob risco a estabilidade dos governos e a liberdade
das pessoas. Sob esse quadro de instabilidade, Nicolau Maquiavel ird escrever seu
famoso livro O Principe, no qual apresenta métodos para que o poder possa ser exercido
sob “maos firmes”, visando a um poder centralizado, forte e estavel, que colocasse fim
ao quadro de inseguranga vivenciado por todos na época.

A maior contribuicdo de Maquiavel foi romper a ligacdo entdo existente -
durante praticamente toda a Idade Média - entre o exercicio do governo e as pautas
morais de comportamento e condutas preconizadas pela Igreja, ou seja, forneceu ele
fundamentacao tedrica inicial as discussdes que geraram a separacdo moderna entre a
politica e os preceitos religiosos. Para Maquiavel, a politica era prioritaria sobre a moral,
sendo que toda conduta deveria ser voltada tendo por finalidade um governo estavel,
mesmo que este fosse amoral. Dever-se-ia adotar um comportamento real e efetivo dos
seres humanos, e ndo de idealismos/moralismos. Um Principe deveria ter boas leis e
boas armas, utilizando de qualquer meio (de forma direta ou velada) para manter o seu
poder. Maquiavel, assim, inaugura o chamado Estado laico (LEAL, 2001, p. 56-63).

Uma preocupagdo inarredavel de Maquiavel era falar sobre o Estado. Nao
sobre a forma imaginativa de qual seria um melhor Estado ideal, mas sim daquele real/
concreto, capaz de impor a ordem ao caos entdo dominante. Para o referido filésofo,
o poder politico é de origem humana (e ndo divina) e sua administracao é intrinseca a
natureza falha e maligna do ser humano, dotado de inimeras caracteristicas naturalmente
ruins. Assim, o poder aparece como a tinica possibilidade de enfrentar o conflito e pacificar
a belicosa natureza humana. Apds anunciar tal contexto, Maquiavel passa a dar dicas de
como conquistar e se manter no poder, sugerindo que o governante deva usar todos os
fins necessarios, mesmo que amorais ou imorais, para se manter no cargo - sempre com a
finalidade de gerar maior estabilidade aos governos (SADEK, 2006, p. 17-24).

Em outras palavras, o Principe utiliza racionalmente a violéncia e o temor
dela para articular seu projeto de poder, intimidando ora de forma direta
ora de forma velada qualquer tipo de reagao ou contrariedade ao governo;
sua tarefa é manter a qualquer preco ou meio a hegemonia do instituido.
O instrumento mais adequado para legitimar o poder antes natural do
Principe agora é a lei e, na reptblica, essa instituicao produz dois efeitos
tateis: os cidadaos, por medo de serem acusados, nada tentam contra o
Estado, e, se o fazem, sdo rapidamente punidos; criam-se canais para a
mediacdo dos conflitos que surgem na cidade. (LEAL, 2001, p. 62).

No capitulo quinto dos Discursos da Primeira Década de Tito Livio, Nicolau
Magquiavel aponta a Constitui¢do como a melhor forma de organiza¢cdo de uma
reptblica, a ser elaborada por legisladores. Defende, contudo, um modelo misto
de governo, que embora contenha elementos democréticos, a nobreza é quem
predominantemente governaria (LEAL, 2001, p. 62-63).

A doutrina de Maquiavel fornece uma decisiva contribui¢do para o inicio
da transi¢ao, no mundo ocidental, da forma de governar: de poderes descentralizados,
essencialmente justificados no poder divino e muitas vezes associados a moral crista,

Direitos Humanos Fundamentais - Aspectos Atuais
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tipicos da Idade Média, para um poder forte, centralizado, secular, amoral e concentrado
nas maos dos reis, que predominard durante a Idade Moderna. Thomas Hobbes sera o
filésofo que, por meio de novas ideias, ird consolidar tal mudanca de paradigmas.

1.3 THOMAZ HOBBES

Hobbes é considerado o primeiro fildsofo contratualista.® Sua teoria, embora
tenha legitimado a atuacdo das monarquias absolutistas e até mesmo de governos
despéticos contemporaneos, foi revolucionaria e benéfica para o desenvolvimento da
visdo de mundo, de governo e das leis no ocidente.

Isso porque quando escreveu Leviatd, a sua principal obra, em 1651, a
Europa estava essencialmente fragilizada ante guerras frequentes, lutas interminaveis
pelo poder (entre os reis e o parlamento, como no caso da Inglaterra, entre reinos
diversos, entre a aristocracia, os reis e a Igreja etc.). A situacao, dessa forma, era de
instabilidade e inseguranca para todas as pessoas.

Hobbes, naquele momento cadtico, ira dizer que o ser humano ndo é
naturalmente sociavel (ou um “animal social”, como asseverava Aristoteles), ideia que
norteava a sociedade ocidental deste os gregos antigos. Isso porque, para ele, os seres
humanos sao naturalmente egoistas, orgulhosos, invejosos, dissimulados etc., o que
faz como que haja uma frequente competicao entre as pessoas, desconfiangcas mutuas
e busca da conquista do poder por ambicédo, seguranca e gléria. O resultado é uma
guerra de cada um contra cada um, de todos contra todos (HOBBES, cap. XIII e XVII).

No estado de natureza, a espoliacao e a enganacao de uns contra os outros
sdo a regra. Os pactos ndo sdo cumpridos sem a espada e as leis da natureza nem
sempre sdo observadas voluntariamente. Para a defesa externa os homens se reuniram
em grupos. Quanto maior o grupo, maiores as chances de vitéria numa guerra.
Contudo, sem que haja uma lideranca, tais forcas perecem a medida que perdem o
foco, sendo comum até mesmo uns se voltarem contra os outros em conflitos internos
(HOBBES, cap. XVII).

Para o mencionado filésofo, visando a garantir a seguranga em meio ao caos
vivido no estado de natureza, devem todos renunciar a parte dos direitos que detém

naquele estado (especialmente a liberdade irrestrita), delegando a sua vontade e poder

¢ Assim podem ser classificados os filésofos que fundamentam a origem da sociedade e do Estado a partir
do Contrato Social. Embora cada filésofo adote uma definicio diversa para explicar o instituto e suas
consequéncias, a fim de, com isso, melhor justificar racionalmente a sua propria teoria, o Contrato Social possui
um nucleo comum: a explicacdo de que os seres humanos viviam previamente num estado de natureza, ou
seja, num mundo sem regras e institui¢des, vivendo como os selvagens da pré-historia, e aceitaram conceber a
convivéncia matua em sociedade - com regras e institui¢des - para fins de obterem beneficios mutuos. Assinam,
assim, um contrato, pelo qual renunciam a certos direitos naturais (ex.: liberdade plena), em troca da obtencao
de beneficios comuns a todos (ex.: seguranca, estabilidade). Tal formulagdo, como expdem muitos filésofos
iluministas, é apenas hipotética/racional, sem comprovagao histérica ou empirica, servindo para explicar o
surgimento da sociedade civil e do governo.

Parte I - Dignidade Humana
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de decisdao a um soberano ou a uma assembleia de representantes, que exercera(ao) o
poder em nome de todos, formando o Estado.

Tal tese deu fundamento tedrico as monarquias absolutistas que perduraram
na Europa principalmente nos séculos XVII e XVIII, bem como inspirou Carl Schmidt
(2009), filésofo contemporaneo que teve suas ideias captadas pelos nazistas, a
empregar uma justificagdo ao totalitarismo. Esses processos ocorrerem porque Hobbes
apregoava que o soberano deveria ter um poder absoluto (concentracao de todos os
poderes possiveis), irrevogavel, ilimitado e sem responsabilizagao pessoal (HOBBES,
cap. XVIII) - tudo com a finalidade de conseguir governar com maior estabilidade,
para garantir a paz e a seguranga dos stditos, em nome dos quais agia, justificando
assim a sua legitimidade para a emanacdo dos atos estatais.

Nesse periodo, portanto, a lei é aquela advinda do soberano, que a cria, a
revoga e a aplica conforme a sua prépria vontade.

Leal (2001, p. 75-79) explica bem como ocorria o processo de elaboragdo
das leis nesse periodo: o Estado é criado a partir do pacto social e, pela delegacao de
poderes dos individuos, detém o monopélio do aparato legal, do qual pode usar a
forca/coercdo para fazer valer a legislagdo. O processo legislativo, assim, é derivado
unicamente da vontade do soberano. Nao existe outra fonte de regulacdo e ordenacao
social que nao as leis civis, as quais, de forma inarredavel, servem de critério ao justo
e ao injusto para os studitos. As leis - feitas por um soberano ou por um conselho
- ndo podem ser questionadas, pois: i) sdo os atos de cada individuo isoladamente,
nos termos do pacto social - logo, ndo pode o cidadado atentar contra um ato seu; ii) o
soberano nao pactuou no contrato social, logo, nao é obrigado a prestar contas de seus
atos, agindo sempre por delegacao e no interesse de todos.

Embora anunciando que a finalidade do Estado seria dar a paz e o bem-estar
aos suditos, Hobbes apenas expos que se o governante ndo cumprisse tal desiderato,
estaria pecando contra a lei natural, sem prescrever qualquer sangdo efetiva ao
soberano. Nao havia nenhuma férmula de contestacdo ou solugdo aos desvios do
poder perpétuo e absoluto do rei. Para piorar, o governante nao estava sujeito as leis
civis que editava, posto que tinha o poder absoluto de crid-las e revoga-las (LEAL,
2001, p. 75-79).

Nesse periodo, portanto, a lei, com fulcro nas teorias de Maquiavel e
Hobbes, refletia essencialmente a vontade individual do soberano.

1.4 JOHN LOCKE
O excesso de concentracao de poderes em uma sé pessoa - o soberano -, ira

gerar acaloradas reacdes dos fil6sofos que apregoavam que a razao - ela, e somente
ela - deveria nortear a vida em sociedade: foi o proficuo periodo do iluminismo.
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Depois de Thomas Hobbes, foi a vez de John Locke contribuir para o
desenvolvimento da sociedade ocidental. Locke foi um contratualista, assim como
os principais iluministas, que formulou uma explicacdo diversa para a origem e
a motivacgdo do contrato social: para ele, os seres humanos viviam na mais perfeita
liberdade e igualdade no estado de natureza, bem como em relativo estado de
paz, concérdia e harmonia, onde tinham o direito (natural) a vida, a liberdade e a
propriedade (MELLO, 2006, p. 81-85).

Essa relativa paz no estado de natureza ndo isentava as pessoas de
sofrerem eventuais violagdes no seu direito a vida, a liberdade e a propriedade, sendo
essa a motivacdo para a celebracdo do contrato social, que marcou o surgimento da
sociedade civil ou politica.

Assim, ao contréario de Hobbes, que previa um pacto irrevogavel de submissao
dos stiditos ao soberano (fundamentando o poder absoluto deste), Locke propos que o
contrato social poderia ser rompido em determinadas hipéteses. Justificava que por ser o
instrumento oriundo de um livre consentimento, ou seja, devido aos homens livremente
concordarem em formar a sociedade civil ou politica com a finalidade de melhor
preservarem o seu direito a vida, a liberdade e a propriedade, caso houvesse violacao
desses direitos naturais pelo delegatério, o contrato estaria rompido e os cidadaos teriam
o direito de oferecer resisténcia as ordens estatais (MELLO, 2006, p. 86-88).

Era bem fundamentada a critica de Locke a teoria hobesiana:

13. A esta estranha doutrina, ou seja, que no estado de natureza cada um
tem o poder executivo da lei da natureza, espero que seja objetado o fato
de que néo é razoavel que os homens sejam juizes em causa propria, pois
a auto-estima os tornard parciais em relagdo a si e a seus amigos: e por
outro lado, que a sua ma natureza, a paixdo e a vinganga os levem longe
demais ao punir os outros; e nesse caso s6 advira a confusao e a desordem;
e certamente foi por isso que Deus instituiu o governo para conter a
parcialidade e a violéncia dos homens. Eu asseguro tranqiiilamente que o
governo civil é a solugdo adequada para as inconveniéncias do estado de
natureza, que devem certamente ser grandes quando os homens podem
ser juizes em causa propria, pois é facil imaginar que um homem tao
injusto a ponto de lesar o irmao dificilmente sera justo para condenar a si
mesmo pela mesma ofensa. Mas eu gostaria que aqueles que fizeram esta
objecdo lembrem-se de que os monarcas absolutos sdo apenas homens,
e, admitindo-se que o governo é a tnica solugdo para estes males que
necessariamente advém dos homens julgarem em causa prépria, e por
isso o estado de natureza ndo deve ser tolerado, eu gostaria de saber
que tipo de governo serd esse, e quanto melhor ele é que o estado de
natureza, onde um homem que comanda uma multiddo tem a liberdade
de julgar em causa prépria e pode fazer com todos os seus suditos o que
lhe aprouver, sem o menor questionamento ou controle daqueles que
executam a sua vontade; e o que quer que ele faga, quer seja levado pela
razdo, quer pelo erro ou pela paixdo, deve-se obedecé-lo? £ muito melhor
o estado de natureza, onde os homens nao sao obrigados a se submeter a
vontade injusta de outro homem: e, onde aquele que julga, se julga mal
em causa propria ou em qualquer outro caso, tem de responder por isso
diante do resto da humanidade. (LOCKE, 2018, p. 38).
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John Locke, assim, passou a defender a existéncia de limites a atuagao estatal,
apregoando a distin¢gdo de poderes e a prevaléncia do poder legislativo sobre o poder
executivo. Isso ocorreu principalmente porque Locke vivia na Inglaterra no século XVII,
periodo e local marcados pelos constantes conflitos entre o rei e o parlamento (apoiado
pela burguesia ascendente), no qual, ao fim da Revolugao Gloriosa, este saiu vitorioso
sobre aquele, ensejando uma monarquia com poderes limitados a atuagdo parlamentar.

De forma resumida, ao contrario de Hobbes - que anunciava um poder
absoluto, ilimitado, irrevogavel e insubstituivel do rei/soberano -, Locke defendia
claros limites a atuagdo do poder estatal, com uma embrionaria divisdo de poderes
(entre o rei e o parlamento), o direito de resisténcia (quando desobedecido os direitos
naturais/individuais a vida, a liberdade e a propriedade), a existéncia de mandatos
por eleicao para escolha dos membros do poder legislativo etc.

A legislacao na Inglaterra pés-Revolugao Gloriosa, sob a inspiracao das ideias
do filésofo, passaria a ser feita pelo soberano mas com a chancela do parlamento, bem como
deveria respeitar os direitos naturais (a vida, a liberdade e a propriedade) dos cidadaos.

Locke, com suas teses, exerceu importante contribuicao para mudangas que
ocorreriam na forma de governar (e, por conseguinte, de editar as leis) no ocidente,
gerando influéncias, segundo Mello (2006, p. 88-89), na Revolugdo norte-americana,
noutros fil6sofos iluministas (como Volteire e Montesquieu), na Grande Revolucdo de
1789 e na Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao.

1.5 MONTESQUIEU

Embora existindo varia¢des na forma de governar em cada nagao, o século
XVII é normalmente considerado por historiadores como sendo o apice do Estado
absolutista, caracterizado principalmente pela concentragdo dos poderes nas maos do
soberano (nos moldes apregoados por Hobbes) aliado a tese do direito divino dos reis,
ambos a justificar a entdo legitimidade dos governantes para a edicao dos atos estatais.

Nesse contexto histérico - com as suas devidas excecdes, como na Inglaterra,
que ja possuia o Parlamento desde a Idade Média -, o rei ditava a lei, governava,
administrava e exercia a Justica. O maior exemplo de monarquia absoluta é a do rei Luis
XIV, que reinou de 1661 a 1715 na Franga. Sua famosa frase “O Estado sou eu”, resume
bem a concentragdo de poderes estatais existente a época, tanto na elaboracao das leis,
na administragdo do reino e nos julgamentos dos conflitos (ARRUDA, 2005, p. 81-92).

Corroborando a tese maquiavélica de que a lei deve ser dissociada da
religido, Montesquieu escreve O Espirito das Leis, livro em que, segundo Albuquerque
(2006, p. 115-116), ira tratar das relacdes entre as leis (positivas) e os mais diversos
assuntos, como as dimensdes do Estado, a organiza¢do do comércio, as relacdes entre
classes etc, tentando explicar a correlagdo existente entre a lei e as instituigdes humanas,

sua permanéncia e modificacdes, tudo a partir da ciéncia politica.
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Montesquieu era um nobre que estava preocupado com a liberdade politica,
e aduzia que qualquer pessoa que detenha o poder tende a abusar do mesmo. Por
conseguinte, a concentracdo de poderes tende a gerar abusos e excessos, governos
despoéticos e leis tirdnicas. Assim, tudo estaria perdido se o poder legislativo (de fazer
as leis), executivo (de executar as resolugdes publicas) e o judicidrio (de punir pelos
crimes e solucionar as pendéncias entre os particulares) se reunissem num s6 homem
ou associacdo de homens (BONAVIDES, 2016, p. 144-151).

Para o filésofo, haveria trés formas de governar: a monarquia, a reptblica e
o despotismo. Embora defensor da monarquia, Montesquieu dizia que deveria haver
uma forma de moderacdo aos governos mondrquicos, a fim de evitar abusos, limitar o
poder do rei e gerar maior estabilidade governamental (ALBUQUERQUE, 2006, p. 114-
118). Seu maior legado, portanto, foi a compilacao da incipiente teoria do sistema de
freios e contrapesos, ou a teoria da reparticao dos poderes,” que ird nortear o processo
politico democratico ocidental a partir do século XIX, tanto na formagao e administragao
dos governos, bem como no processo de elaboracao das leis.

Segundo Albuquerque (2006, p. 119-120), a teoria da separagdo dos
poderes foi sistematizada por Montesquieu na tentativa de substituir o antigo efeito
moderador que a nobreza produzia na monarquia. Ela ndo implicaria, contudo,
numa separacao integral entre executivo, legislativo e judiciario, ja que haveria uma
certa interdependéncia entre eles com imbricagdo de fungdes. O objetivo seria nao de
resolver um problema juridico-administrativo (de organizagdo de funcdes), mas sim
um problema politico (de correlagdo de forcas). O importante, dentro desse apregoado,
era assegurar que a existéncia de um poder fosse capaz de contrariar o outro, gerando,
assim, instancias independentes aptas a moderar o entdao poder ilimitado do rei.

Tal modelo, com o devido aprimoramento advindo com o decorrer do
tempo, do emprego da experiéncia e das criticas, redundou no atual sistema de freios
e contrapesos adotado na maioria dos paises democraticos ocidentais.

1.6 ROUSSEAU

Jean-Jacques Rousseau é um fil6sofo iluminista que trouxe contribuicdes

importantes em diversas areas, como filosofia, educacao e ciéncia politica, sendo

7 Paulo Bonavides explica que Montesquieu nao foi o primeiro a propor a separagdo dos poderes, mas sim o
filosofo que melhor sistematizou o tema na Idade Moderna. Antes dele, Arist6teles, Marsilio de Padua, Grotius,
Wolf, Puffendorf, Bodin, Locke, dentre outros, ja haviam proposto divisdes ao poder estatal, sem, contudo,
gerar tamanha transformagdo como a advinda com a publicagdo de Montesquieu. O modelo de governo
adotado na Inglaterra serviu de inspiragdo a Montesquieu, embora diverso da teoria por ele proposta, pois nao
havia uma clara distingao entre os poderes naquela ITha (BONAVIDES, 2016, p. 144-151). A grande influéncia
que Montesquieu gerou no mundo ocidental ocorreu porque, além da excepcional qualidade da obra O Espirito
das Leis - que abordou em mintcias o tema das leis e sua correlagdo com os mais diversos assuntos de interesse
da sociedade -, deve-se considerar o contexto social ao tempo em que foi escrita, ou seja, numa época pré-
revolucionaria, de divulgacao das ideais iluministas e de um esgotamento do modelo absolutista de governar.
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considerado, pelos revolucionarios da Revolugao Francesa, como o patrono intelectual
desta Insurreicao.

Para o contexto histérico ora analisado - de formacao do Estado e do processo
legislativo -, a sua contribuigdo é imprescindivel, pois forneceu as bases tedricas para a
construgao do atual modelo de democracia adotado no mundo ocidental.

Na obra Discurso sobre a origem da desigualdade, utilizando-se igualmente da
figura do contrato social, Rousseau aponta que os seres humanos eram livres, viviam
sozinhos ou em pequenos grupos, sob condicdes igualitdrias e relativa paz, sendo
felizes no estado de natureza, e que os grilhdes, a ganancia, a inveja, a infelicidade e a
desigualdade social acentuada surgiram a partir do momento em que se reuniram para
viver em sociedade, onde passou a haver a exploragdo dos mais ricos, poderosos e/ou
astutos sobre os mais pobres, oprimidos e ignorantes. Assim, a guerra de todos contra
todos, segundo Rousseau, passou a existir somente ap6s a formacao da sociedade civil
(ROUSSEAU, 2001).

Posteriormente, em Do contrato social, Rousseau ira dizer que embora
os seres humanos ja ndo possam mais viver como némades em meio a natureza, a
convivéncia atual na sociedade civil exige que certos direitos natos dos seres humanos
- principalmente a liberdade e a igualdade - sejam preservados, disso resultando a
importancia em se definir os termos do contrato social (ROUSSEAU, 2014).

O contrato aparece como forma de protecao e garantia da liberdade, e nao
o contrério. A unido de forcas destina-se a realizagdo de uma utilidade
geral, que ndo se confunde com a utilidade deste ou daquele membro. O
que se busca é a concretizagdo do que nao seria possivel ou acessivel ao
homem em seu estado de natureza, quando as forgas particulares agiam
desagregadamente. E isso se a vontade particular se destina naturalmente
a realizacao de preferéncias, a vontade geral que funda o pacto se destina
a realizacdo da igualdade. E essa igualdade que devera governar o
pensamento comum dos pactuantes, pois é ela que garante a realizagdo do
interesse comum dos membros. A nogao de contrato social esta governada
pela ideia de bem comum; é essa sua teleologia. (BITTAR; ALMEIDA,
2012, p. 297, grifo nosso).

A nocao de que o contrato social estd respaldado e deve se basear na vontade
geral é a tese que ird aprimorar o conceito moderno de democracia. Segundo Bittar e
Almeida (2012, p. 294-310), para Rousseau: i) a delegagao de poderes dos particulares
ocorre, no contrato social, em prol de um corpo tinico coletivo, total, dotado de forca
prépria, que ndo se confunde com os interesses individuais dos delegantes ou dos
delegatarios; ii) a vontade geral ndo se constitui na somatoria das vontades particulares,
mas sim naquela voltada para a realizagdo do interesse comum e publico; iii) a vontade
geral ndo exige unanimidade, mas um consenso da maioria, com a possibilidade de
participacao de todos; e, iv) é no povo que reside a soberania; se o poder é exercido por
uma ou mais pessoas, esta(s) é(sdo) mero representante da vontade geral.
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Rousseau resgata, para os tempos modernos, a nogdo de que o interesse
coletivo deve prevalecer sobre o individual - ideologia anteriormente adotada no periodo
de ouro da filosofia grega classica, embora sob justificagdo e com finalidade diversa.®

Naos6anogdo de coletividade é trazida por Rousseau aos tempos modernos,
mas o seu legado inclui, também, a introdugao de defini¢des que irdao fundamentar o
conceito de soberania popular. Para o filésofo, o povo (e ndo os reis, os nobres, o clero
ou qualquer representante de Deus na Terra) deveria ser o tinico e legitimo titular do
poder na sociedade civil.

Sdo teses apregoadas por Rousseau, segundo Leal (2001, p. 85-111): i)
a lei, como objetivacdo da vontade geral, surge na vida politica para assegurar as
liberdades publicas e a autoridade do governo. Ela se destina a protecao dos membros
da comunidade, na medida em que o povo, por meio do contrato social, se da as leis,
para ndo mais se submeter a discricionariedade de um amo/soberano (como ocorria
anteriormente); ii) ao governo compreende a poténcia/forca executiva; aos legisladores,
representantes da vontade geral (soberania), cabe determinar o que executar. Se o
governo executa em dissonancia aos legisladores, o faz arbitrariamente, desrespeitando
a vontade geral, de forma que ndo ha o reinado da lei, mas sim despotismo, motivo
pelo qual o Estado tende a se dissolver (perder a sua legitimidade); iii) a concretizagdo
da legitimidade transmuda de uma simples detencdo de poder (Hobbes) para uma
conformidade as acepgdes do justo advindas da coletividade/vontade geral;® iv) Se
0 governo nao representar a vontade geral, da-se o rompimento do contrato social e
os cidaddos voltam a deter a disponibilidade de suas liberdades. Embora exista a lei
como norma cogente, ocorrendo isso, os stditos ndo estardo obrigados a obedecer ao
Principe. Trata-se de uma forma de desobediéncia civil."’

Para a andlise da forma como sdo criadas e aplicadas as leis, sdo muito
importantes as contribuicdes de Rousseau, a exemplo: i) impessoalidade, generalidade e
universalidade: a lei deve ser geral na aplicacdo e universal em sua finalidade. As ordens
legais nao podem serem destinadas a individuos especificos e devem ser aplicadas
a todos indistintamente. Assim, acreditava que essa condicdo levaria os cidadaos,
embora podendo ser influenciados por seu interesse privado, a seguirem as leis que
visassem ao bem comum. Para que seja eficaz a legislacao, no entanto, seria necessario
que os cidaddos desfrutassem de situagdes semelhantes (ex. andlogas condicoes
sociais) entre si. (https://plato.stanford.edu/entries/rousseau/#IdeaGeneWill,
extraido em 09/07/2018); ii) obediéncia a vontade geral: para que sejam legitimas, as

# Uma vez que na Grécia antiga a nogao de coletividade era baseada numa visdo teleologica césmica, enquanto
na era moderna o fundamento seré o contrato social e a sua explicacdo racional.

O grande questionamento que perdura, porém, é como conhecer a vontade geral. A resposta de Rousseau nao
convence: orientar as vontades particulares a vontade geral, que estara a favor do partido que mais defender o
interesse publico (LEAL, 2001, p. 102-103).

1 Rousseau nao especifica, no entanto, de que forma haveria o rompimento do contrato social, se pela
negociagao politica ou pelo uso da forca (LEAL, 2001, p. 110).
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leis devem ser baseadas na vontade geral (MASCARO, 2016, p. 195-202), sob pena
de estar justificado o uso do direito de resisténcia pelo povo (LEAL, 2001, p. 109-
110); iii) incipiente estado de direito: advindas do corpo coletivo e criadas para atender
ao interesse comum, devem as leis serem seguidas por todos, sejam delegantes
(governados) ou delegatarios (governantes) do contrato social; e iv) possibilidade de
sangdo estatal: como a delegacdo dos individuos, no contrato social, ocorre em prol
de um corpo tinico coletivo, qualquer transgressao as leis legitimas (que atendam a
vontade geral) emanadas desse corpo, significaria um atentado contra todos, ficando
entdo justificada uma punicao aos violadores (BITTAR; ALMEIDA, 2012, p. 298-299),
mediante o estabelecimento de leis criminais (ROUSSEAU, 2014, p. 70).

1.7 REVOLUCAO AMERICANA E REVOLUCAO FRANCESA

Ante a efervescéncia dos ideais iluministas e com seus lideres inspirados
em fil6sofos como Montesquieu e Rousseau, eclode no século XVIII a revolugdo
que simbolizou a principal mudanca nas estruturas de poder no mundo ocidental
moderno: trata-se da Revolugao Francesa, ocorrida no ano de 1789.

Segundo Bobbio (2004, p. 103-119), a queda do Antigo Regime na Franca
gera duas grandes consequéncias: a rentincia aos privilégios dos nobres (4/8/1789) e a
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (26/8/1789). Embora sob motivagdes
diversas, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo possui evidente
inspiragdo nos Bill of Rights americano.",’> Ambos documentos se baseiam no direito
natural do contratualismo iluminista, ou seja, no fundamento hipotético-racional de
que os homens possuem direitos naturais anteriores a formacdo da sociedade civil, os
quais devem ser respeitados pelo Estado.

A partir da leitura da Constituicdo Americana de 1787, dos textos de O
Federalista™ e dos respectivos comentarios realizados por Limongi (2006, p. 245-255), é
possivel concluir que o Bill of Rights trouxe os seguintes aprimoramentos a organizagao
estatal ocidental:

" O Bill of Rights, também conhecido como “Carta dos Direitos dos Estados Unidos” ou “Declaracdo dos
Direitos dos Cidadaos dos Estados Unidos”, refere-se as dez primeiras emendas a Constituicdo dos Estados
Unidos (aprovada no ano de 1787), como consequéncia da Guerra da Independéncia dos Estados Unidos. O
Bill of Rights foi aprovado no ano de 1789.

2.0 Bill of Rights pode ser considerado, por conseguinte, um fruto da Revolucao Americana (ocorrida no ano
de 1776, também conhecida por Guerra da Independéncia dos Estados Unidos), que tinha por objetivo, dentre
outros, possibilitar a construgdo de uma nova nacao em continente americano, espelhando-se na monarquia
inglesa, mas com independéncia em relagdo a ela; jd a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao é uma
consequéncia da Revolugdo Francesa (ocorrida no ano de 1789), tendo os revolucionarios franceses o objetivo
principal de romper totalmente com o regime e a ordem estrutural vigentes no Velho Continente.

3 Reunido de uma série de ensaios de autoria de Alexander Hamilton (1755-1804), James Madison (1751-1836)
e John Jay (1745-1829), publicados na imprensa de Nava York em 1788, com o objetivo de contribuir para a
ratificagdo da Constitui¢io Americana pelos Estados (LIMONGI, 2006, p. 245).
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1) sistema federativo: era necessério dotar o poder central de legitimidade e
poder coercitivo, a fim de dar unido e estabilidade a nagéo;

2) sistema de freios e contrapesos: com inspiragdo em Montesquieu, a teoria
da separacdo dos poderes foi implementada em solo americano com
grande destaque; a justificativa era de que os seres humanos sao falhos
e, para evitar a arbitrariedade e a tirania dos que detinham o poder
estatal, era imprescindivel a implementagdo de efetivos sistemas de freios
e contrapesos. Assim, James Madison foi o responsavel por adaptar e
aprimorar a teoria de Montesquieu ao novo sistema federativo que estava
sendo criado. As fun¢des dos poderes executivo, legislativo e judiciario
foram expressamente definidas na nova Constituicao;

3) constitucionalismo: a Constitui¢gdo Americana é um grande simbolo
e modelo ao movimento constitucionalista que se destacar a partir do
século XIX no ocidente;

4) fortalecimento do Poder Judiciario: com fundamento na teoria da
separagdo dos poderes (e da adogdo do sistema de freios e contrapesos), a
Constituigdo Americana fortalece o papel do Poder Judiciério, ao definir
que serd ele o intérprete final da Constituigao.

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, por sua vez, ird
destacar a protecao de valores baseados na liberdade e igualdade (formal), os direitos
individuais, a soberania popular, o principio da legalidade, a livre manifestacdo do
pensamento, a separacao dos poderes, a propriedade privada etc.

Tratavam-se, contudo, de valores que representavam a classe burguesa em

ascensdo, como destaca Baez (2012, p. 16):

[...] Lewis lembra que as revolugdes burguesas dos séculos XVII e XVIII
ocorreram em razao da expansao dessa nova classe social que teve suas
necessidades limitadas pelo poder divino dos reis, fato que fez com
que se desenvolvesse, em oposigao, a tese dos direitos naturais, com o
objetivo de se superarem os obstaculos interpostos entre essa nova classe
e a satisfagdo de suas necessidades, a qual implicava a nao interferéncia
governamental em suas atividades comerciais. Nesse sentido, vale
lembrar que as Declaragdes Americana e Francesa trouxeram exatamente
um rol de direitos individuais inatos que consagraram a vida, a liberdade,
a igualdade e a propriedade como direitos inalienaveis de todos os
seres humanos, com o objetivo de afastar qualquer forma de ingeréncia
governamental em suas atividades privadas, tornando clara a conexao da
proclamacao desses direitos com os interesses e necessidades contingentes
da burguesia emergente naquele periodo.

A grande inovacado trazida pelas Revolucdes Americana e Francesa é
que, até entdo, o poder do soberano era prioritario a liberdade privada dos stditos:
qualquer liberdade a estes era considerada uma simples concessao graciosa daquele,
prevalecendo a ideia, inspirada em Aristételes, de que a figura do governante
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era analoga a de um pai (e que o Estado seria uma familia ampliada). No modelo
aristotélico do estado paternalista as pessoas ndo nasciam livres nem iguais, mas
dependentes e subordinadas a vontade do governante. Somente a partir da formulagao
abstrata do estado de natureza se consegue explicar a liberdade e igualdade das
pessoas. Trata o contrato social, assim, de uma decorréncia da razdo, e ndo de um
fato histérico ou empirico. Até a expoente Declaragdo Francesa, os cédigos previam
direitos aos governantes e obriga¢des aos studitos. Foi a primeira vez que essa relacao
foi invertida, com a previsdo de obrigacdes ao Estado/governante e de direitos aos
cidadaos (BOBBIO, 2004, p. 79-119).

1.8 CONSTITUCIONALISMO E POSITIVISMO

Para Leal (2001, p. 113-114), apés o advento das Revolucdes Americana e
Francesa: a) surge o Estado de Direito, que acumula saberes jurisdicizantes da cultura
romana e germanica, encontrando no positivismo juridico a concretizagdo de normas e
principios de direito natural; b) o povo passa a ser o soberano, produzindo constitui¢oes
e declaragoes universais dos direitos humanos; c) ha o advento da norma positivada,
com trés caracteristicas fundamentais: i) generalidade: produto de todos e para
todos (vontade geral); ii) objetividade: neutra e abstrata e que atenda e interesses nao
particulares; iii) coeréncia: racionalidade e sem falhas; d) na segunda metade do séc.
XVIIL, surge a ideia de codificacdo e sistematizac¢do das normas juridicas em compéndios,
cujo maior resultado e prova se encontra no Cédigo Napoleodnico de 1804, o qual se
revela fundamental na formacado do pensamento juridico/positivo no Ocidente.

Sobre o contexto pods-revolucdes em discussao, Miranda (2015, p. 30-34)
observa que: a) a partir do séc. XVIIL, a lei passa a prevalecer sobre o costume como fonte
do direito e esbogam-se movimentos de codificacdo, passando o Estado a intervir na
economia; b) hd mudangas significativas: o contrato social substitui a tradi¢ado; a soberania
geral e a vontade nacional substituem a vontade do principe; o exercicio do poder por
muitos, por eleicdo, substitui a governo de um ou poucos; o Estado executor das normas
juridicas substitui o “governo por finalidades”; cidadaos substituem os stditos; direitos
dos cidadaos substituem os deveres dos suditos; c) os instrumentos técnico-juridicos
principais passam a ser a Constituicao, o principio da legalidade, as declaragdes de
direito, a separacdo dos poderes e a representacdo politica; d) a Constitui¢do traz um
novo sistema de valores, regrando e limitando o uso dos poderes estatais.

2 A POSITIVACAO DOS DIREITOS HUMANOS NO AMBITO
INTERNACIONAL

No contexto histérico, observa-se que o século XIX foi marcado por guerras

externas que buscavam a consolidacdo de Estados ou a independéncia deles, bem
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como lutas internas por melhores condicoes sociais (ex.: guerras napolednicas, guerras
de independéncia das colonias na América Latina, Revolucdes de 1830 e 1848, guerra
Franco-Prussiana, Comuna de Paris etc.). O avanco do capitalismo industrial levou
ao auge do liberalismo econémico (Laissez-faire) no final daquele século. O modelo
liberal de Estado e de elaboragéo das leis, fruto principalmente da Revolugdo Francesa
- supremacia dos direitos individuais frente ao Estado, liberdade, igualdade formal,
triparticdo dos poderes etc - vai se consolidando em todo o ocidente.

Ja na primeira metade do século XX, as constantes lutas e guerras internas
e externas nos paises, a disputa por territérios, a existéncia de inimeros acordos
unilaterais entre as nacdes, a fragmentacdo excessiva nos comandos estatais (que
normalmente resultavam em instabilidade dos governos) e o aumento da desigualdade
e das mazelas sociais (geradas em grande parte pelo capitalismo selvagem do Laissez-
faire), sao algumas das causas que levaram ao surgimento de regimes totalitarios no
ocidente, como o fascismo na Itdlia e o nazismo na Alemanha - isso num periodo
existente entre duas grandes guerras mundiais.

Souza e Mezzaroba (2012), sobre o aludido periodo, expdem:

Diante dasatrocidades constatadas durante aSegunda GuerraMundial e da
conclusdo de que a protecdo destes direitos ndo poderia ficar restrita a
esfera interna de cada Estado, tem-se a criacdo da ONU em 1945, que vai
expandir a ideia de direitos humanos como forma de universalizacdo e
importancia para o direito internacional.

Em 14 de maio de 1948 foi criado o Estado de Israel e em 10 de dezembro
de 1948 foi editada a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, um
documento aprovado pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, em sua
Resolugdo 217 A (III), como tentativa de sanear os males decorrentes da
Segunda Guerra Mundial.

2.1 DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS DA ONU

Apos as atrocidades humanas geradas pela 1* e 2% Guerras Mundiais e
pelos governos de regimes totalitarios, exsurge no ocidente a Declaracdo Universal do
Direitos Humanos, elaborada pela ONU," em 1948.

Segundo Frost (2000), a DUDH foi moldada pela tradicdo de direitos
advinda de varias escolas do pensamento, podendo ser elencadas trés principais: a) a
primeira geragdo consiste em direitos civis e politicos, derivados das teorias dos séculos
XVII e XVIII, da Revolugao Inglesa, Francesa e Americana. Esta abordagem favorece a
limitagao do governo, colocando restri¢des a sua agao. Tal corrente inspirou a elaboracao
dos artigos 2 a 21 da DUDH, ao prever os direitos de liberdade face a discriminacao,
a escravidao, a tortura, ao tratamento degradante, a prisdo arbitraria, o direito a um
julgamento justo, a liberdade de pensamento, consciéncia e religido, a liberdade de

" Documento que, doravante, serd expressado também pela sigla “DUDH”.
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expressao e o direito de participar do governo por meio de elei¢des livres; b) a segunda
geracdo sdo os direitos econdmicos, sociais e culturais, que se originaram principalmente
das tradi¢Ges socialistas. Aqui os direitos demandam uma maior intervencao do Estado,
sendo concebidos mais como positivos do que negativos. Influenciaram a elaboragao
dos artigos 22 a 27 da DUDH, ao prever o direito a seguridade social, ao trabalho, a um
padrao de vida adequado, a satde, ao bem-estar e a educacdo; c) a terceira geragdo de
direitos, também denominada de direitos de solidariedade, ¢ melhor entendida como
um produto da ascensdo e declinio do Estado-nacdo na tltima metade do século XX.
Tais direitos foram muito defendidos nos paises de terceiro mundo e sdo controversos
em nivel mundial. Incluem o direito a autodeterminagdo politica, econdmica, social e
cultural, o direito ao desenvolvimento econémico e social, o direito de participar e se
beneficiar dos patriménios comuns da humanidade.

Segundo o autor, tal esquema nado implica que cada uma das trés gera¢des
de direitos seja aceita igualmente por todos. Os proponentes da primeira geragdo
geralmente excluem completamente os direitos da segunda e terceira geracdo. Os
defensores da segunda e terceira geragdo, por sua vez, frequentemente consideram os
direitos de primeira geracao como insuficientes. No entanto, quaisquer que sejam os
direitos adotados, ha necessidade de que existam mecanismos que possam garantir a
sua efetivacdo e resguardo (FROST, 2000).

Segundo Baez (2012), é visivel, ainda, que a DUDH representou uma visao
de mundo dos paises vencedores da 2* Guerra Mundial. Nao se pode desconsiderar,
contudo, a evolugdo mundial advinda com a fixagdo de normas internacionais que
buscam a conduzir a uma paz duradoura entre as na¢des, nos moldes inicialmente
formulados por Kant.?

Também ha de se destacar que a positivacdo dos direitos humanos no
ambito internacional, em virtude da anterior mera expectativa de um direito natural,
representou um importante avanco na salvaguarda desses direitos.

Como menciona Bobbio (2004, p. 25-45), os direitos humanos tiveram um
longo caminho percorrido desde a Idade Moderna até o final do século XX, o qual pode
ser dividido em trés fases: 1°) Formulacdo abstrata pelos filésofos - principalmente
os iluministas, como Locke e Rousseau -, que justificaram racionalmente a existéncia
de direitos naturais dos seres humanos, pré-existentes a constituicao da sociedade
civil (contratualismo). Tais filosofias expressavam um dever-ser de respeito aos
direitos humanos, mas sem fornecer qualquer instrumento de efetividade na vida

% Em sua obra A Paz Perpétua, escrita em 1795, Immanuel Kant pretendia indicar os caminhos para um alcance
da paz imediata e duradoura entre os povos. Tal caminho perpassava pela criacdo de uma comunidade
internacional - pacto federativo internacional de natureza permanente -, por meio da qual as nagdes nao s6
se preocupariam com as necessidades internas, mantendo a sua soberania, mas igualmente com as relagoes
internacionais, a fim de estancar as guerras e alcangar uma estabilidade que levasse a paz duradoura. (KANT,
2008). Tal obra é considerada, por muitos autores, como sendo um preladio a criacao do direito internacional e
de entidades supranacionais como a Organizacido das Nagoes Unidas (ONU).
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real, uma vez que dependiam da vaga conceituagdo e aplicacdo do jusnaturalismo;
2°) Positivagao dos direitos humanos nas Declaragdes de Direitos dos Estados Norte-
americanos e na Revolugdo Francesa, gerando a transmudacao do Estado absolutista
(ilimitado) para um Estado de direito (limitado). Assim, os direitos humanos perdem
a caracteristica da universalidade (da filosofia) mas ganham na sua concretizagdo/
efetividade, ao serem positivados nas legislagdes dos paises. Nessa segunda fase, no
entanto, os direitos humanos somente sdo reconhecidos em alguns Estados; 3°) Une a
caracteristica da universalidade (1% fase) e com a da positivagdo (2° fase). Advém com
a Declaragdo da ONU de 1948. Para Bobbio, esta é a fase inicial da universalidade
concreta dos direitos humanos, uma vez que ainda ha muito trabalho a ser feito para
que haja a implementacdo de mecanismos que possam lhe dar maior efetividade/
concretizagdo, seja nos paises ou no ambito internacional.

Nesse contexto de positivagao dos direitos humanos em nivel internacional,
verifica-se que a concepcao de Estado - e, por consequéncia e genericamente, da forma
como sao elaboradas as leis -, refletiu as mudangas ao modelo estatal verificadas a
partir da Idade Moderna no mundo ocidental.

A concepgao e o modelo de Estado a serem adotados nos paises, bem como
do seu respectivo processo legislativo, compdem o nticleo basico que ird sustentar ou
ndo a positivagdo dos direitos fundamentais nas nacdes, pois de nada adianta haver
a previsdo abstrata de direitos naturais se o Estado nado for democréatico e nao houver
positivado na sua legislacao interna a previsao de tais direitos.

Ainda segundo Bobbio (2004, p. 25-45), quando os direitos humanos se
fundavam no jusnaturalismo (primeira fase), a tinica possibilidade de sua efetivacado
era o direito de resisténcia em face ao Estado tirano. Nas Constituicdes modernas,
esse direito de resisténcia se transformou no direito de agdo judicial contra os
proprios 6rgaos do Estado. Aos cidaddos dos paises que ndo positivaram os direitos
fundamentais somente restara, por conseguinte, o direito natural de resisténcia, o
acolhimento em outros paises que reconhecem os direitos humanos ou a atuagdo da
comunidade internacional.

A importancia da positivacdo dos direitos humanos como meio de lhes
garantir maior eficacia consta do préprio preambulo da DUDH: “Considerando ser
essencial que os direitos humanos sejam protegidos pelo império da lei, para que o
ser humano néao seja compelido, como ultimo recurso, a rebelido contra a tirania e a
opressdo;” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS).

Assim, para que haja mecanismos de efetivacao dos direitos humanos, deve
a modalidade de Estado e seu processo legislativo ser compativel com a asseguragao
de tais direitos. Um Estado tirano ou totalitario, por exemplo, em geral ndo possui
compromissos com os direitos fundamentais.

A partir da andlise da Declaragdo Universal do Direitos Humanos da ONU,
de 1948, é possivel observar preceitos relacionados a triparti¢ao dos poderes (art. VIII,
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X, XI, “17%), a um sistema politico democrético (art. XXI, “1” e “3”%), a positivagdo de
direitos humanos (predmbulo'®), a soberania popular (art. XXI, “3”%) e ao principio da
legalidade (preAmbulo e art. XI, “1” e “2” ).

CONCLUSAO

Buscou-se demonstrar, por meio do presente trabalho, a evolucdo advinda
ao modelo de Estado empregado no ocidente, de uma forma geral, a partir da Idade
Moderna, dos quais sdo destaques: a dissociacdo entre a moral religiosa e a¢des de
Estado (Maquiavel); o contrato social e a legitimidade secular do soberano (Hobbes); a
existéncia de direitos naturais inaliendveis e a necessidade de limitacao ao poder estatal
(Locke); a triparticdo dos poderes e o sistema de freios e contrapesos (Montesquieu);
a vontade geral e a democracia (Rousseau); o sistema federativo, o principio da
legalidade, o estado de direito e o fortalecimento do Poder Judiciario (Revolugdes
Americana e Francesa); o constitucionalismo, o positivismo, as declaracdes de direito,
a efetivagdo da separacdo dos poderes, da democracia e da representagdo politica
(séculos XIX e XX).

Nao hé duavidas de que tal evolucdo a concepcao e ao modelo de Estado
restou reconhecida, em parte, nos enunciados da Declaracao Universal dos Direitos
Humanos, da ONU, em 1948. No entanto, verifica-se que tal Declaragdo deu uma
nitida primazia aos direitos de primeira geracgdo (liberdades individuais), o que, por
certo, refletiu a ideologia entdo predominantemente adotada nos paises vencedores da
Segunda Guerra Mundial.

1® Artigo VIII: Todo ser humano tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo para
os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela constituicdo ou pela lei.

Artigo X: Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia por parte de um
tribunal independente e imparcial, para decidir sobre seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer
acusagao criminal contra ele.

Artigo XI, “1”: Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que
a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento ptiblico no qual lhe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessérias a sua defesa.

7 Artigo XXI, “1”: Todo ser humano tem o direito de fazer parte no governo de seu pais diretamente ou
por intermédio de representantes livremente escolhidos.

Artigo XXI, “3”: A vontade do povo sera a base da autoridade do governo; esta vontade serd expressa em
elei¢oes periddicas e legitimas, por sufrdgio universal, por voto secreto ou processo equivalente que assegure
a liberdade de voto.

8 Preambulo: [...] Considerando ser essencial que os direitos humanos sejam protegidos pelo império da lei,
para que o ser humano ndo seja compelido, como tltimo recurso, a rebelido contra a tirania e a opressao, [...]

1 Artigo XXI, “3”: A vontade do povo serd a base da autoridade do governo; esta vontade sera expressa em
eleigoes periddicas e legitimas, por sufrdgio universal, por voto secreto ou processo equivalente que assegure
a liberdade de voto.

2 Preambulo: [...] Considerando ser essencial que os direitos humanos sejam protegidos pelo império da lei,
para que o ser humano ndo seja compelido, como tltimo recurso, & rebelido contra a tirania e a opressao, [...]
Artigo XI, “1”: Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que
a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento ptiblico no qual lhe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessérias a sua defesa.

Artigo XI, “2”: Ninguém podera ser culpado por qualquer agdo ou omissdo que, no momento, nao
constituiam delito perante o direito nacional ou internacional. Também nao sera imposta pena mais forte do
que aquela que, no momento da prética, era aplicavel ao ato delituoso.
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Embora escassos os enunciados relacionados ao modelo e ao funcionamento
do Estado, ao dispor de preceitos relacionados a triparticdo dos poderes, ao sistema
politico democratico, a necessidade de positivacdo dos direitos humanos, a asseguracao
da soberania popular e a obediéncia da legalidade, a DUDH traduziu grande parte dos
avangos conquistados nessa area, no mundo ocidental, no intervalo dos séculos XVI a XX.

E importante salientar, contudo, que a aplicacao e a asseguragao dos direitos
humanos é tema invariavelmente associado a modalidade/forma de Estado adotada
nos paises. Isso porque em sendo a legislagdo um produto estatal, a criagao e aplicagao
desses direitos depende de uma organizacao estatal que lhes dé efetiva protecdo. E
muito dificil conciliar a existéncia de direitos fundamentais com estados totalitarios/
ditaduras. Um Estado que atenda aos anseios do povo (vontade geral) ¢, portanto,
uma condicado para a asseguragao dos direitos humanos ou fundamentais, sejam eles
individuais ou coletivos.

Ha necessidade, por conseguinte, de uma maior atencao dos organismos
internacionais voltados a protecdo de direitos humanos, com o modelo e a forma de
Estado a serem adotados nos paises.

Nao obstante os avangos advindos a sociedade ocidental desde o inicio da
Idade Moderna, ainda ha espago para novos aprimoramentos.
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TOMADA DE DECISAO APOIADA OU CURATELA? REFLEXAO
SOBRE A GARANTIA DA DIGNIDADE HUMANA DA PESSOA
IDOSA A PARTIR DO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA!

Rafaela Pederiva?

Este estudo abordara os institutos da tomada de decisdo apoiada e da
curatela, ambos previstos no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia - Lei 13.146/2015 -,
aplicados a pessoa idosa como forma de garantir sua dignidade humana, nos casos em
que apresenta perdas de funcionalidade fisica e/ou psiquica decorrentes do processo
natural de envelhecimento ou deficiéncia. O estudo se mostra pertinente, uma vez
que, conforme o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE, 2018) em 2017 a
populacao de pessoas idosas cresceu em todas as unidades da Federagdo.

Foram registrados naquele ano cerca de 30, 2 milhdes de pessoas idosas,
0 que representa um crescimento de 18% nesse grupo etario se em comparagdo ao
levantamento anterior de 2012, que ja denotava significativa mudanca no perfil etario
da populacao. O aumento do nimero de idosos no Brasil é motivado pelos mesmos
fatores que outros paises, isto ¢, a diminuicao na natalidade e o aumento das condi¢oes
de satide que tornam mais longeva a populagdo.

Essa modificacdo no perfil populacional é campo fértil para a producao de
estudos sobre o envelhecimento populacional no Brasil. O presente estudo faz parte
de uma produgdo de dissertacao sobre a autonomia da pessoa idosa no contexto do
exercicio sexual desvinculado, portanto, da ideia de reproducdo. Como recorte dentro
desse trabalho maior, o estudo que aqui se apresenta visa verificar a garantia da
dignidade da pessoa humana de pessoas idosas por meio dos institutos da tomada de
decisado apoiada e da Curatela. Trata-se de um estudo qualitativo de método dedutivo
que tem como problema de pesquisa saber: Qual dos institutos previstos no Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia - tomada de decisdo apoiada e da curatela - melhor se aplica
a pessoa idosa que apresenta perdas de funcionalidade fisica e mental em decorréncia
do processo normal de envelhecimento?

Para o desenvolvimento deste estudo, o0 mesmo encontra-se dividido em
trés partes. Na primeira, apresenta-se o que se designa por autonomia da vontade e
por autonomia privada como direito fundamental a luz da dignidade humana. Na
segunda, abordam-se as alteracdes na curatela e o surgimento da tomada de decisao
apoiada a partir do Novo Cédigo de Processo Civil - Lei 13.105/2015 - e do Estatuto

! Estudo produzido como requisito de conclusao da disciplina A Morfologia dos Direitos Fundamentais e sua
Transnacionalidade, do Mestrado Académico em Direito da Unoesc Chapecé.

2 Mestranda em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina, linha de pesquisa Fundamentais Civis:
A ampliacao dos direitos Subjetivos; Pés-graduada em Psicologia Juridica pela Universidade do Oeste de Santa
Catarina; Pés-graduada em Direito Pablico e Privado: Material e Processual II pela Universidade do Oeste de
Santa Catarina.
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da Pessoa com Deficiéncia - Lei 13.146/2015 - os quais serdo referidos nesse estudo
por suas siglas, respectivamente, CPC e EPD. Na terceira parte, por fim, reflete-se
sobre qual dos dois institutos - tomada de decisdo apoiada e curatela - melhor se
aplicada a pessoa idosa que apresenta perdas de funcionalidade fisica e mental em

decorréncia do processo normal de envelhecimento.
1 DA AUTONOMIA DA VONTADE A AUTONOMIA PRIVADA

O papel da pessoa idosa tem se modificado ao longo da histéria de forma
ciclica, assim como sua autonomia. Em um apanhado histérico sobre o envelhecimento
no mundo ocidental, é possivel perceber que inicialmente, em um periodo de
organizacao da sociedade em comunidade agraria, ela foi tida como detentora de poder
e sabedoria. Essa visdo perdurou em todo o patriarcado e entrou em declinio quando
o valor social das pessoas foi atrelado a propriedade (SANTIN; BOROWSKI, 2008).
Na légica do vale mais quem produz, passou a categoria de desvalida ocupando um
lugar de exclusdo, desvalorizagao essa que se manteve até a década de 1970, quando
surgiram grupos e movimentos em prol da dignidade do idoso e sua reinsergao social
(PALMA; SCHONS, 2000).

Nao obstante os avangos tecnolégicos que hoje dao qualidade a vida
longeva, a pessoa idosa ainda necessita de interven¢des do Estado e de politicas
publicas para a garantia de sua dignidade e a reintegracdo num papel social valoroso
e respeitdvel, por encontrar resisténcias e estigmas. Especialmente no que diz respeito
as perdas e transformagdes das condicdes fisicas e psiquicas, que ocorrem no processo
natural de envelhecimento. Tais perdas sao comumente entendidas pela sociedade
como indicativos de limitacées das capacidades e, por conseguinte, da autonomia da
pessoa idosa. Importa ressaltar que essa limitacao e perda da autonomia aumentam
aos olhos da sociedade quando, além dos processos normais de envelhecimento,
também conta com a presenca de transtornos mentais e/ou deficiéncias intelectuais.

A autonomia da pessoa idosa vem sendo amplamente discutida no que
diz respeito a satde e tratamento médico, bem como sua protecado civil por meio da
curatela e do novo instituto denominado tomada de decisdo apoiada, sobre o qual se
estuda. A exemplo, cita-se Gama et al (2014), que compreendem que as pessoas idosas
estdo tao sujeitas as vicissitudes da vida quanto os jovens e adultos e que deve ser
assegurado a elas o reconhecimento de cidaddos emancipados. E, Menezes (2016), que
afirma que a tomada de decisdo apoiada - que ingressou no sistema legal brasileiro
pelo EPD - pode ser utilizada por qualquer pessoa adulta que necessite de apoio para
exercer sua capacidade legal, inclusive pessoas idosas.

Para tanto, antes é necessario identificar a capacidade e autonomia privada
da pessoa idosa. Dessa forma, considera-se importante esclarecer sobre o conceito de
autonomia e como ele passou, no direito brasileiro, da autonomia da vontade para
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a autonomia privada. A autonomia é uma palavra que serve ndo apenas ao campo
juridico, mas também aos campos da bioética, da filosofia, da educacdo, da moral,
da politica e da psicanalise. Etimologicamente, autonomia® designa que o sujeito
atingiu a faculdade de governar a si proprio (ZIMERMAN, 2012) ou, como indicam
Riiger e Rodrigues (2007), que o individuo, com o reconhecimento dos demais e sem
interferéncia ou imposicao externa, tem poder de por si mesmo estabelecer as normas
da propria conduta.

A autonomia é fruto da independéncia ou, numa visdo kantiana, da
maturidade, a qual s6 pode ser alcangada pelo esclarecimento (KANT, 2009b). Esse, o
esclarecimento, consiste na capacidade que a pessoa tem, mediante o uso de sua prépria
razdo, de se autodeterminar, se orientar, sem ser tutelado por outrem. Mas, assevera
ele, a pessoa deve ousar saber - do latim Sapere aude -; o que denotara a confianga que
reafirmara a liberdade, sendo possivel o exercicio da prépria autonomia pela pessoa na
medida em que faz “uso publico da prépria razao” (WEBER, 2012, p. 15).

Entretanto, pode ser tentador e extremamente comodo para os individuos
permanecerem na posigdo de tutelados (KANT, 2012). Para ilustrar, Kant (2012) cita
as situacdes em que os individuos comodamente tém na figura do médico o papel de
quem delibera sobre o estado de satide. O mesmo se da na esfera espiritual, quando
atribuem a um pastor a responsabilidade de decidir sobre a consciéncia. Além disso,
desenvolve a ideia de que o esclarecimento s6 ocorre lentamente. Isso porque as
pessoas sdao comumente mantidas na ignorancia por seus tutores. Portanto, poucos
sdo aqueles que conseguem se livrar da imaturidade por ousar cultivar livremente
a prépria razdo (KANT, 2012). Por outro lado, quando a liberdade é dada, aumenta
a possibilidade de que as pessoas alcancem o esclarecimento. No entanto, a vontade
decorrente da liberdade precisa ser autolegislada (KANT, 2016).

A autonomia trabalhada por Immanuel Kant é a Autonomia da Vontade.
Em Kant (2009b), é possivel compreender que a autonomia expressa e fundamenta a
dignidade humana. Nesse sentido também sao as afirmagdes de Agostini (2009), para
quem a dignidade discorrida por Kant tera como base a moralidade, e Weber (2012,
p- 14) que entende que a dignidade, a partir de Kant, “pode ser considerada como o
préprio limite do exercicio do direito de autonomia”. Da concepc¢ao de autonomia da
vontade definida por Kant (2009a) surge, em consequéncia, a ideia de dignidade posto
que o agente do ato sustentado na vontade racional é uma pessoa, que tem, portanto,
valor intrinseco. Do contrario, seria tomado como coisa, e por estar nessa posi¢do, ndo
teria nem autonomia nem teria fim em si mesmo, tampouco alteridade (WEBER, 2012;
SANTOS, 2017).

* Autonomia, palavra de origem grega composta pelos étimos autds (si mesmo) e nomos (nome - e por extensao,
normas e regras) (ZIMERMAN, 2012).
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A liberdade, que fundamenta a autonomia, também é o fundamento da
concepcdo de dignidade da pessoa humana abragada pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (CRFB/88), de 1988, em seu artigo 1°, inciso III. No entanto, ndo
se trata de uma liberdade liberal, posto que no exercicio dela deve haver autonomia
condicionada a certa responsabilidade, bem como a constru¢do do bem-estar préprio
e satisfacdo de necessidades. Nesse sentido sdo os posicionamentos de Gustin (1999),
que vé na autonomia a necessidade princeps do ser humano, e de Teixeira (2018), que
vé a autonomia como base para a dignidade da pessoa humana. E, em consequéncia,
compreende como complementares as ideias de dignidade e responsabilidade.

Nao obstante, a dignidade da pessoa humana nao deve ser confundida nem
reduzida ao direito geral de personalidade. E o que aponta Sarlet (2015) quando refuta
a ideia de se equiparar direitos de personalidade e dos direitos fundamentais. Isso
porque nem todos os direitos fundamentais sao direitos da personalidade bem como
nem todo direito fundamental tem na dignidade seu fundamento direto ou contedado.
Ao passo que vé na dignidade da pessoa humana a base para o principio da isonomia
e ao seu correspondente direito geral de igualdade. A isonomia, isto é, o tratamento
igualitario e ndo discriminatério entre todas as pessoas, seja essa isonomia formal ou
material, serd pressuposto essencial para o respeito a dignidade da pessoa humana.

Dentro dessa perspectiva dando discriminacao, pode-se pensar o tratamento
até entdo despendido aos idosos brasileiros que, frequentemente quando apresentavam
os sinais de perdas funcionais préprios da senescéncia ou em decorréncia de patologias
dos tipos demenciais, proprias do envelhecimento, passavam a serem curatelados.
Seeleman (2013) destaca sobre a falta de protecdo da pessoa com deficiéncia fisica
ou mental caso o fundamento da dignidade esteja assentado na capacidade subjetiva
orientada pelo uso da razdo. Ainda, retoma a obra Kantiana e analisa o ponto de
contato entre ela e o conceito posteriormente desenvolvido por Diirig no Direito
Constitucional da Alemanha. Entende haver um prejuizo aos individuos ndo dotados
de razdo, caso essa persista como fundamento para a dignidade.

Riider e Rodrigues (2007, p. 5) lembram que a autonomia teve originalmente
na propriedade privada um de seus primeiros campos de manifestacdo. Sendo que
o que chamaram de “dogma da autonomia da vontade” teve como base o direito
das obrigacoes. E é exatamente o exercicio das relagdes negociais no direito que fara
mudar a concepg¢do de autonomia da vontade - que era inteiramente ideal, individual
e pessoal - para a ideia de autonomia privada.

A Autonomia privada se distingue da concepc¢do de autonomia da vontade
pela objetividade e pela possibilidade de, nos limites da lei, criar normas juridicas
(CABRAL, 2004). Importante mencionar que a autonomia privada “[...] se refere a
esfera pessoal de atuacdo atribuida ou delegada ao sujeito pelo ordenamento juridico,
onde a vontade assumira corpo, forma, carater, em conformidade com os ditames do
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direito privado, representando um espago licito para a agdo dos sujeitos no exercicio
da atividade juridica.” (RUGER; RODRIGUES, 2007, p. 10).

A autonomia privada adotada pela CRFB/88, garante que as pessoas sejam
tomadas em igualdade de valor pelo direito brasileiro simplesmente pela razao de
serem pessoas. Isto ¢, reconhece a igualdade em pessoas singulares, que tenham em
si os proprios projetos e convicgdes. Isso permite que cada pessoa, em igualdade de
condigdes, possa interpretar o sentido, a ideia e a manifestagcdo da liberdade em sua
vida. E, em consequéncia, garante a dignidade, uma vez que respeita a identidade das
pessoas e efetiva a alteridade (TEIXEIRA, 2018).

Levando em consideracao todo o exposto acerca da autonomia, demonstrada
sua relacao intrinseca com a dignidade da pessoa idosa, passa-se a analise dos institutos
da curatela e da tomada de decisdo apoiada.

2 A CURATELA E A TOMADA DE DECISAO APOIADA EM
TERMOS JURIDICOS

A Declaracdo Universal de Direitos Humanos (DUDH/1948), de 1948,
vem modificar a concepc¢do de pessoa no direito brasileiro quando seus principios e
fundamentos sdo absorvidos pela CRFB/88, no ano de 1988. A pessoa deixa de ser
apenas um “sujeito de direito abstrato” (BRAZALLE; PINHEIRO, 2016, p. 43) para ser
pessoa no sentido existencial, isto é, um sujeito de carne, osso e sentimento, portanto,
humano. Porém, conforme reflete Menezes (2016), a pessoa delineada como agente
apto a recair sobre si a dignidade da pessoa humana é um ser idealizado, perfeito.

Logo, a mesma sorte nao recaia sobre as pessoas que nao apresentavam igual
perfeicdo. A essas os direitos lhe eram atribuidos direitos ndo por terem dignidade e,
sim, porque os sujeitos considerados capazes lhes atribuiam tal merecimento. Portanto,
em que pese que a igualdade e a dignidade da pessoa humana passam a incorporar o
sistema legal brasileiro a partir da DUDH/1948, o tratamento igualitario nao era, ao
menos no tocante aos incapazes, realmente igual.

Como exemplo, cita-se que a interdi¢do e a curatela perduraram até o
ano de 2015. A primeira como instituto que limitava o adulto incapaz e a segunda,
como instituto de protecdo dessa mesma pessoa adulta que, por ndo se apresentar em
condigdo de responder civilmente pelos atos de sua vida, especialmente no &mbito
negocial, era interditada - conforme os hoje revogados artigos 1.768 a 1.773, todos
do CC - e necessitava de alguém capaz que passasse a decidir sobre seus atos civis
(BRASIL, 2002).

Enquanto o principio da dignidade da pessoa humana passa a nortear as
relagdes, posto que é um principio fundamental que garante a igualdade, a liberdade
e a autonomia, as pessoas idosas que apresentavam limita¢des mentais e/ou fisicas,

assim como as demais pessoas consideradas incapacidades eram interditadas. Ainda
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que pudessem ser interditados parcialmente, a pratica predominante era a interdicao
total. Assim, sem qualquer autonomia sobre sua vontade, o curatelado interdito
contava com a substituta vontade de seu curador, que sob sua prépria vontade agia
em nome do curatelado (MENEZES, 2016).

A interdi¢do, como bem lembra Medeiros (2007) esta relacionada, desde
sua raiz etimolégica - do latim interdictus -, com as ideias de impedimento, privagdo
e proibigdo de exercer direitos civis. Proibicoes essas que, até 2015, recaiam sobre uma
pessoa que, conforme o interesse coletivo, era considerada incapaz e, portanto, privada
de se autogovernar e de administrar seus bens. Ja a palavra curatela - cuja origem
etimoldgica vem do latim curare, que designa zelo, cuidado - no direito traduzia a
ideia de protecdo, direcdo ou cuidado, restringindo-se sua aplicabilidade ao aspecto
patrimonial. Logo, com a nova curatela prevista a partir do EPD, a interdi¢ao nao é
mais promovida, em seu lugar ha um processo de defini¢ao dos termos da curatela, dos
limites e quem deve exercer a curatela por melhor atender os interesses do curatelado
(artigo 755, § 3, do CPC).

Esse hiato da dignidade da pessoa adulta que se apresenta com capacidade
reduzida ou ausente, formado desde a DUDH /1948, foi resolvido com o EPD, no ano
de 2015, que alterou e revogou diversos artigos do CC, do CPC e afetou o artigo 17,
inciso I, do Estatuto do Idoso (EI) - Lei n°. 10.743/2003. Em todos eles modificando
aspectos fundamentais sobre as capacidades, a interdigdo e a curatela.

O CC dispoe em seu artigo 1° que “toda pessoa é capaz de direitos e deveres
na ordem civil” (BRASIL, 2002), ndo obstante a pratica desses atos s6 sdo permitidos apos
os 18 anos, quando se atinge a maturidade. No artigo 2°, prevé que desde a condicao de
nascituro o individuo ja conta com a protecao a personalidade civil, ndo obstante ela
passe a ser reconhecida a partir do ato de nascimento. Ja nos dois artigos subsequentes,
artigos 3° e 4°, prevé respectivamente as incapacidades absoluta e relativa.

O artigo 3° do CC, dispde que sao incapazes as pessoas que sao
representadas, isto é, os menores de 16 anos. Ja o artigo 4° e seus incisos preveem a
relatividade da incapacidade nos casos em que as pessoas apresentam idade maior de
16 e menor de 18 anos; os ébrios ou que apresentam dependéncia quimica de téxicos; os
prédigos; e aqueles que ndo podem exprimir sua vontade, seja por causa permanente
ou transitéria (BRASIL, 2002). Foram excluidos desse rol as pessoas com deficiéncia
mental ou discernimento reduzido, por for¢ca do EPD. Alias, sob esse aspecto, Bezerra
de Menezes (2015) afirma que o que retira a capacidade de uma pessoa em exercer a
vida civil ndo é a deficiéncia em si, mas a auséncia de discernimento. Sob o mesmo
aspecto, Souza e Silva (2017, p. 299) destacam que com o EPD, “o fato do sujeito
possuir algum transtorno ou deficiéncia de natureza mental, seja qual for a natureza,
ndo o insere instantaneamente no rol de incapazes.” Essa ndo inclusdo automatica
no rol de incapazes confere dignidade ao deficiente, que sumariamente, é sujeito de
direitos capaz.
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Essa alteracdo ndo se deu apenas no artigo 4°, do CC. Também foi
modificada a redagdo do artigo 1.767, do mesmo dispositivo, que trata da interdi¢do -
instituto esse que passa a ser aplicado como excecao, e restritamente aos atos negociais
e patrimoniais, conforme o artigo 85, do EPD. Ademais, a partir do CPC foram
revogados os artigos, do 1.768 ao 1.773, do CC, que versavam sobre os procedimentos
de interdicdo. Entretanto, as modificacdes na curatela e na interdicdo ndo deixaram as
pessoas que tém suas capacidades reduzidas desamparadas.

A partir do artigo 84, do EPD, ficou definido que tais pessoas poderao
facultar pelo processo de tomada de decisdo apoiada. Esse processo consiste no
exercicio da capacidade da pessoa em tomar decisdes referentes a atos de sua vida
civil, mediante o apoio e informacdes que lhe sdo dados por duas pessoas de sua
confianga, e que sejam idoneas, conforme o artigo 1.783-A, do CC (BRASIL, 2015).

Ademais, o CPC prevé no artigo 753, § 1° que a avaliacao da capacidade
civil para fins de interdicdo podera ser feita por uma equipe multiprofissional
(BRASIL, 2015). O EPD vem especificar que a equipe encarregada da avaliacdo da
capacidade deve ser biopsicossocial, consoante disposto no artigo 2°, § 1°, do EPD
(BRASIL, 2015). Baliza, portanto, que os procedimentos de avaliacdo ndo podem ficar
restritos a condicdo médica do interditando. Além disso, o laudo pericial de interdi¢cdo
deveré especificar, se assim for necessario, os atos para os quais se requer a curatela,
conforme o artigo 753, § 2°, do CPC (BRASIL, 2015). Dessa forma, tal como determina
o artigo 84, § 3°, do EPD, quando a pessoa com deficiéncia for curatelada, o serd pelo
menor tempo possivel e proporcionalmente a suas necessidades e circunstancias, pois
a curatela, tal como é asseverado nesse dispositivo, é de carater totalmente protetivo e
extraordinario e pode, na medida em que a situacdo se modifica, ser transformado em
tomada de decisao apoiada.

Importante a consideracdo trazida no artigo 6° do EPD, onde afirma que
as pessoas que apresentam deficiéncia (s) ndo tém sua plena capacidade civil afetada
no que tange o exercicio de: estabelecimento de vida matrimonial ou de unido;
direitos sexuais e reprodutivos; direito de decisao e de informagao sobre reprodugao e
planejamento familiar; conservagédo da propria fertilidade, sendo vedada a esterilizacao
compulséria; direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria; direito aos
institutos de guarda, tutela, curatela e adocao (tanto como adotante como adotando),
em igualdade de oportunidades com as demais pessoas. Essas consideracoes sdo
outros exemplos em que a legislacdo passou a garantir o respeito a dignidade da
pessoa humana, conforme quer a CRFB/88.

No tocante a propositura da acao de curatela o EPD prevé que a prépria
pessoa com deficiéncia participe consentindo na medida de sua possibilidade - artigo
12, §1°, do EPD (BRASIL, 2015). Ademais, estabelece que a atuagdo do Ministério
Puablico na propositura de acao que produz curatela serd somente quando a deficiéncia
mental ou intelectual for grave - artigo 115, do EPD - alterando assim os artigos 1.769
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do CC e 748, do CPC. No tocante a atuagdo do juiz, Brazzale e Pinheiro (2016, p. 39)
compreendem, com base no marco tedrico de Pietro Perlingieri, que o EPC funcionaliza
a curatela “ao livre desenvolvimento da personalidade do curatelado”, uma vez que
possibilita que o juiz fixe ao curador poderes com maior amplitude, incluindo os atos
existenciais do curatelado.

Nesse aspecto, Pinheiro (2017) apontam o cardter humanizado no que diz
respeito a disposicao no novo CPC sobre os procedimentos que possivelmente dardo
origem a curatela ou a tomada de decisdao apoiada. Especialmente, a substituicao
do procedimento de interrogatério pelo da entrevista, previsto no artigo 751, do
CPC. A escolha pela entrevista denota clara influéncia no direito de outras éreas de
interdisciplinaridade tais como a psicologia e a psicanalise, posto que entrevistar, nessas
referidas dreas compreende muito mais do que simplesmente coletar informagdes. Trata-
se da construcdo de uma visao sobre o sujeito entrevistado e sua situagdo, para fins de
atendimento, encaminhamento, a partir do estabelecimento de um Rapport* adequado e
com foco num modelo mais dialégico do que narrativo/descritivo (LEAL, 2011).

Conforme se demonstrou neste capitulo, a autocuratela e a tomada de
decisdo apoiada sdo as grandes inovacgdes que denotam o respeito a dignidade
humana e a garantia dos direitos fundamentais. Claramente, vé-se a legislacdo
infraconstitucional atenta aos comandos constitucionais de dignidade da pessoa
humana, proporcionando um tratamento igualitario e justo que, ao trazerem limitacoes
excepcionais a pessoa com deficiéncia, o faz garantindo a sua dignidade. A seguir,
esses limites serdo abordados no que se refere a pessoa idosa.

3 QUAL INSTITUTO MELHOR SE APLICA A PESSOA IDOSA, A
TOMADA DE DECISAO APOIADA OU A CURATELA?

O declinio das fungdes fisicas e psiquicas decorrentes do envelhecimento
comumente aumentam a fragilidade e a dependéncia. Por vezes, essas acarretam em
alteracdo no senso de controle e de autoeficacia diante da vida. No entanto, muitas
pessoas idosas conseguem se manter em equilibrio ao preservarem a capacidade de
criar estratégias emocionais compensatérias (NERI, 2004). Devido a essas alteracoes e
limitagdes funcionais, até o ano de 2015, algumas pessoas idosas foram consideradas
incapazes de exercer atos da vida civil bem como os atos cotidianos de cuidados como
a liberdade de escolhas e de tomada de decisdo sobre a prépria vida. Inclusive, algumas
pessoas idosas eram interditadas, pois, num ato de protecao, legalmente se constatava
que ndo eram mais agentes capazes (MEIRELLES, 2008). No Brasil, sob essa forma de
protecdo, o que estava protegido ndo era a pessoa, tida como incapaz, mas seu patriménio
(RODRIGUES, 2002; MARTINS-COSTA, 2009; BRAZALLE; PINHEIRO, 2016).

* Rapport expressao de origem francesa que designa uma espécie de vinculo ou alianga para o trabalho.
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Com o ingresso do método da tomada de decisdo apoiada no sistema
legal brasileiro, desde o ano de 2016 - ano em que também passou a vigorar o EPD
- as pessoas que apresentem limitagdes na capacidade de agir, mas que tenham
preservadas as capacidades psiquicas, receberdao auxilio somente em atos episddicos.
O que preservard sua capacidade plena e, por conseguinte, preserva sua dignidade
da pessoa humana. A curatela, embora mantenha o cardter patrimonial, a partir
do EPD também teve modificacdo em sua aplicagdo uma vez que as pessoas com
transtorno mental e deficiéncia, por forca do EPD, sdo retiradas do rol dos incapazes
no artigo 3° do Cédigo Civil. A curatela atualmente é aplicada extraordinariamente e
proporcionalmente as necessidades da pessoa a ser curatelada (artigo 84, § 3°, do EPD)
e com brevidade, ou seja, pode ser aplicada parcialmente e deve ter duragdo limitada
no menor tempo possivel. Veja-se que o quadro que hoje se apresenta é bem diferente
daquele vigente até o ano de 2015.

Enquanto a curatela se mostra como medida mais invasiva a liberdade e
mais limitadora, especialmente a que era praticada antes da alteracao do CPC e do
surgimento do EPD, a tomada de decisdo apoiada revela-se medida mais personalizada
as necessidades existenciais do beneficidrio. Nela hd a prevaléncia dos interesses e
cuidados vitais em comparacdo as medidas patrimoniais, que acabam sendo acessorias.
Portanto, trata-se de um instituto mais elastico e ortopédico, que promove a autonomia
uma vez que mantém a autodeterminagdo e estimula a capacidade de agir da pessoa
beneficiaria, preservando, com isso a liberdade e a dignidade da pessoa humana
daquele que apresenta deficiéncia, sem impor-lhe o estigma social, que comumente
recai sobre o interditado (ROSENVALD, 2015; TEIXEIRA, 2018). Tal descrigao, sugere
que a tomada de decisdo apoiada pode ser entendida como um instituto dotado de
plasticidade®, posto que reconhece nas pessoas, consideradas uma a uma, essa singular
capacidade de se transformar.

A tomada de decisdo apoiadano Brasil tem inspiracdonalei civil italiana que,
sem criar lei especifica para isso, agregou em seu Cédigo Civil Italiano, desde o ano de
2004, a figura do administrador de apoio. Trata-se de flexibilizar o sistema de protecao
da pessoa considerada incapaz, ao incluir mais um instituto que, alternativamente a
interdigdo, possa ser aplicado pelo juiz, de oficio ou a pedido, no intento de intervir
e limitar minimamente a capacidade de agir do beneficiario no que diz respeito aos

atos da vida diaria. Inclusive, prevé a possibilidade de se passar da interdicdo para

® Plasticidade é termo corrente nas ciéncias psicolégicas. Em psicologia consiste numa capacidade de responder
de outro modo (LANCETTI, 2015). Na psicanélise, denota o sentido de capacidade de transformar ou adaptar
a partir das proprias e peculiares condicdes psiquicas, as quais sdo dotadas igualmente de capacidade de
se modificar (FREUD, 2010). Na neurociéncia, designa a capacidade do Sistema Neuronal de se adaptar, se
transformar, tanto no nivel estrutural quanto funcional, ao longo do desenvolvimento (FERRARI et al., 2001,
p. 187-194).

A plasticidade também é caracteristica da dignidade humana, tal como indica Barroso (2012) ao discorrer sobre
a transnacionalidade da dignidade humana. Ele entende que somente se adotando uma nogao de dignidade
plastica, aberta e plural é que se pode elaborar um conceito transnacional de dignidade humana que abarque,
de todo e qualquer pais as vérias circunstancias politicas, religiosas e historicas.
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a administracdo de apoio nos casos em que o beneficiario apresente melhora. Porém,
isso s6 se dard com a permanéncia de certa insuficiéncia que, por nao ser tao grave, ndo
justifica a manutencdo da interdicdo (BERTI, 2009). Esse posicionamento claramente
demonstra que, assim como o sistema juridico Italiano prima pela manutenciao da
autonomia da pessoa, de igual forma o faz o sistema brasileiro ao trazer as alteracoes
legislativas introduzidas em 2015.

Igualmente, a tomada de decisao apoiada praticada no Brasil, visa manter
a autonomia do beneficidrio em gerir a propria vida, naquilo que lhe é possivel. Além
disso, modifica a maneira como as (in) capacidades sdo tratadas no pais. Sobre esse
aspecto, Rosenvald (2015) destaca que, com a vigéncia do EPD, a autonomia passou
a ser distinguida em trés partes: a primeira, das pessoas que tém autonomia, pois,
sem apresentar deficiéncias e sdo plenamente dotadas de capacidade; a segunda, das
pessoas que apresentam deficiéncias, mas que tém alguma capacidade psiquica para a
autodeterminacao preservada - essas sdo as que fardo uso da tomada de decisdo apoiada
-; e a terceira, composta pelas pessoas que, pelo instituto da curatela, serdo consideradas
interditadas, posto que nao apresentam nenhuma condigdo de se autogovernar.

Essa ideia da manutengdo da capacidade das pessoas com deficiéncias
em se autogovernarem é uma garantia dos direitos fundamentais da igualdade e da
liberdade, o que faz subsistir a dignidade dessas pessoas, pois, como bem pondera
Sarlet (2013), a nao observancia e garantia de direitos fundamentais, da igualdade,
da liberdade, bem como onde ndo houver a limitagdo do poder, ndo subsistird a
dignidade. Com isso, a pessoa restara numa posicdo de objeto sujeita as injusticas.

A exemplo do que se passou com as pessoas com deficiéncias, muitas vezes
as pessoas idosas foram objeto de interdicao e mantidas sob curatela de familiares ou
terceiros nomeados pelo juiz. Mas, distinto do que se passava com as pessoas jovens
que apresentavam deficiéncias - que muitas vezes vinham sendo tuteladas desde o
diagnoéstico da condicao de deficiéncia - a pessoa idosa, que até entdo era tida como
adulto capaz, frequentemente passava a ser objeto de interdicdo absoluta e curatela,
mesmo quando as perdas de funcionalidades ou deméncias® advindas do préprio
processo de senescéncia ndao a comprometessem plenamente.

Retomando a abordagem acerca da protecdo a partir do EPD, salienta-se o
estudo de Brazalle e Pinheiro (2015) que pretendeu questionar a protecdo da pessoa
com deficiéncia que ndo tem discernimento para decidir sobre seus atos existenciais,
que indica a partir dos fundamentos de Pietro Perlingieri, que na atualidade nio cabe

® Dentre as doencas ou situagdes que podem comprometer temporariamente ou permanentemente a
capacidade da pessoa idosa, podem ser citados os estados demenciais, tais como o Alzheimer, a deméncia
senil, a arteriosclerética; a degeneragao, as psicoses; a depressao; o mal de Parkinson senil (TOLEDO, 2008). No
entanto, nas pessoas idosas os fatores de risco para qualquer doenga cronica nao transmissivel é o mesmo dos
grupos de outras faixas etrias. A grande diferenca estd em que a pessoa idosa, devido a maior longevidade, se
encontra exposta de forma mais prolongada a esses fatores, o que leva ao aumento da incidéncia, prevaléncia e
mortalidade nessa etapa da vida (VITORELI et al., 2005).
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mais o protecionismo patrimonialista nem a restringir a curatela aos atos negociais.
Outros meios devem ser buscados para garantir a protecdo das pessoas idosas que
apresentam limitagdes, permanentes ou tempordarias no que diz respeito a capacidade
de discernimento. Esses meios devem estar em concordancia com o sistema de protegao
e garantias vigente, fundamentado na dignidade da pessoa humana.

No Brasil rompe-se com protecionismo a partir do EPD que, consoante a
Convencao dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia, focou na autonomia das pessoas
com deficiéncia (BEZERRA DE MENEZES, 2016). O rompimento com o protecionismo
nao é sinénimo da ideia de que ndo existam mais incapacidades. Também nao hé que
se pensar que as pessoas passam a ser reconhecidas como detentoras de capacidade
absoluta sempre. A Curatela nao foi de todo abandonada, o que houve foram
modificagdes em sua aplicacdo e o surgimento de um novo instituto, a Tomada de
Decisdao Apoiada, que possibilita maior autonomia e participacdo da pessoa a ele
submetida, quer dizer, por meio dela apoiada. Para Rosenvald (2015), essa nova
modalidade materializa o principio da Dignidade da Pessoa Humana no sentido
protetivo e no promocional.

A Tomada de Decisao apoiada passa a ser um modo legitimo e excepcional
de restri¢do de direitos da personalidade, por meio da transferéncia do poder decisério
aosapoiadores, os quais poderdo decidir sobre questdesrelativas aintimidade da pessoa
apoiada, sem, no entanto, configurar rentincia a direitos fundamentais. Rosenvald
(2015) entende que esse ato decisério é digno de protecao pelo ordenamento quando
promover a dignidade do beneficiario, bem como pela faculdade do beneficiario
em revogar a qualquer tempo os poderes dos apoiadores, e por ndo ser convertido
esse ato em rentincia aos direitos fundamentais. Essas caracteristicas da tomada de
posicdo apoiada que trazem beneficio ao apoiado, indicadas por Rosenvald, sao claras
manifestagdes no direito brasileiro, a exemplo de outros Estados Constitucionais, da
igualdade, do respeito e da liberdade como principios garantidores da dignidade
(HABERLE, 2013).

Também com carater de excepcionalidade para a protegdo de pessoas que
apresentam reducdo no discernimento, destaca-se a nova modalidade de Curatela.
Nao sendo mais a regra, ela é aplicada como uma alternativa em relacao a Tomada
de Decisdo Apoiada quando a pessoa ndo apresenta capacidade para seus atos
existenciais e/ou quando ndo apresenta discernimento suficiente para seus atos
patrimoniais. Ndo obstante a nova Curatela a principio restrinja-se para a aplicacao,
e em carater excepcional, ao direito patrimonial, também pode vir a ser aplicada ao
direito existencial se o juiz da causa compreender que, para a protecao e respeito a
dignidade da pessoa com redugdo no discernimento seja mais benéfico ampliar
os poderes do curador, passando a abranger os atos existenciais. Nesse sentido é o
entendimento de Brazalle e Pinheiro (2016) ao interpretarem o EPD, fundamentados
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a partir da teoria de Pietro Perlingieri, que entendem que dessa maneira a curatela
auxiliard que o curatelado tenha livremente o desenvolvimento de sua personalidade.

Vale destacar que por trds das chamadas liberdades individuais” encontra-
se a autonomia privada que, embora ndo gere direitos absolutos, protege nuclearmente
esses direitos oriundos das liberdades individuais (BARROSO, 2012).

Ademais, em caso de colisdo entre a autonomia de pessoas diferentes ou
mesmo entre a autonomia e a dignidade de uma mesma pessoa, ndo se dispensa o
raciocinio juridico necessario para o sopesamento dos fatos mantendo o equilibrio
dos direitos da pessoa preservando-lhe com isso a dignidade humana, cujo elemento
essencial é a autonomia privada (BARROSO, 2012).

CONCLUSAO

Ao pesquisar os institutos da tomada de decisdo apoiada e da curatela
que, a partir do EPD, sdo aplicados a pessoa idosa na busca de garantir a manutencao
da dignidade humana percebe-se que a partir das alteragdes do CPC e do EPD, que
posi¢des paternalistas ndo cabem mais em relacdo a pessoa idosa por diversas razdes.

A primeirarazao, é porque a velhice de hoje ndo cabe mais a visdo de retorno
a infancia. As pessoas idosas nao se tornam dependentes e incapazes meramente pelo
processo de envelhecimento. Apresentam-se, pelo contrdrio, cada vez mais ativas,
resilientes® e envelhescentes.” Nao podendo ser vista, portanto, a velhice como uma
etapa final da vida, como retorno ao infantil e & dependéncia. Repisa-se aqui que
conferir autonomia a pessoa idosa é preservar sua dignidade perante toda a sociedade.

No que diz respeito a pessoa idosa que apresenta sua capacidade de
discernimento reduzido, seja parcial ou totalmente, pode-se compreender, a partir dos
estudos realizados, que devem igualmente ter a dignidade humana preservada. E isso
pode ser feito pelas formas de limitagdo da autonomia privada da pessoa idosa por
meio da tomada de decisdo apoiada e/ou pela nova forma de se aplicar a curatela - a
qual se mostra bem mais restrita e de carater excepcional. O uso de um instituto ou
outro deverd ser devidamente analisado e estabelecido pelo Juiz a partir de uma anélise
biopsicossocial da pessoa e também de seu ambiente, o que demonstra a importancia

que atualmente se dé a realizacao de uma analise multiprofissional auxiliar a analise

7 Mesmo as liberdades individuais concernentes a privacidade tais como as que versam sobre a expressao, a
religido, a associagdo, bem como ao direito reprodutivo e sexual.

® Resiliéncia é definida como um processo intersubjetivo, e também neuronal, que possibilita ao préprio sujeito
aretomada de seu desenvolvimento, de atividades cotidianas ou mesmo de criagao de novas possibilidades de
vida (CYRULNIK; CABRAL, 2015.)

? Envelhescéncia é expressao cunhada por Berlinck (2000, p. 193-198) para designar a pessoa idosa que vivencia
o seu envelhecimento sabendo lidar com as transformacdes, perdas, modificacdes, com tolerancia. Por fim,
lida com o descompasso entre a situacao das perdas das fungdes corporais e a manutencao da capacidade de
discernimento, o desejo e a autonomia.
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juridica para firmar a existéncia da limitacdo. Ademais, a pessoa a quem se destina a
aplicacdo de ambos institutos deve ser realmente beneficiada pela aplicagdo.

Seguindo-se o entendimento de Rosenvald, Bezerra de Menezes, Medeiros,
Teixeira entre outros, compreende-se que fundamentado na Convencdo dos Direitos
da Pessoa com Deficiéncia, bem como EPD todas as pessoas apresentam autonomia,
sejam elas idosas com capacidades fisicas e/ou psiquicas parcialmente afetadas e/
ou deficientes. Por conseguinte, os idosos que apresentam reducado no discernimento,
igualmente ndo se assujeitam mais a interdi¢do plena. A partir de 2015 as pessoas
idosas também se beneficiam do instituto de apoio mantendo o direito de decisao sob
a propria vida, tanto no que diz respeito aos atos civis como aos existenciais.

Ademais, as referidas Convencao e Estatuto, trazem para o ordenamento
juridico a curatela com um carédter de excepcionalidade, ndo mais como regra. E
restrita aos atos patrimoniais, alcancando os atos existenciais s6 excepcionalmente e
analisando-se cada caso, o juiz compreender que o beneficio ao curatelado é maior se os
atos forem estendidos aos atos existenciais. Fato esse que leva a um novo entendimento
e nova aplicabilidade desse instituto, necessitando de nova interpretacao sobre seu
tratamento tanto no CC, como no CPC.

Sobretudo, vale destacar que o EPD - que, como demonstrado neste estudo,
também se aplica as pessoas idosas que apresentam reducao nas capacidades - é lei
especifica com um status de norma constitucional porque decorre de um tratado
internacional de direitos humanos e deve ser interpretado com absoluta hierarquia em
relacdo as demais leis no ordenamento juridico interno.

Ainda, pode-se concluir que mesmo nos casos de diminuicdo de
discernimento - seja ele decorrente do envelhecimento ou de doenca degenerativa
- a pessoa idosa ndo pode ser considerada incapaz. Isso porque a plena capacidade
civil ndo é afetada pela condicdo de alteracdo do discernimento, nem mesmo por
uma deficiéncia intelectual. Assim, na medida de sua capacidade, deve a pessoa
idosa participar da escolha do apoiador ou do curador, o que lhe garante respeito e
manutencdo da dignidade humana.

Mesmo no que tange a curatela, como demonstrado no estudo, sua
aplicabilidade é somente como uma medida excepcional e restrita aos atos negociais e
patrimoniais, porém, sempre que aplicada, devera ser justificada e comprovadamente
demonstrada a necessidade de sua aplicabilidade. Pode-se compreender que a
aplicacdo do instituto da curatela em nada afeta plenamente a capacidade civil da
pessoa idosa. Sendo que essa pessoa pode exercer quaisquer atos de ordem existencial,
quer sejam eles referentes aos direitos sexuais e reprodutivos, quer sejam em relagdo a
constituicdo de nova relagdo conjugal. Sobretudo, o estudo possibilitou compreender
que ocorre a manutencao da autonomia e a preservagdo da dignidade da pessoa idosa
quando aplicados os institutos da nova curatela e da tomada de decisao apoiada.
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A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO FUNDAMENTO
DO DIREITO AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE
EQUILIBRADO: UMA ANALISE A PARTIR DO CONCEITO DA
SOCIEDADE DE RISCO

Thiago Pires Canal*

O presente capitulo busca por meio de uma metodologia sistémica identificar
na doutrina e dispositivos legais o elemento estruturante de um direito fundamental
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado no contexto de uma sociedade que gera
risco ambiental.

Em primeiro momento, utilizando como marco teérico Ulrich Beck, sera
abordado o contexto social do qual se desenvolve o risco ambiental, mediante um
histérico do consumo em massa até a atualidade. Apos, serd estabelecido o conceito
de um direito fundamental ao meio ambiente sadio e equilibrado para as presentes e
futuras geragoes.

Aofinal serd analisado se o cerne deste direito fundamental reside na dignidade
em sua acepcao humana ou na ampliagao do referido conceito aos animais nao-humanos.

Pretende-se uma reflexdo, a partir dai, sobre o minimo existencial ambiental.
1 DA SOCIEDADE DE RISCO

A conferéncia de Estocolmo em 1972 representou uma mudanga
de paradigma no ponto de vista ambiental. Foi verificado na oportunidade a
insustentabilidade, sobretudo das questdes ambientais, em relacdo aos modos de
produgdo e da forma como agia a sociedade na ocasido. Porém cabe a reflexao: quais
seriam os motivos que geraram na ocasido a preocupagao com as questdes ambientais?

Historicamente devemos observar algumas questdes. A revolucao industrial,
ocorrida na Inglaterra inicialmente, alterou profundamente a macroeconomia em geral,
alterando por consequéncia o mercado de consumo. Os produtos, antes escassos, ou
até mesmo inexistentes, passaram a estar a disposi¢do para compra e venda com maior
facilidade. Desde o inicio da revolugdo industrial os métodos produtivos aperfeicoaram-
se, fazendo com que as empresas produzissem mais, e com melhor qualidade.

Importante marco histérico neste sentido, foi o fordismo. Com a linha de
montagem, os niveis de resultados no processo industrial aumentaram drasticamente.
Os carros, antes produtos de luxo e privilégio de poucos, se popularizaram, alcangando
praticamente toda a populacdo economicamente produtiva. Durante muitos anos, as

industrias focaram sua produgdo em vender os produtos para quem ndo os tinha.

! Mestrando em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina de Chapecé; Advogado.
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Essa popularizacao dos produtos se deve ao fato de que aumentando a
oferta, como consequéncia loégica do mercado, diminui-se o preco. Com precos mais
baixos, os produtos tornam-se acessiveis a camadas sociais que antes nao haviam
poder de compra. Durante muitos anos, esta l6gica de mercado se aplicou, atrelado ao
crescimento econdémico das empresas.

Por outro viés, a velocidade implementada pela linha de montagem
sobretudo, evidenciou uma precarizagdo das condigdes de trabalho, muito bem
retratadas por Chaplin no filme “Tempos Modernos”. A partir deste ponto, passamos a
verificar, além dos aspectos positivos, as externalidades negativas (sociais e ambientais)
relacionadas ao processo industrial, sobretudo ao desenvolvimento puramente
econdmico implementado até entdo. Este processo de crescimento industrial apenas
acentuou, ao longo do tempo, o desnivelamento e o desequilibrio em todos os niveis
(BAUDRILLARD, 2007, p. 55).

Do ponto de vista empresarial, ndo crescer ndo significa a estagnacao,
mas sim o retrocesso. A necessidade do crescimento constante estd interligada ao
amago de toda organizagdo privada. O lucro depende disso. Deste ponto em diante,
houve também a popularizacdo dos shopping centers, enquanto grandes templos
do consumo popular, e posteriormente, o consumo via internet, de maneira rapida e
quase instantanea, enquanto consequéncia de uma sociedade de informagdo.

Esta necessidade de crescimento constante fez com que as corporacdes
trabalhassem também a¢des de marketing e publicidade, fazendo com que a populagao
ndo consuma somente o que é necessario dentro do seu ponto de vista. Passou-se
a vender, acima da necessidade, o bem-estar. Ninguém queria iphones, até que os
inventaram. Esta passou a ser a l6gica do mercado, evidenciando uma sociedade de
consumo. O mercado passou a estabelecer condi¢des e habitos para os consumidores
(BAUMAN, 2008, p. 82).

Os shoppings passaram a ser o simbolo do consumismo. Tornou-se uma
experiéncia onde todos consomem algo, dentro das suas individualidades ao mesmo
tempo. Enquanto alguns pagam o estacionamento, outros estdo nas lojas, nas pracas de
alimentacdo, nos cinemas. Todo o movimento dentro do shopping é focado totalmente
ao consumo. Mesmo a mera locomocgao, ao redor de vitrines e promogdes é orientada
ao consumo. Nao ha como vivencia-lo, sem consumir algo.

De forma ainda mais intensa e orientada tornou-se a internet um novo
templo de consumo, com uma grande vantagem: sem precisar sair de casa. Vivencia-
se a mesma situacdo, sob circunstancias diferentes. Em todas as paginas, redes sociais
em geral, ha ofertas de produtos, ha noticias e também analises de quais produtos
sdo mais adequados para se comprar. Compram-se e alugam-se filmes com mais
facilidade ainda que nos shoppings: na internet néo se escolhe apenas o que esta em
cartaz; assiste-se o que quiser “on demand” na hora que quiser. Tudo estd disponivel,
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de maneira instantanea, via “streaming” nos computadores, celulares e televisores.
Qualquer aparelho é apto quando o assunto é consumir algo.

A internet possui um aspecto ainda mais peculiar: os dados do seu ptiblico. A
oferta dos produtos é orientada de acordo com o histérico das paginas das quais foram
acessadas, bem como das preferéncias colocadas e “curtidas” espontaneamente dadas
nas redes sociais. H4 uma individualizagdo da oferta, de modo que, diferentemente
da vitrine de um shopping, onde um determinado produto chamara atencdo de
algumas pessoas em detrimento de outras, na internet ha chamados com propagandas
individuais, de acordo com suas preferéncias e vontades.

A oferta de crédito viabilizou esse consumo. Hoje ndo é necessario ter
dinheiro para realizar a compra. Apenas é necessario um namero relacionado a um
cartdo de crédito. Ndo é preciso poupar para comprar. Com o crédito, compra-se com
o dinheiro ainda inexistente muitas vezes, pelo trabalho de cada um, e de maneira
instantdnea. Em poucos cliques, via aplicativos ou browser, paga-se pelos produtos,
que podem ser baixados na hora, ou entregues minutos ou dias depois de forma
fisica. Compra-se os produtos e servicos hoje. Paga-se amanha, més que vem, ou nos
préximos meses, mediante parcelamento.?

De acordo com o site do SPC Brasil, atualmente ha cerca de 64 milhdes
de brasileiros negativados, ou seja, em inadimpléncia (PAIS ENCERRA..., 2018).
Importante salientar que neste contexto nao se encaixam todos os endividados, tdo
somente aqueles que deixaram, portanto, de efetuar pagamentos. Ou seja, em meio
ao consumismo, torna-se facil adquirir produtos, mas por vezes, ha a ardua tarefa por
parte do consumidor, enquanto vulneravel nas relagdes de consumo, em se organizar
a manter sua satde financeira de forma correta, arcando com suas dividas.

Desta forma, é a inadimpléncia uma externalidade negativa da sociedade
de consumo. Gasta-se ndo mais pela necessidade inerente ao ser humano, mas pelo
bem-estar, pela felicidade, por estar na moda. Esta capaz de remodelar boa parte
da sociedade a sua imagem, impondo um determinado comportamento por parte
do consumidor (LIPOVETSKY, 2009, p. 9). A condicao da existéncia passou a estar
interligada a cultura consumista (BAUMAN, 2008, p. 70).

Este crescimento econémico sem limites causa riscos, sendo o primeiro
deles de ordem social, como no caso acima. O risco de empobrecimento existe, assim
como o relacionado a sadde, sendo que os problemas causados correm em efeito
bumerangue: nascem das empresas, controladas pelos ricos, atingem diretamente
boa parte da populacdo e voltam aos mesmos, causando efeitos também sobre estes
(BECK, 2010, p. 27).

2 Neste viés, em pesquisa no site SPC Brasil (https:/ /www.spcbrasil.org.br/pesquisas/indice/4890) verifica-se
que 33% dos consumidores de cartdes de crédito ndo sabem o quanto gastaram no més de maio de 2018. Este é
um indicativo da falta de planejamento financeiro, bem como da facilidade em contrair dividas.
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A inadimpléncia é uma de varias externalidades negativas que se pode
retirar do processo produtivo e do consumo em massa. Dos niimeros atuais de nao
pagadores, parte voltara a positivar seus cadastros, voltando a ter poder de compra,
e por consequéncia, retornardo ao mercado de consumo. Outros se afundardo
em juros dos bancos, financeiras e cartdes de crédito, ingressando no quadro de
superendividamento, ou até mesmo da insolvéncia.

A saida de consumidores do mercado atinge diretamente as empresas. Por
isso, a diminui¢do de poder de compra, para efeitos de macroeconomia, é altamente
prejudicial ao mercado. E neste viés que a insustentabilidade social pode também
gerar insustentabilidade econdmica.

Assim como nas questdes sociais, o foco direcionado apenas aos aspectos
econémicos do desenvolvimento geram também riscos ambientais. Dentre as
externalidades dos processos produtivos, estdo a degradagdo da fauna e flora com
intuito de prover e fornecer matéria-prima as industrias.

Neste sentido, resta evidente que os modos de producao, juntamente
com os modos de consumo geram eminente risco ambiental. Se por um lado,
compra-se pelo prazer, pela felicidade, por dar o maximo de satisfacoes
(BAUDRILLARD, 2007, p. 70), o consumo sem limites leva ao uso indiscriminado
dos recursos naturais, uma vez que a matéria-prima dos produtos que propiciam
o desenvolvimento é proveniente do meio ambiente.

O efeito bumerangue alertado por Beck também ocorre nestas questoes:
parte dos recursos naturais ndo sdo renovaveis, sendo que a utilizagdo excessiva e
indiscriminada desses recursos prejudica as futuras geracgdes, ndo s6 pelo ponto de
vista ambiental. A prépria falta dos recursos para determinados produtos, gera risco
de reflexo das questdes ambientais também nos aspectos econdmicos e sociais.

Tal constatacdo, bem como a necessidade de mudancas de atitudes em
relacdo ao meio ambiente foi evidenciada por meio da Conferéncia de Estocolmo
em 1972, sobretudo por meio do principio 4 da referida declaragdo que relaciona o
desenvolvimento econémico aos cuidados na preservagao ambiental.?

Tal declaracao, ratificada pelas anteriores sobre a matéria, reconhece o risco
de degradagdo do meio ambiente e a necessidade de adequacdo de conduta pelos
meios produtivos e pelos meios de consumo em geral.

Entretanto, embora existam avangos na area, é notério que o risco as
questdes ambientais ainda é presente, assim como é possivel verificar o impacto
ambiental atual da cultura empresarial e da sociedade de consumo no meio ambiente.
Observa-se que mesmo com a reflexdo sobre as ideias relacionadas a sustentabilidade

* Principio 4- O homem tem a responsabilidade especial de preservar e administrar judiciosamente o
patrimoénio da flora e da fauna silvestres e seu habitat, que se encontram atualmente, em grave perigo, devido a
uma combinagédo de fatores adversos. Consequentemente, ao planificar o desenvolvimento econémico deve-se
atribuir importancia a conservagao da natureza, incluidas a flora e a fauna silvestres.
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ha o descumprimento das metas contempladas, sobretudo na Declaragao do Rio (1992)
e de Johanesburgo (2002) (BOSSELMANN, 2002, p. 298).

Salienta-se que o caminho percorrido pela sociedade ndo pode ser
simplesmente interrompido, devendo continuar o mesmo desenvolvimento, porém
dotado de uma responsabilidade moral, que possibilite condicionar um meio ambiente
sadio para as presentes e futuras geragdes (OST, 1995, p. 338).

Esta responsabilidade moral pode ser desenvolvida por meio de medidas
preventivas, como uma educagdo que promova um entendimento sobre a justica
intergeracional (BELL, 2004, p. 47), assim como medidas repressivas, visando coibir
justamente a auséncia da consciéncia sobre as questdes ambientais.

2 O DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE

A Conferéncia de Estocolmo representou grande marco ao reconhecer um
padrdo de sociedade relacionado ao risco ambiental, assim como a necessidade de
mudanga de comportamento.*

A partir disso, verificou-se que para o exercicio da liberdade e da igualdade,
enquanto direitos fundamentais, seria preciso um meio ambiente sadio e equilibrado. Ou
seja, sem que fosse assegurado um direito ao meio ambiente para todos, tornar-se-ia ineficaz
a tutela relacionada aos demais direitos fundamentais ja anteriormente consolidados.®

Da leitura da declaracao de Estocolmo podemos extrair a ideia de equilibrio,
presente em todo o seu conteddo. Se traduz na ideia de um desenvolvimento
sustentavel, que preserve o meio ambiente, e garanta direitos sociais, sem prejuizo
a ordem econdmica. Da coexisténcia destas trés areas de desenvolvimento. Nao se
verifica nenhum incentivo ao ambientalismo puro e simples, tdo pouco ao crescimento
econdmico desenfreado, sem qualquer responsabilidade socioambiental, como
ocorrido nos primeiros anos da revolucao industrial.

*De acordo com a proclamacéo (6) da declaragao de Estocolmo: “Chegamos a um momento da histéria em que
devemos orientar nossos atos em todo o mundo com particular atencao as conseqiiéncias que podem ter para o
meio ambiente. Por ignorancia ou indiferenca, podemos causar danos imensos e irreparéaveis ao meio ambiente
da terra do qual dependem nossa vida e nosso bem-estar. Ao contrario, com um conhecimento mais profundo
e uma agao mais prudente, podemos conseguir para nds mesmos e para nossa posteridade, condi¢des melhores
de vida, em um meio ambiente mais de acordo com as necessidades e aspiragdes do homem. As perspectivas de
elevar a qualidade do meio ambiente e de criar uma vida satisfatéria sio grandes. E preciso entusiasmo, mas,
por outro lado, serenidade de animo, trabalho duro e sistematico. Para chegar a plenitude de sua liberdade
dentro da natureza, e, em harmonia com ela, o homem deve aplicar seus conhecimentos para criar um meio
ambiente melhor. A defesa e o melhoramento do meio ambiente humano para as geracdes presentes e futuras
se converteu na meta imperiosa da humanidade, que se deve perseguir, a0 mesmo tempo em que se mantém
as metas fundamentais ja estabelecidas, da paz e do desenvolvimento econdmico e social em todo o mundo, e
em conformidade com elas.”

® Principio 1- O homem tem o direito fundamental a liberdade, & igualdade e ao desfrute de condi¢oes de vida
adequadas em um meio ambiente de qualidade tal que lThe permita levar uma vida digna e gozar de bem-estar,
tendo a solene obrigacdo de proteger e melhorar o meio ambiente para as geragdes presentes e futuras. A este
respeito, as politicas que promovem ou perpetuam o apartheid, a segregacao racial, a discriminacao, a opressao
colonial e outras formas de opressao e de dominagao estrangeira sao condenadas e devem ser eliminadas.
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Busca o documento, sobretudo, a sensibilizar acerca da preservagdo do
meio ambiente sob vérios pontos de vista. Primeiramente ante as consequéncias que
a ma utilizacdo dos recursos naturais poderia causar a prépria economia. Segundo,
por inviabilizar ao préprio homem, o exercicio dos demais direitos j& consolidados,
caso o meio ambiente ndo seja sadio e equilibrado. Terceiro ponto, por nao fazer
mencao a preservacao integral do meio ambiente, e sim ao uso sustentavel do mesmo,
propiciando a continuidade do desenvolvimento econémico e social. Quarto ponto,
pela ideia de sustentabilidade se estender as geracdes futuras, sendo importante para
viabilizagdo deste ponto a adequacdo da economia e da sociedade aos parametros de
uma melhor preservagao e do uso sustentdvel de recursos naturais. Ou seja, percebe-se
que o risco social ndo estd no presente, mas no futuro, deixando o passado de ter forca
determinante sobre o presente (BECK, 2010, p. 40).

Cabe salientar ainda que os 26 principios da referida declaracao se
constituem em extensao da Declaracdo dos Direitos do Homem de 1948 (SILVA, 2010,
p. 60). Desta forma, os direitos ali declarados possuem o mesmo patamar e importancia
aos declarados anteriormente.

Os valores de Estocolmo foram contemplados por meio da Politica
Nacional do Meio Ambiente em nosso ordenamento juridico. Como importante
marco no ordenamento juridico brasileiro, a lei contemplou os conceitos que teriam
aplicabilidade até os dias atuais, dentre eles o conceito de meio ambiente. No mesmo
sentido, atribuiu a visdo de compatibilizacdo entre o desenvolvimento econémico-
social e o equilibrio ecolégico.”

A Constituicdo Federal de 1988 recepcionou de mesma forma o contetido
de Estocolmo, principalmente por meio do art. 225.% Esse estabeleceu importante
contetdo principiolégico atrelado a preservagao do meio ambiente, sobretudo no que
diz respeito aos principios do direito ambiental.

© Art 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

I - meio ambiente, o conjunto de condicdes, leis, influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica e biologica, que permite,
abriga e rege a vida em todas as suas formas;

II - degradacao da qualidade ambiental, a alteracao adversa das caracteristicas do meio ambiente;

III - poluicdo, a degradagdo da qualidade ambiental resultante de atividades que direta ou indiretamente:

a) prejudiquem a satide, a seguranca e o bem-estar da populagéao;

b) criem condi¢Ges adversas as atividades sociais e econémicas;

c) afetem desfavoravelmente a biota;

d) afetem as condigdes estéticas ou sanitarias do meio ambiente;

e) lancem matérias ou energia em desacordo com os padrdes ambientais estabelecidos;

IV - poluidor, a pessoa fisica ou juridica, de direito ptblico ou privado, responsével, direta ou indiretamente,
por atividade causadora de degradagao ambiental;

V - recursos ambientais: a atmosfera, as dguas interiores, superficiais e subterraneas, os estuarios, o mar
territorial, o solo, o subsolo, os elementos da biosfera, a fauna e a flora. (Redacao dada pela Lei n° 7.804, de 1989)
7 Art 4° - A Politica Nacional do Meio Ambiente visara:

I-a compatibilizagao do desenvolvimento econdmico-social com a preservagao da qualidade do meio ambiente
e do equilibrio ecolégico; [...]

& Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Ptblico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geragoes |...]

Direitos Humanos Fundamentais - Aspectos Atuais



A Dignidade da Pessoa Humana como Fundamento do Direito Ao Meio Ambiente...

Foi disposto em primeiro lugar, o dever de ndo degradacdo do meio
ambiente, tanto pelo Poder Publico, quanto pela coletividade (SILVA, 2014, p. 175).
Verifica-se um poder-dever por parte do Estado, que mediante politicas publicas
em geral deve proteger o meio ambiente. Por outro lado, observa-se o direito-dever
inerente a todos, a toda a coletividade.

Contempla-se, portanto a responsabilidade moral em relacdo ao meio
ambiente, por meio de norma constitucional expressa. Esta responsabilidade ndo
necessariamente se revela em seu sentido repressivo, mas por sua afeigdo preventiva.
Refere-se, portanto a uma reflexdo das ag¢des, tanto do publico, quanto do privado,
inerente a todos os cidadaos. Atribui-se a todos o dever, cada um nas suas respectivas
fungdes, para que se tenha especificamente o direito ao meio ambiente sadio e
equilibrado a todos.

Exemplifica-se por meio da responsabilidade atribuida a todos de forma
compartilhada pela logistica reversa na politica nacional de residuos sélidos (Lei
12.305/2010). Nesta, assim como nos moldes constitucionais, enquanto lei ordinaria,
também se atribui a todos a responsabilidade pelo ciclo de vida dos produtos em geral,
seja por meio da coleta seletiva, ou por outros meios.’

Por outro viés, o paragrafo terceiro do dispositivo constitucional dispde
sobre a questdo repressiva da responsabilidade, enquanto sancdo administrativa
e penal.'” Ou seja, a imposicao de sangdes em caso de danos ambientais, atrelada
também ao principio do poluidor-pagador.

Portanto, é possivel identificar que ha uma motivacdo moral positivada
devidamente pelo legislativo, enquanto consequéncia de um direito humano (SEN,
2011, p. 8). No caso em tela, a Constituicdo recepcionou os valores oriundos da
conferéncia de Estocolmo, garantindo o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Este direito se apresenta com uma dupla natureza
juridica: tanto subjetiva, e portanto inerente a personalidade, quanto objetiva, de
carater publico, de valor comunitario (LEITE, 2003, p. 88).

Desta forma, verifica-se que o contetido do caput do art. 225 da Constituigao
se refere ao direito de todos, tanto individualmente, quanto na coletividade, ao meio
ambiente sadio e equilibrado. E que este direito estd relacionado naturalmente ao
dever abordado acima.

¢ Art. 30. E instituida a responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida dos produtos, a ser implementada de
forma individualizada e encadeada, abrangendo os fabricantes, importadores, distribuidores e comerciantes,
os consumidores e os titulares dos servigos publicos de limpeza urbana e de manejo de residuos sélidos,
consoante as atribui¢des e procedimentos previstos nesta Segéo [...]

0]..] § 3° As condutas e atividades consideradas lesivas a0 meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da obrigacao de reparar os danos
causados.
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Neste viés, observa-se o dever em resguardar as futuras geragdes condi¢es
existenciais semelhantes do ponto de vista ambiental, sendo tal questido uma
responsabilidade das gera¢des contemporaneas (SARLET, 2011, p. 41).

Independentemente da preservacao, as acdes do homem possuem impacto
ambiental na natureza. Utiliza-se recursos naturais ndo-renovaveis, como a extragao
de minérios, onde se observa nitido impacto ambiental, ndo recuperédvel com vistas ao
futuro. Desta forma é importante pontuar tal questao, de forma que é preciso propiciar
as futuras geragdes condi¢des minimas existenciais, sendo elas semelhantes as que
temos, enquanto seres humanos, atualmente.

Este minimo existencial ambiental dependerd também de outros fatores,
como o desenvolvimento econémico e social, da tecnologia, da cultura e da educacao
ambiental. Desta forma, ante a impossibilidade de se prever quais serdao as condigdes
futuras do meio ambiente, pelo principio ambiental da precaucdo a questdo ambiental
deverd sempre ser pensada no dever da maxima protecao, e do minimo impacto.

Deve-se ressaltar que o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado deve ser considerado enquanto direito fundamental, uma vez que o
minimo de condi¢des ambientais esta intimamente ligado a dignidade, enquanto valor
basico, inerente aos direitos fundamentais. Diante de tal “status” juridico e ante as
consideragdes anteriores, verifica-se a necessidade de um entendimento do referido
direito enquanto clausula pétrea,” nao sendo permitido, retrocesso as garantias

ambientais contempladas na Constitui¢do Federal.

3 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA ENQUANTO
FUNDAMENTO DO DIREITO AO MEIO AMBIENTE
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO

E evidente a presenca da dignidade enquanto fundamento inerente a todos
os direitos fundamentais. A Declaracao de Direitos Humanos da ONU contemplou tais
valores em seu preambulo, abordando na ocasido os direitos relacionados a igualdade
e liberdade.”” A estatuicdo de tal conceito no ordenamento juridico deixa expresso de
maneira inequivoca a protegdo a dignidade (PIEROTH, 2012, p. 169).

Isto se deve a reflexdo social do que ocorreu durante duas guerras mundiais.
E notério, ao verificar a histéria, que em muitas oportunidades fora violado a dignidade
em suas dimensodes basicas em graves viola¢des aos direitos humanos fundamentais.

" Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

[...] § 4° Nao seré objeto de deliberacao a proposta de emenda tendente a abolir:

1 - a forma federativa de Estado;

1I - o voto direto, secreto, universal e periédico;

III - a separacao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais. [...]

12[...] o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais
e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo [...]
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O referido documento, datado de 1948, deixa claro a impossibilidade de retrocesso da
humanidade no tocante a protegao da dignidade humana.

Tem-se a partir dai, a dificil tarefa de conceituar o que é exatamente a
dignidade. Trata-se de valor intrinseco e logicamente subjetivo, mas onde também
é necessaria uma exteriorizacao dos valores, estabelecendo ao minimo, conceitos e
caracteristicas objetivas. Sarlet (2005, p. 37) estabelece um conceito relacionado ao
minimo existencial para uma vida saudavel.”®

E ardua a tarefa de se estabelecer as fronteiras e os limites que estariam
relacionados ao conceito da dignidade. Isto se da tanto pelos valores morais que envolvem
a questdo, o que abrange filosofias, religides, ideologias distintas, como também é preciso
salientar que a medida que ha desenvolvimento do Estado, seja econdmico, social ou
ambiental, ha naturalmente uma ampliacdo das condi¢gdes minimas de existéncia. Neste
caso, o conceito de dignidade pode vir a ter, portanto, outros contornos.

Por isso, o melhor entendimento seria de um minimo pelas perspectivas
ambientais, sociais e economicas, em contornos que visem garantir um
desenvolvimento sustentdvel as presentes e futuras geracdes. Importa salientar que
um conceito amplificado do que sdo “condi¢des minimas” podem também trazer a
insustentabilidade. Verifica-se como relevante, desta maneira, tal ressalva.

Embora relacionando a no¢do do minimo existencial a sustentabilidade, cabe
ainda a indagacao: qual seria a dignidade que estaria no cerne do direito fundamental
ao meio ambiente? Quem é o titular do direito ao minimo existencial ambiental?

Para resolucdo de tal questdo, tem-se inicialmente duas correntes: a
antropocéntrica, colocando tdo somente o homem enquanto sujeito de direitos e como
centro da tutela juridica em matéria ambiental; a ecocéntrica, colocando a natureza em
primazia ao homem, com relevéancia aos direitos dos animais.

Considerando uma abordagem ecocéntrica, o conceito de dignidade e do
minimo existencial, bem como o “status” enquanto sujeito de direitos seriam inerentes
a todos os animais, inclusive aos nao-humanos.

De acordo com Nussbaum (2013, p. 431) o conceito de dignidade inerente
aos seres humanos ndo é diferente aos demais animais. Ambos possuem, neste
enfoque, o direito a conviver e a ter o mesmo meio ambiente sadio para uma boa
qualidade de vida. Neste viés os animais seriam sujeitos e agentes, ndo somente

objetos de compaixao.

3 [...] tem-se por dignidade humana a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra qualquer ato
de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicdes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao ativa e co-responsével nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunhéo com os demais seres humanos.
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Compreende-se a partir disso, que, uma vez a dignidade sendo elemento
estruturante do direito fundamental ao meio ambiente, o titular deste direito seriam
todos os animais, e ndo tdo somente o homem.

Entretanto, entende-se que a referida abordagem nao merece prosperar.
Deve-se considerar um ponto muito importante abordado pela autora: o dever de
cuidado com os animais ndo humanos e que estes podem ter inclusive um senso de
cuidado e sensibilidade, desde que nao sendo considerado de maneira equiparada aos
humanos, por um simples motivo: a racionalidade. Portanto, entende-se, para efeitos
do presente trabalho, que animais ndo humanos nao sao sujeitos de direito, sobretudo
do direito fundamental ao meio ambiente.

De acordo com Alexy (2016, p. 90), o conceito de pessoa envolve trés
estruturas basicas: inteligéncia, sentimento e consciéncia. Aos animais, embora
dotados das duas primeiras caracteristicas citadas, lhes faltam a consciéncia, fato esse
que diferencia os animais humanos dos ndo-humanos.

Esta consciéncia nada mais ¢ que o exercicio da reflexdo e da cognicéo. E a
capacidade da pessoa em captar uma informacao, por meio da inteligéncia, sentir algo
a respeito, e formar um juizo de valor inerente a cada fato ocorrido. Este diferencial
traz de maneira inerente aos humanos responsabilidades e direitos diferenciados em
relacdo aos demais animais.

Isto ndo significa que as referidas caracteristicas das quais os animais nao-
humanos possuem ndo possam ser contempladas por uma tutela juridica. Como
dito anteriormente hd sentimentos, muito embora ndo conscientes, que devem ser
respeitados, devidamente.

A lei de crimes ambientais (9.605/98) é um exemplo a ser citado. Propde a
lei um cuidado com a fauna de maneira geral, com série de tipos legais, tendo como
objetivo a tutela de garantias inerentes aos animais. O art. 32 da referida lei aborda
inclusive a questdo de maus-tratos, o que ja indica a existéncia de tutela juridica
tipificada aos sentimentos dos animais especificamente.™*

Importa deixar claro que o viés antropocéntrico ndo impede uma tutela
de direitos eficaz e apta a proteger e cuidar dos animais com a responsabilidade que
é cabida a pessoa humana, enquanto sujeito de direitos. Tal conceito ndo impede
interpretacdes ou surgimento de novas regras especificas que venham a trazer maior
prote¢do aos animais nao-humanos.

Para finalizar a questdo, cabe dizer que tanto a declaracdo de direitos
humanos de 1948, quanto a declaracao de Estocolmo (1972) possuem evidente viés

14 Art. 32. Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais silvestres, domésticos ou domesticados,
nativos ou exoticos:

Pena - detengéo, de trés meses a um ano, e multa.

§ 1° Incorre nas mesmas penas quem realiza experiéncia dolorosa ou cruel em animal vivo, ainda que para fins
didaticos ou cientificos, quando existirem recursos alternativos.

§ 2° A pena é aumentada de um sexto a um terco, se ocorre morte do animal.
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antropocéntrico.”® O principio primeiro da referida declaragdo deixa claro que o
destinatario do direito fundamental ao meio ambiente é o homem, e que este deve té-
lo em condigdes suficientes para uma vida digna.

E o ordenamento juridico relacionado as questdes ambientais destinado
aos seres humanos desde sua génese. Parte-se de um conceito de bem-estar e de um
minimo existencial ambiental a partir do ser humano. Porém, entende-se como cabivel
na atualidade uma visao diferente da visdo antropocéntrica pura contemplada nas
declaracdes de direitos humanos.

Compactua-se com a ideia de Sarlet (2011, p. 74) de um antropocentrismo
alargado, colocando como centro ético o homem e sua relagdo com a natureza, mas
objetivando uma tutela ambiental que independe de beneficios diretos ao mesmo.

E, portanto, a dignidade da pessoa humana o fundamento para o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado as presentes e futuras geragdes,
considerando o antropocentrismo abordado, inicialmente pelas declaracdes de direitos
humanos e de Estocolmo até a nogdo atual abordada pela doutrina, bem como a nogao

de um minimo existencial ambiental inerente a espécie humana.
CONCLUSAO

Diante de todo exposto, verifica-se que o conceito de um modelo social
que causa riscos ambientais é o que enseja a necessidade de regramentos juridicos na
esfera ambiental. Se ndo houvesse meramente acdes que gerassem insustentabilidade
ambiental, ndo haveria a existéncia de norma orientando a todos um “dever ser”
ao comportamento correto e orientado a uma menor degradacdao ambiental e a
preservacdao do mesmo para as presentes e futuras geragoes.

Neste contexto, observa-se que o homem ¢é o destinatario final da protecdao
ambiental. O meio ambiente sadio e equilibrado é condicao minima existencial do ser
humano, e portanto estruturante da dignidade da pessoa humana. Os cuidados aos
animais sdo também essenciais, assim como os recursos naturais, enquanto base deste
meio ambiente sadio e equilibrado.

Mesmo considerando os animais ndo humanos, em sua caracteristica
dotada de inteligéncia e sensibilidade, carecem de racionalidade. Por este motivo nao
devem ser considerados e equiparados ao conceito de pessoa, e consequentemente ao
“status” de sujeito de direitos.

5 Dispde o Principio 1 da Declaragao de Estocolmo: O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade
e ao desfrute de condicdes de vida adequadas em um meio ambiente de qualidade tal que lhe permita levar
uma vida digna e gozar de bem estar, tendo a solene obrigagdo de proteger e melhorar o meio ambiente para
as geragdes presentes e futuras. A este respeito, as politicas que promovem ou perpetuam o apartheid, a
segregacao racial, a discriminagao, a opressao colonial e outras formas de opressao e de dominagao estrangeira
sao condenadas e devem ser eliminadas.
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O foco das questdes da sustentabilidade ambiental é efetivamente os seres
humanos. A sociedade de risco é causada pelas acdes do homem, de maneira sucessiva
e muitas vezes, inconsequente. E dever deste a preservacdo de um direito que se revela
um pressuposto existencial.

Por fim, a dignidade da pessoa humana constitui o nticleo estruturante do
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Muito embora
uma eventual conclusdo pelos animais enquanto sujeito de direitos poderia pudesse
em tese alterar esta premissa, a hipdtese firmada ao viés antropocéntrico da dignidade
e do minimo existencial humano se revelam como verdadeiros.
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O PRINCIPIO DA ISONOMIA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Vantoir Alberti!

Os principios sdo a fonte orientadora do legislador e dos aplicadores do
direito, tendo adquirido o status de norma no Estado Democratico de Direito.

Dada a sua importancia, ndo basta conhecer os principios, é preciso saber
quais sao as suas fungdes e como sdo compostas as normas.

As normas sdo compostas pelas regras e principios e, em razado disso, ha
dificuldade e discussdes sobre os critérios adotados para diferencia-los, o que sera
abordado na primeira segdo, destacando-se o critério qualitativo adotado por Robert
Alexy na obra teoria dos direitos fundamentais.

Na segunda secdo serdo expostas diversas fungdes dos principios com
destaque para trés, as quais sdo consideradas principiais: fun¢do fundamentadora,
funcgdo orientadora da interpretacdo e fungdo de fonte subsididria. Na terceira segdo
sera definido o conceito do principio da isonomia e demonstrada a sua condigao de
direito fundamental dos individuos.

Na quarta secdo serdao demonstrados os critérios utilizados pelo Supremo
Tribunal Federal para identificar a ocorréncia de discriminacdo de individuos e
violagao do principio da isonomia.

O presente trabalho é desenvolvido através de pesquisa descritivo-
explicativa do tipo documental-bibliogréfica e tem como foco principal, a partir da
revisao bibliografica pertinente, destacar a importancia do principio da isonomia no

ordenamento juridico e demonstrar que a discriminagdo arbitraria é inconstitucional.
1 DEFINICAO DE PRINCIPIO

Os principios sdo enunciados do ordenamento juridico que devem orientar
o legislador na elaboracdo das regras e o interprete na aplicacdo das normas ou na
solucdo dos litigios quando nao ha regra especifica (SUSSEKIND, 2010).

Os principios e as regras sao normas que formam o ordenamento juridico
e, em razao disso, ha discussoes sobre os critérios utilizados para diferenciar as regras
dos principios, os quais sdo indmeros e complexos.

O critério que provavelmente é utilizado com maior frequéncia para
diferenciar as regras de principios é o da generalidade, segundo o qual, principios
sdo normas com grau de generalidade relativamente alto, ao passo que o grau de
generalidade das regras é relativamente baixo. Uma norma com grau de generalidade

"Mestrando em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina Chapecé; Pés-graduado em Direito do
Trabalho e Previdenciario, em nivel de especializacao.
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relativamente alto é aquela que garante a liberdade de crenca e, com grau de
generalidade relativamente baixo, é a norma que prevé que todo preso tem direito
de converter outros presos a sua crenca. De acordo com o critério da generalidade, a
primeira norma é classificada como principio e a segunda como regra (ALEXY, 2017).

Ha outros critérios que sdo discutidos para diferenciar regras de principios
como, por exemplo, a determinabilidade dos casos de aplicacdo, a forma de seu
surgimento, o carater explicativo de seu contetido axiolégico, a referéncia a ideia de
direito ou a uma regra suprema, a importancia para a ordem juridica, com base no fato
de serem razdes para regras ou por serem os proprios principios regras ou no fato de
serem normas de argumentacao ou normas de comportamento (ALEXY, 2017, p. 88-89).

Diante de tais critérios, sdo possiveis trés teses de distingdo entre regras e
principios, a saber: (a) a primeira tenta diferenciar as normas em duas classes, sendo
uma de regras e outra de principios, a qual ndo tende a ter éxito em face da diversidade
de critérios existentes; (b) a segunda, apesar de aceitar que as normas podem ser
divididas de forma relevante em regras e principios, estabelece que a diferenca é
apenas de grau; e (c) a terceira defende que as normas podem ser diferenciadas
em regras e principios e que a diferenca entre eles ndo é apenas gradual, mas sim
qualitativa (ALEXY, 2017).

Alexy (2017, p. 90-91) entende que a tese correta para diferenciar regras
de principios é a qualitativa, a qual tem como critério decisivo para diferenciéd-los o
argumento de que os principios sao normas que ordenam a realizagao de algo na maior
medida do possivel, dentro das possibilidades juridicas e féticas existentes, de modo
que sdo mandamentos de otimizagdo com a caracteristica de que podem ser satisfeitos
em graus variados, enquanto que as regras sdo normas que sao sempre satisfeitas ou
insatisfeitas, pois se uma regra vale, deve ser cumprida em seus préprios termos, nem
mais, nem menos, ou seja, contém determinagdes no “d4mbito daquilo que é fatica e
juridicamente possivel.”

A diferenca entre regras e principios fica mais clara quando ocorre colisao
entre principios e entre principios e regras. Isso porque, quando ocorre o conflito entre
duas regras que se aplicam direta e objetivamente ao mesmo caso, uma delas deixara
de prevalecer ou tornar-se-a invalida, inexistindo a possibilidade de flexibilizagdo
de uma em detrimento da outra. Na colisdo de principios, por conterem preceitos
genéricos, um nao invalida o outro, mas, momentaneamente, um prevalecera sobre o
outro em determinadas circunstancias, o que podera ser invertido em outras situagdes
(ALEXI, 2017, p. 91-93).

Com o propésito de eliminar a subjetividade na anédlise dos fatos que
motivam a colisdo de principios, Alexy propde uma férmula e atribui um peso para
cada um dos principios em colisao, considerando as circunstancias do caso concreto. O
principio que obtiver o maior peso prevalece naquele caso especifico.
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Dworkin (2002, p. 38) defende a tese da separagdo qualitativa entre regras e
principio, sob o fundamento de que a distingéo é de carater l6gico, o qual reside no fato
de que as regras sao aplicadas de forma binéria, pois, ou valem, e sdo aplicaveis em sua
inteireza ou ndo valem e, consequente, nao sao aplicadas, ou seja, quando uma regra vige,
outra que esteja em conflito com ela deixa de valer, de modo que uma anula a outra. Os
principios, por sua vez, sdo aplicados mediante ponderacdes de importancia, também
denominados de modo figurado de peso, onde um nao anula o outro, mas se sobrepde
diante das circunstancias do caso concreto, o que ndo acarreta a invalidade ou exclusdo
do principio que ndo teve prevaléncia, podendo, no futuro, ser invertida a situagao.

A teoria de Alexy e Dworkin tem em comum o fato de que os principios
se caracterizam como mandamentos de otimizacdo, mas possuem diferenca. Uma as
diferencas, é o fato de que Dworkin “adota um modelo demasiadamente simples ao
sustentar que todos os principios possuem um mesmo carater prima facie e que todas
as regras possuem um mesmo carater definitivo”, enquanto que Alexy defende que
“o0s principios possuem um diferente carater prima facie” ao serem comparados com as
regras (BORGES, 2010, p. 261-262).

O critério qualitativo para diferenciar regras de principios também é
utilizado por Canotilho (2003, p. 1161-1162), o qual leciona que os principios sdo
normas juridicas impositivas de uma otimizagio, compativeis com varios graus de
concretizagdo, de acordo com as condigdes faticas e juridicas e as regras sdo normas
que ordenam imperativamente uma exigéncia que é ou ndo cumprida.

Barroso (2003, p. 150) reconhece que ha intimeros critérios para diferenciar
regras e principio, mas que ambos possuem status de norma juridica, sem hierarquia
entre um e outro, e para diferencia-los destaca trés critérios, a saber: (i) o contetado; (ii)
a estrutura normativa; e (iii) as particularidades da aplicacao.

Quanto ao contetido, os principios “indicam valores a serem preservados ou
fins a serem alcangados”, de modo que, normalmente, apontam um contetido axiol6gico
ou uma decisdo politica, enquanto que as regras se limitam em descrever uma conduta,
razdo pela qual a questdo relativa a valores ou fins pablicos é decidida pelo legislador
e ndo vem explicitada na norma, o que justifica definir que as regras séo descritivas de
conduta e os principios sdo valorativos ou finalisticos (BARROSO, 2003, 150).

Em “relacao a estrutura normativa, tem-se que o relato de uma regra
especifica os atos a serem praticados para o seu cumprimento adequado”, sem exigir
do interprete algo complexo, e os principios “indicam fins, estados ideais a serem
alcancados”, exigindo do interprete algo mais complexo para definir a conduta a ser
seguida (BARROSO, 2003, p. 151).

Quanto as particularidades de sua aplicagio as premissas de distingdo
entre regras e principios sdo as premissas estabelecidas por Dworkin e Alexy, acima
abordado, mas que merece destacar os ensinamentos de Barroso.
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As regras sdo proposicdes normativas que se aplicam ou nao se aplicam.
Ocorrido o fato regulamentado na regra deve-se aplica-la de forma direta e automatica.
“Uma regra somente deixara de incidir sobre a hipétese de fato que contempla se for
invélida, se houver outra mais especifica ou se nao estiver em vigor. Sua aplicacao se
da, predominantemente, mediante subsuncio.” (BARROSO, 2003, p. 151).

Os principios “contém normalmente, uma maior carga valorativa, um
fundamento ético, uma decisdo politica relevante, e indicam uma determinada direcao a
seguir”, mas, em certas circunstancias, ha principios com valores e fundamentos diversos
que se contrapdem, ocorrendo a colisdo de principios, o que demanda “reconhecer aos
principios uma dimensdo de peso ou importancia” e, analisando o caso concreto, “o
intérprete deve fazer as escolhas de forma fundamentada.” (BARROSO, 2003, p. 151).

Apesar dos varios critérios existentes para diferenciar regras e principios,
atualmente, ha consenso de que ambos compdem as normas em igualdade de
hierarquia e, nesta perspectiva, devem ser analisados pelo interprete para dar uma
solucdo adequada e justa aos casos em concreto.

2 FUNCOES DOS PRINCIPIOS DE DIREITO

Os principios possuem mdltiplas fun¢des no ordenamento juridico, mas
trés podem ser apontadas como principais, quais sejam: funcdo fundamentadora,
fungdo orientadora da interpretagao e fungao de fonte subsididria.

A funcdo fundamentadora dos principios consiste em fundamentar a
ordem juridica em que faz parte, determinando que todas as rela¢des juridicas
que adentrarem no sistema observem os principios constitucionais, os quais sdo a
origem do ordenamento juridico, e devem inspirar e embasar as decisbes politicas
dos legisladores, dos administradores de Estado, dos Juizes e todas as pessoas que
compdem a sociedade politica (LIMA, 2002).

A funcao orientadora da interpretagdo é a que fundamenta o direito. Isto
porque, se as leis sdo informadas ou fundamentadas nos principios, precisam ser
concretizados da mesma forma que os principios, pois sdo estes que dao defini¢do as
normas (LIMA, 2002).

Sob este aspecto, os principios sao a direcao a ser seguida pelo interprete,
porque o ponto inicial do interprete deve ser sempre os principios constitucionais, os
quais sdo o conjunto de normas que refletem a ideologia constitucional, seus postulados
e seus fins. De forma sumdria pode-se dizer que “os principios constitucionais sdo
as normas eleitas pelo constituinte com fundamentos ou qualificages essenciais da
ordem juridica que institui.” (BAROSO, 1998, p. 141).

Asleis sdo fundamentadas nos principios e, por estarazdo, devem ser interpretadas
de acordo com os principios. O doutrinador Sandfeld (1992, p. 183) leciona que:
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a) E incorreta a interpretacio da regra, quando dela derivar contradicao,
explicita ou velada, com os principios; b) Quando a regra admitir
logicamente mais de uma interpretacao, prevalece a que melhor se afinar
com os principios; ¢) Quando a regra tiver sido redigida de modo tal
que resulte mais extensa ou mais restrita que o principio, justifica-se a
interpretacdo extensiva ou restritiva, respectivamente, para calibrar o
alcance da regra com o principio. Agora, quando a interpretagao juridica,
diz: ‘na auséncia de regra especifica para regular dada situagéo (isto ¢, em
caso de lacuna), a regra faltante deve ser construida de modo a realizar
concretamente a solucdo indicada pelos principios.

Neste norte, quando a lei ndo observar a orientacdo dos principios
constitucionais o juiz pode decidir em sentido diverso para fazer justica ao caso concreto.

Na funcdo de fonte subsidiaria, os principios servem como elemento
integrador do ordenamento juridico, quando nédo ha lei aplicavel a hipotese tipica,
conforme previsto no artigo 4°, da Lei de Introducao ao Codigo Civil.

Porém, as teorias modernas conferem aos principios normatividade, razdo
pela qual perdem a qualidade de fonte subsidiaria e emergem a condicdo de fonte
priméria e, consequentemente, sua aplicacao passa a ser obrigatoria. Assim, os principios
deixam de ser meros acessorios interpretativos e consagram-se como conquistas éticas da
civilizacdo e devem a ser aplicados em todos os casos concretos (PORTANOVA, 1999).

Antigamente os principios serviam as leis, pois estavam em grau de
hierarquia inferior, de modo que eram uma fonte secundaria de normatividade, mas, a
partir do momento em que os principios foram colocados na esfera jusconstitucional a
situagdo se inverteu, porque passaram a encabegar o sistema e guiam a fundamentagao
de todas as demais normas no sistema juridico (BONAVIDES, 1998).

Os principios possuem, ainda, uma série de fungdes adicionais, dentre
elas a de qualificar, juridicamente, a realidade a que se referem “indicando qual a
posicdo que os agentes juridicos devem tomar em relacao a ela, ou seja, apontando o
rumo que deve seguir a regulamentacdo da realidade, de modo a ndo contravir aos
valores contidos no principio” e, quando se tratar de principio constitucional, revogar
as normas anteriores e invalidar as posteriores que foram incompativeis com os seus
mandamentos de otimizagao (ROCHA, 1999, p. 47).

Deste modo, os principios tém eficacia positiva e negativa, onde eficacia
positiva é “a inspiragdo, a luz hermenéutica e normativa lancada no ato de aplicar o
Direito, que conduz a determinadas solu¢des em cada caso, segundo a finalidade
perseguida pelos principios incidiveis no mesmo” e “por eficicia negativa dos
principios, entende-se que decisdes, regras, ou mesmo, subprincipios que se contrapdem
a principios serdo invalidos, por contraste normativo.” (ESPINDOLA, 1999, p. 55).

Os principios constitucionais possuem forca vinculante e na hipotese
de haver colisio de um principio com uma regra que nado tenha como objetivo
proteger outro principio constitucional, o principio prevalece e a regra é considerada
inconstitucional (ALEXY, 2011).
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3 DEFINICAO DO PRINCIPIO DA ISONOMIA OU DA IGUALDADE

A isonomia ou igualdade é possivel de ser observada através da andlise
de uma relagdo entre individuos. A promocao e efetividade da igualdade entre os
individuos é inerente a dignidade da pessoa humana, a ponto de Bobbio (2000, p.
7) lecionar que o homem como pessoa ou, para ser considerado como tal, “deve ser,
enquanto individuo em sua singularidade, livre; enquanto ser social, deve estar com
os demais individuos numa relagdo de igualdade.”

O principio da igualdade é considerado abstrato, pois nada diz sobre os
bens ou fins de que serve para diferenciar ou igualar as pessoas (AVILA, 2004, p. 101).
Diante disso, Bobbio (2000, p. 11) propde para definir o significado de igualdade que
sejam respondidas duas perguntas, quais sejam: igualdade em qué? e igualdade entre
quem? Tais questionamentos sdo necessarios, pois ndo ha como se atestar a igualdade
entre dois entes sem antes especificar o dato fatico que sera analisado entre eles, assim
como ndo pode ser denunciada a igualdade em determinados aspectos sem antes
identificar os sujeitos em andlise. Portanto, a igualdade é uma relagdo de paridade
entre dois entes e afirmar que dois entes sdo iguais sem nenhuma outra determinagéo,
nédo tem significado na linguagem politica.

O termo justica tem sido usado como significado de justica e para Bobbio
(2000, p. 15-16), “a igualdade consiste apenas numa relacao: o que da a essa relagdo um
valor, o que faz dela uma meta humanamente desejavel, é o fato de ser justa.”

Neste aspecto, é que surge a férmula cldssica que o igual deve ser tratado
igualmente, o desigual, desigualmente, mas esta férmula é apenas um ponto de partida
para debate do problema do contetido e significado da igualdade, pois inicialmente,
pretendia apenas uma igualdade formal em, em razdo disso, o conceito de isonomia
tinha muito para evoluir (BOBBIO, 2000).

A necessidade de evolucao do conceito de igualdade fazia-se necessario,
pois é preciso saber o que é um tratamento igual ou desigual e isso “suscita o
problema de saber se a férmula ‘os iguais devem ser tratados igualmente; os desiguais,
desigualmente” incluiu ou ndo obrigacdes para que o Estado crie uma igualdade
fatica.” (ALEXI, 2017, p. 415).

Para Bobbio (2000, p. 16), a igualdade se apresenta como uma constatagao
fatica e, em razdo disso, pode ser apreciada sob os mais variados aspectos, relevante ou
ndo. Do ponto de vista juridico da igualdade para se chegar ao ideal de justica, mostra-
se relevante exclusivamente na esfera das rela¢des sociais. Neste aspecto, a igualdade
entre duas coisas, nao € justo nem injusto, ndo tendo nenhum valor em si ou social
ou politico, pois enquanto a justica é um ideal a ser alcangado a igualdade é um fato.

A igualdade, ao ser atrelada a ideia de justica, constitui-se como um meio
para alcanca-la, tendo provocado ideologias igualitarias e ndo-igualitérias.

Direitos Humanos Fundamentais - Aspectos Atuais



O Principio da Isonomia como Direito Fundamental

A doutrina nao-igualitaria sustentava a desigualdade como caracteristica
do universo, sem significado préatico no mundo real. Esta doutrina é conhecida
como conservadora, pois visava conservar o estado das coisas vigentes, como
a hobbessiana, defendendo a desigualdade entre os homens e um juizo de valor
negativo da igualdade (BOBBIO, 2000).

Os defensores das ideologias igualitarias eram conhecidos por
revoluciondrios ou reformadores e defendiam a maior igualdade possivel entre os
homens, pois entendiam que a desigualdade era um mal, citando como exemplo as
doutrinas socialistas e comunistas em geral, e visam a eliminagao de algumas ou de
todas as desigualdades existentes (BOBBIO, p. 38).

A posicao, dita realista, reconhece que os homens sao desiguais sob multiplos
aspectos, mas sdo criaturas da mesma espécie e sdo iguais entre si e revela-se pela
identidade de esséncia dos membros da espécie, o que ndo exclui a possibilidade de
desigualdade entre eles, mas estas desigualdades sdo fenoménicas, ou seja, naturais,
fisicas, morais, politicas, sociais, entre outras. Nao se busca uma igualdade que frustre
as desigualdades que semeiam a riqueza humana da sociedade plural, nem se quer
uma desigualdade grande e injusta que impeca a liberdade e dignidade do homem,
pois a busca é pela igualdade juridica que justifique as desigualdades com base na
ética e valores poéticos desenvolvidos pelo homem, de modo que as desigualdades
naturais sdo saudaveis (ROCHA, 1990).

O principio da igualdade também pode ter seu significado ligado ao Estado
Social, como sendo seu “centro medular”, de todos os direitos de sua ordem juridica,
formando, juntamente com a liberdade, o eixo do Estado Democratico Contemporaneo
(BONAVIDES, 2002, p. 340-341).

A isonomia ndo tem um sentido universal predefinido. Ao contrario, tem
significados e valores variaveis em virtude do momento e do local em cujo sistema
juridico ira inserir-se, de modo que sua significacdo dependera do tipo de Estado de
que deriva. Porém, ndo ha davidas de que a isonomia é um principio abstrato e traduz-
se tdo somente em uma relacdo de paridade entre seres, em relagdo a determinado
aspecto tomado como paradigma.

3.1 O PRINCIPIO DA ISONOMIA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

O artigo 3° incisos I, III e IV da Constituicdo Federal estabelece os seguintes
objetivos fundamentais da Reptblica, respectivamente: “construir uma sociedade livre,
justa e solidaria”, “erradicar a pobreza e a marginaliza¢do e reduzir as desigualdades
sociais e regionais” e “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminag¢do.”

O principio da igualdade ou da isonomia foi elevado a condicao de

objetivo a ser promovido, razao pela qual “tem posicdo proeminente no sistema
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constitucional brasileiro: penetra, informa, da contetido aos demais direitos e garantias
constitucionais.” (TABORDA, 1998, p. 24).

Nesta perspectiva, o Constituinte previu no caput, do artigo 5° da Constituicdo
Federal que “Todos sdoiguais perantealei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.”

O caput do artigo 5° da Constituicdo Federal incluiu o legislador como um do
destinatario do principio da igualdade e previu que o contetido da lei deve ser isonémico,
vedando distin¢ao de qualquer natureza, de modo que a lei deve garantir o principio da
isonomia a todos igualmente, tanto na aplicacdo da lei quanto no contetdo da legislacao,
pois a isonomia é um dos contetidos necessario da legalidade (TABORDA, 1998, p. 24).

A tutela constitucional da isonomia dos individuos leva a conclusdo de
que a discriminacdo somente podera ser admitida quando haver uma justificativa
protegida pela Constituicdo Federal.

O principio da igualdade ou da isonomia estd previsto no Caput do artigo
5° da Constituicdo Federal, ou seja, no Titulo denominado “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”, além de ser um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil.

Por direitos fundamentais entende-se como sendo as normas juridicas ligadas a
ideia de dignidade do homem e de limitacao do poder “positivadas no plano constitucional
de determinado Estado Democratico de Direito, que, por sua importancia axiolégica,
fundamentam e legitima todo o ordenamento juridico.” (MARMELSTEIN, 2011, p. 20).

A Constituicdo Federal estabelece no Titulo I os principios fundamentais, os
quais sao fundamentados no Estado Democrético de Direito, e, no Titulo II apresenta
o rol dos direitos e garantias fundamentais, além de prever no § 2° do artigo 5° que
“Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao nao excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Reptblica Federativa do Brasil seja parte.”

Portanto, a Constituicdo Federal deu ao principio da igualdade ou da
isonomia valor supremo, o qual devera ser observado tanto no contetido da lei como na
sua aplicacao, de modo que, eventuais discriminagdes, somente serdo admitidas quando
houver justificativa l6gica, objetiva e razoavel, acobertada pela Constituicao Federal.

4 O CRITERIO UTILIZADO PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NO JULGAMENTO DO RECURSO
EXTRAORDINARIO N. 898.450/SP PARA IDENTIFICAR
DESRESPEITO AO PRINCiPIO DA ISONOMIA

O Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinario

n. 898.450/SP entendeu que o principio da isonomia foi instituido na Constitui¢do
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Federal para reduzir as desigualdades entre os individuos e deve ser interpretado
cum grano salis, pois ndo se veda ao legislador o tratamento desigual dos individuos,
mas desde que ocorra em situacdo especifica e pautado por uma justificativa légica,
objetiva e razoavel.

Nesta perspectiva, o Supremo Tribunal Federal entendeu que o “tratamento
diferenciado somente é justificivel quando se destina a alcancar determinados
objetivos para toda uma parcela da sociedade, hip6teses em que a desigualacdo milita
em prol da propria isonomia.” (RE n. 898450/SP, p. 11).

O Supremo Tribunal Federal adotou o critério da teoria denominada
de desigualdade justificada para identificar desrespeito ao principio da isonomia,
segundo o qual deve investigar aquilo que é adotado como critério de discriminacao
e verificar se ha justificativa racional, ou seja, fundamento 16gico da discriminagao e,
por fim, “analisar se a correlagdo e o fundamento racional abstratamente existente é, in
concreto, afinado com os valores prestigiados no sistema normativo constitucional. A
dizer: se guarda ou nao harmonia com eles.” (MELLO, 2012, p. 21-22).

Seguindo este critério, o reconhecimento das diferencia¢des que nao podem
ser feitas sem quebra da isonomia, se divide em trés questdes, a saber: a primeira
diz respeito ao denominado fator de desigualacdo, a segunda reporta-se a correlagdo
l6gica abstrata que ha entre “o fator erigido em critério de discrimen e a disparidade
estabelecida no tratamento juridico diversificado” e a terceira refere-se “a consonancia
desta correlacao loégica com os interesses absorvidos no sistema constitucional e
destarte juridicizados.” (MELO, 2012, p. 21).

O fator de desigualacao tem dois requisitos: (a) a lei ndo poder ter como
critério diferencial um trago especifico que “singularize no presente e definitivamente,
de modo absoluto, um sujeito a ser colhido pelo regime peculiar”; e (b) “o trago
diferencial adotado, necessariamente ha de residir na pessoa, coisa ou situagdo a ser
discriminada; ou seja: elemento algum que nao exista nelas mesmas podera servir de
base para assujeita-las a regimes diferentes.” (MELLO, 2012, p. 23).

O ponto principal do fator de desigualacgdo reside no fato de que a lei ndo
pode ser direcionada, de forma especifica, a pessoa certa e determinada, pois, ainda
que destine-se a um ndmero inferior de destinatarios deve ter “uma generalidade,
podendo ser atribuida a sujeitos da mesma classe, ainda, desconhecidos.” (RE n.
898450/SP, p. 13).

O fator de desigualagdo ndo pode se encontrar na propria pessoa, de modo
que a diferenciagao, objeto da lei, deve ser decorrente de circunstancia fatica objetiva,
pois “um fator que nado acarrete alteracdes significativas para a situagdo féatica do
objeto da diferenciagdo é incapaz de atrair a necessidade de uma norma diferente das
demais.” (RE n. 898450/SP, p. 13).

A questao pertinente a correlacdo l6gica abstrata existente entre o fator
erigido em critério de discrimen e a disparidade estabelecida no tratamento juridico
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diversificado consiste em “investigar, de um lado, aquilo que é erigido em critério
discriminatério e, de outro lado, se ha justificativa racional para, a vista do trago
desigualador adotado, atribuir o especifico tratamento juridico construido em funcao
da desigualdade afirmada.” (MELLO, 2012, p. 38).

Neste aspecto, o principio da isonomia é agredido quando o fator diferencial
da regra ndo “guarda relacao de pertinéncia l6gica com a inclusdo ou exclusdo no beneficio
deferido ou com a inser¢do ou arrendamento do gravame imposto.” (MELLO, 2012, p. 38).

A questdo referente a consonédncia da correlacao légica com os interesses
absorvidos no sistema constitucional e juridicizados somente admite, tendo em vista
a tutela constitucional da igualdade dos individuos, que o objeto de diferenciacado
também seja acobertado pela Constituicao, ou seja, “as vantagens calcadas em alguma
peculiaridade distintiva hao de ser conferidas prestigiando situacdes conotadas
positivamente ou, quando menos, compativeis com os interesses acolhidos no sistema
constitucional.” (MELLO, 2012, p. 42).

O critério busca, portanto, uma correlacdo valorativalogica darazoabilidade
da medida discriminatoéria.

O Supremo Tribunal Federal concluiu que sdo inconstitucionais as regras
que promovem a discriminagdo injustificada, o que ocorrera quando for constatada a
presenca de elementos arbitrarios em seu contetido intrinseco.

A diferenciacdo arbitraria, segundo o Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha, ocorre “se ndo é possivel encontrar um fundamento razoéavel, que decorra
da natureza das coisas, ou uma razado objetivamente evidente para a diferenciagdo ou
para o tratamento igual feitos pela lei.” (ALEXY, 2017, p. 407).

Neste norte, a diferenciacdo serd arbitrdria quando nao for possivel
encontrar um fundamento qualificado para justifici-la, ou seja, deve haver uma razao
suficiente que justifique a diferenciacdo e qualificacdo dessa razdo como suficiente é
um problema de valoragdo, pois, se ndo existe tal razao, o tratamento deve ser igual
(ALEXY, 2017).

A ideia retrata para Alexy (2017, p. 408) o seguinte enunciado: “Se nao
houver uma razdo suficiente para a permissibilidade de um tratamento desigual,
entdo o tratamento igual é obrigatorio.”

Como se denota, o entendimento do Supremo Tribunal Federal Brasileiro
converge com o entendimento do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha para
identificar desrespeito ao principio da isonomia.

CONCLUSAO
A constitui¢do Federal tem como objetivo promover a isonomia entre todos,

de modo que a isonomia serve de informacao, de norte a ser seguido e de base para
os demais direitos e garantias constitucionais, razao pela qual foi previsto no caput do
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artigo 5° da Constituicdo Federal que “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.”

O principio da isonomia contempla tanto o direito de isonomia na aplicagao
da lei quanto o direito a isonomia de contetdo da lei, destinando-se, portanto, aos
aplicadores da lei e ao legislador.

O Supremo Tribunal Federal entendeu que o contetido da lei viola o
principio da isonomia quando contiver discriminagdo arbitraria, ou seja, quando nao
for fundamentada em uma justificativa l6gica, objetiva e razoavel acobertada também
pela Constituicao Federal.

Neste contexto, denota-se a importincia de conhecer os principios,
principalmente os de ordem constitucional, suas fungdes e de saber diferenciar os
principios das regras dentro do ordenamento juridico democratico para, em situagoes
de colisdo entre principios e regras, identificar e justificar qual deve prevalecer
considerando as circunstéancias faticas e juridicas do caso concreto.
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A MORFOLOGIA DA LIBERDADE DE EXPRESSAO:
LIBERDADE E SEUS LIMITES

Rosana Walter!

Este estudo tem como tema a morfologia do principio da liberdade de expressao.

Procurou-se buscar os precedentes histéricos que justificaram a afirmagdo
das liberdades enquanto direitos humanos fundamentais e da liberdade de expressao
na Constituigdo Federal de 1988.

Assim, a primeira parte do texto abordard os principais movimentos
histéricos que contribuiram para afirmacao da liberdade e da liberdade de expressao
enquanto direitos humanos fundamentais, relacionando-os com os direitos de primeira
geracao (ou dimensao).

Num segundo momento, tratar-se-a da liberdade de expressdo enquanto
principio fundamental na Constituicao Federal de 1988, bem como apontar-se-4 alguns
precedentes do Supremo Tribunal Federal sobre a questdo.

Ao final, procurou-se identificar os limites ao exercicio do referido direito
fundamental, incluindo, ainda que ligeiramente, o debate acerca do discurso do édio.

O trabalho adotou o método teérico e cientifico. O procedimento foi o
bibliografico e o método l6gico de investigacao foi o dedutivo.

De se pontuar que o presente trabalho ndo tem a pretensao de esgotar o
tema, mas apenas trazer reflexdes sobre a liberdade de expressao e seus limites.

1 BREVE CONTEXTUALIZACAO HISTORICA DAS
LIBERDADES

Na histéria da construgdo dos direitos, a liberdade é uma das mais antigas
reivindica¢des da humanidade.

Hé quem, a exemplo de Rousseau (1983), entenda que o ser humano nasceu
livre, mas perdeu a liberdade que encontrara no estado de natureza.

O fato é que, ndo obstante as mais diversas transformacdes da sociedade
neste mundo volatil, a liberdade é considerada um direito irresistivel.

E cada momento da histéria representa uma nocdo e uma conquista
diversa de liberdade.

Na Antiguidade Classica, a nogdo de liberdade individual era algo
inconcebivel. A liberdade do homem estava vinculada a discussdo das questdes

publicas e da politica, o que, inclusive, era relegado as mulheres, estrangeiros e escravos,

! Mestranda em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina de Chapec, linha de pesquisa Direitos
Fundamentais Civis: A Ampliacdo dos Direitos Subjetivos.

77



78

Rosana Walter

pois a escravidao era institucionalizada. Os antigos, portanto, ndo conheciam nem a
liberdade de vida privada, nem a liberdade de educacdo, nem a liberdade religiosa e
pessoa, enquanto ser humano, tinha pouco valor perante a autoridade santa e quase
divina que se chamava patria ou Estado (COULANGES, 1975).

A Idade Média até hoje é conhecida como o periodo das trevas. O poder
ilimitado dos governantes, fundado numa suposta vontade divina, fez surgir os
primeiros movimentos de reivindicagdo de liberdades: a Declaracdo das Cortes de
Ledo de 1188, na peninsula ibérica, e a Magna Carta de 1215, na Inglaterra, também
conhecida como a Carta de Jodao Sem Terra.

Como bem esclareceu Comparato (2008), nao foi, todavia, uma liberdade geral,
em beneficio de todos, sem distingdes de condi¢ao social, mas sim liberdades especificas,
em favor de segmentos considerados como superiores na sociedade de entao, a exemplo
do clero e da nobreza, com algumas poucas concessoes em beneficio do povo.

Na Europa, o Renascimento e a Reforma Protestante deram lugar para o
surgimento do Estado absolutista, marcado pela centralizacdo do poder absoluto na
figura do rei e pela divisdo da sociedade em estamentos, em que a nobreza e Igreja
tinha posigdo privilegiada.

Esse modelo de Estado comecou a ser contestado no século XVII,
notadamente, na Inglaterra, onde a crise de consciéncia europeia fez surgir o sentimento
de liberdade (COMPARATO, 2008). A sociedade, sufocada pela forca e arbitrio do
monarca, desejava a limitagdo do poder real e a formalizacdo de uma declaragao de
liberdade civil.

Em 7 de junho de 1628, a Petition of rights, representando uma reagao a
concentragao dos poderes na figura do monarca absoluto, documentou o dever do Rei
de ndo cobrar tributos sem a autorizagdo do Parlamento. Quanto ao direito a liberdade,
afirmou que nenhum homem livre podia ser detido ou preso ou privado dos seus bens,
das suas liberdades e franquias, ou posto fora da lei e exilado ou de qualquer modo
molestado, a ndo ser por virtude de sentenca legal dos seus pares ou da lei do pais.

As liberdades pessoais procuraram ser garantidas, ainda na Inglaterra, pelo
Habeas corpus act, de 1679, e pelo Bill of rigths, de 1689, no contexto da Revolucao Gloriosa.

O Bill of rights consagrou a separacdo dos poderes com a supremacia do
Parlamento em detrimento da Coroa, dando passagem da monarquia absolutista
para o regime da monarquia constitucional. Com a declaracdao de direitos, foram
proclamando direitos fundamentais do povo inglés, tais como o direito de peticao, de
eleicdes livres, de imunidade de palavras no parlamento, dentre outros, indicando a
quebra do modelo do estado absolutista na Inglaterra.

E bem verdade que as liberdades consagradas nesses documentos, assim
como ocorreu com a Carta de 1215, mais beneficiaram o clero e a nobreza. Mas, por
terem sido formuladas de forma mais geral e abstrata as garantias dessas liberdades
individuais acabou aproveitando a burguesia rica, ja que, sem esse novo estatuto das
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liberdades civis e politicas, o capitalismo industrial dos séculos seguintes dificilmente
teria prosperado (COMPARATO, 2008).

Nao obstante a importancia dos movimentos do século XVII, ao século XVIII
pode-se atribuir a encruzilhada para o verdadeiro mundo moderno e para a descoberta
das liberdades enquanto direitos. Foi o século da afirmacdo de direitos em declarages
e em Constitui¢des de cunho liberal, primeiro nos Estados Unidos, depois, na Franca.

O comércio e o mercantilismo vinham se fortalecendo desde o final da Idade
Média, despertando na classe burguesa de entdo o desejo pelo poder econémico, pela
autonomia privada, e pela participacdo na vida politica da sociedade, o que Lassalle
(1987) chamou de soma dos fatores reais do poder.

Esse pensamento burgués, que também ansiava por seguranca juridica e
limites a acdo autocratica, aliou-se as ideias iluministas ascendidas desde o século
anterior. O caldo de cultura do Iluminismo trouxe novos rumos para a configuragao
de um novo modelo de Estado e para um novo conceito de liberdade, definido como
poder de autodeterminagdo necessario a dignidade do ser humano.

A revolugdo americana foi uma tentativa, bem-sucedida, dos Estados Unidos de
quebrar suas relaces coloniais com a Inglaterra e com o Parlamento inglés, que estabeleceu
uma relacdo de dominacao de todo incompativel com a concepcdo de liberdade.

A insurgéncia das colonias americanas contra os tributos instituidos pelo
Estado motivou o movimento de independéncia dos Estados Unidos, cujo processo
historico viabilizou a formaliza¢ao de declara¢des de direitos no continente americano.

A Declaragao de direitos do bom povo da Virginia, de 12 de junho de 1776,
consagrou que todos os homens sdo, por natureza, igualmente livres e independentes, e
tém certos direitos inatos, os quais, quando entram em estado de sociedade, ndo podem
por qualquer acordo privar ou despojar seus posteros. Estes direitos compreendem o
direito a vida e a liberdade com os meios de adquirir e de possuir a propriedade e de
buscar e obter felicidade e seguranca.

A Declaragao de Independéncia dos Estados Unidos da América, de 4 de julho
de 1776, legitimou a vida, a liberdade e a procura da felicidade como direitos inalienaveis.

Ap6s a Constituicdo Americana de 1787, ratificada em 1789, o Bill of rights de
1791 representou o conjunto de dez emendas a Constituicao, que garantiu observancia
dos direitos naturais do povo, refletindo as liberdades individuais consideradas
inerentes a espécie humana.

Do outro lado do Atlantico, na Europa, a Franca, que ainda vivia o
absolutismo monarquico do Rei Luis XVI, foi outro ber¢o de uma revolugdo que
transformou o mundo: a Revolugao Francesa.

Hé quem diga que a revolucdo francesa, batizada com o lema Liberdade,
Igualdade e Fraternidade foi influenciada pelo movimento de independéncia norte-
americano (BOBBIO, 2004).
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O contexto em que ocorreu a Revolucao Francesa é importante para
compreender os direitos por ela conquistados. O cendrio na Franca era de uma
sociedade ainda hierarquizada, cujo poder e os privilégios se concentravam na figura da
nobreza e do clero, em que nem a incipiente burguesia tinha permissao para participar
da formacao da vontade geral ou tinha direitos reconhecidos. Enquanto a populagao
era assolada pela miséria, a monarquia e o clero viviam no luxo exploratorio.

Mas, ao mesmo tempo em que a Franca passava por uma crucial crise
financeira, Paris era o centro filoséfico do mundo. Os ideais iluministas propunham
um Estado laico e que representasse o povo.

A burguesia, fortemente influenciada pelas ideias iluministas, revoltou-se
contra o regime absolutista, que impunha uma pesada carga tributdria e dificultava
o desenvolvimento do comércio. Os burgueses desejavam a limitacdo do poder
estatal e o controle do seu préprio destino. Conforme Bobbio (2004, p. 80), esse desejo
representava um dos sentidos da liberdade, ou seja, “como autodeterminagado, como
autonomia, como capacidade de legislar para si mesmo, como a antitese de toda forma
de poder paterno ou patriarcal.”

Constant (2015) bem definiu que a liberdade desejada pelos modernos
do final do século XVIII estava relacionada com um conceito de ndo intervencado, de
inovacdo da autonomia privada e independéncia individual, movido pelo desejo de
pertencer ao comércio e a economia e nao mais tdo somente a politica, como acontecia
com os antigos da Antiguidade Cléssica.

Esse novo conceito de liberdade buscado pelos modernos representava o
direito de ndo ser julgado a revelia, de nao ser preso, maltratado e condenado a morte
de forma discriciondria ou pela simples vontade de quem estivesse representando a
figura da autoridade.

Constant (2015) enfatizou, assim, a necessidade de uma liberdade primadria,
individual, que englobasse, acima de tudo, o direto do individuo de manifestar sua
opinido, de escolher e exercer sua profissdo, de professar seu proprio culto, de reunir-
se, de ir e vir sem precisar de permissdo e sem prestar contas dos seus motivos ou dos
seus passos, de dispor ou abusar de sua propriedade. E o desejo por uma liberdade
que permita, simplesmente, preencher as horas do dia conforme sua vontade, suas
fantasias (CONSTANT, 2015).

Sob essa perspectiva é que, cansados do poder absoluto do rei Luis XVI, da
crise politica e da escassez de alimentos, o povo soltou a voz para pedir liberdade. A
primeira medida foi a queda da Bastilha, em 14 de julho de 1978.

A energia das ruas, nas quais o povo lutava cantando A Marselhesa, e a
ascensdo da burguesia deram forca a Assembleia Nacional da Franca, que cancelou
todos os direitos feudais. A liberdade de expressdo apresentou-se como um teste para
a maturidade do governo da época e como bandeira de luta do Terceiro Estado para

pedir por revolugao.
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Assim, no dia 26 de agosto de 1789, a Assembleia aprovou a Declaragdo
dos Direitos do Homem e do Cidad&do, que foi votada definitivamente em 2 de
outubro de 1789 (BOBBIO, 2004).

O legado da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789
no campo do direito foi marcante para a consolidagdo de quase todas as espécies de
liberdades enquanto direitos humanos.

Em seu artigo 1° a declaragao estabeleceu que os homens nascem livres e
iguais em direitos e que as distingdes sociais s6 podem fundamentar-se na utilidade
comum? (DECLARACAO..., 1789).

A liberdade, na referida declaragdo, foi definida como o direito de poder
fazer tudo que ndo prejudique o préximo. Consoante o artigo 4°, o exercicio dos
direitos naturais de cada homem tem por limites aqueles que asseguram aos outros
membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos, sendo que tais limites apenas
podem ser estabelecidos lei® (DECLARACAO..., 1789). A lei, portanto, foi prevista
como o instrumento de que dispde o Estado de Direito para garantir e ao mesmo
tempo regular a liberdade (SARMENTO, 2010).

Bobbio (2004, p. 88) esclareceu que a definicdo de liberdade estabelecida na
declaracdo era diversa de Hobbes e Montesquieu, para quem “a liberdade consiste em
fazer tudo o que as leis permitam, bem como da definicdo de Kant, segundo a qual a
minha liberdade se estende até o ponto da compatibilidade com a liberdade dos outros.”

Na declaracdo também foram contempladas uma série de liberdades
pessoais,comoaliberdade de expressdo, aliberdadereligiosaealiberdade deimprensa.*
Dispods o artigo 10 que ninguém pode ser molestado por suas opinides, incluindo
opinides religiosas, desde que sua manifestacdo ndo perturbe a ordem estabelecida
pelalei (DECLARACAO..., 1789). O artigo 11 consagrou a livre comunicagao das ideias
e das opinides como um dos mais preciosos direitos do homem e que todo cidaddo
pode falar, escrever e imprimir livremente, respondendo, porém, pelos abusos desta
liberdade nos termos previstos na lei* (DECLARACAO..., 1789).

Verifica-se que o teor da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789 refletiu a nogdo de dignidade da época, representada pela defesa de todas as
espécies liberdades (liberdade de expressao, religiosa, de imprensa, de opinido), que

foram afirmadas enquanto direitos humanos.

2 Art. 1°. Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As distingdes sociais s6 podem fundamentar-se
na utilidade comum.

> Art. 4°. A liberdade consiste em poder fazer tudo que ndo prejudique o préximo. Assim, o exercicio dos
direitos naturais de cada homem ndo tem por limites sendo aqueles que asseguram aos outros membros da
sociedade 0 gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela lei.

4 Art. 10°. Ninguém pode ser molestado por suas opinides, incluindo opinides religiosas, desde que sua
manifestagdo nao perturbe a ordem ptblica estabelecida pela lei.

° Art. 11°. A livre comunicagdo das ideias e das opinides é um dos mais preciosos direitos do homem. Todo
cidaddo pode, portanto, falar, escrever, imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos abusos desta
liberdade nos termos previstos na lei.
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Para Bobbio (2004), foram os principios de 1789 que constituiram um
ponto de referéncia obrigatério para os amigos e para os inimigos da liberdade, que
constitufram, durante séculos ou mais, a fonte ininterrupta de inspiracdo ideal para os
povos que lutavam por sua liberdade.

A partir de 1791, uma nova constitui¢do passou a vigorar na Franca. A Igreja
teve seus bens confiscados e a Franga tornou-se uma monarquia constitucional, respeitando
a separagao dos poderes, representados pelo Legislativo, Executivo e Judicidrio.

A declaragdo de 1789 e a Constituicao de 1791 significaram o fim do sistema
absolutista e dos privilégios da nobreza. Prova disso é que a Constitui¢do de 1791
proclamou que “ndo existe mais nobreza, nem pariato, nem distingdes hereditérias,
nem distin¢des de ordem ou de regime feudal; ndo ha mais, para nenhuma parte da
Nagdo e para nenhum individuo, nenhum privilégio ou excecao, em face do direito
comum de todos os franceses.” (BOBBIO, 2004, p. 91).

Assim, a nogdo de dignidade construida a época pela burguesia frente ao
absolutismo da monarquia de entdo, representada pela consciéncia da liberdade como
poder deautodeterminacaonecessario a dignidade do ser humano (FREITAS; CASTRO,
2012), contribuiu para a construcao das liberdades enquanto direitos fundamentais, na
medida em foram positivados nas constitui¢des americana e francesa.

Esses direitos fundamentais decorrentes do pensamento liberal-burgués
do século XVIII e de afirmagédo de direitos do individuo frente ao Estado, ficaram
conhecidos como direitos de primeira geragao.

As liberdades, dentre elas a de expressao, é associada a essa geracao de
direitos, cuja designacao foi utilizada por Karel Vasak em Conferéncia proferida no
Instituto Internacional de Direitos Humanos de Estrasburgo, em 1979. Ele classificou os
direitos em trés geragdes, associando-os aos lemas da Revolugao Francesa: liberdade,
igualdade e fraternidade.

Consoante Sarlet (2002), os direitos de primeira geracdo apresentam cunho
negativo, ja que dirigidos a uma abstencdo, e ndo a uma conduta positiva por parte dos
poderes publicos, representando direitos de resisténcia ou de oposicao perante o Estado.
Especialmente pela sua notdria inspiracdo jusnaturalista, sdo enaltecidos os direitos
a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei. Posteriormente, esses
direitos sdo contemplados por um leque de liberdades, que incluem as liberdades de
expressao coletiva (liberdade de expressao, imprensa, manifestagao, reunido, associagao,
etc.), bem como pelos direitos de participacdo politica (direito de voto e a capacidade
eleitoral passiva), com correlacdo entre os direitos fundamentais e a democracia.

Na contextualizacéo e afirmagao histérica dos direitos fundamentais, verifica-
se que a liberdade, enquanto busca pela autorrealizacdo e pelo poder da autonomia
privada, abrangendo a liberdade de expressdo, ao lado da igualdade, formam os
elementos essenciais para a construgdo de um conceito de dignidade humana.
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Portanto, a origem das liberdades, inclusive da liberdade de expressao,
remonta ao paradigma liberal do século XVIII, tendo sido afirmadas ndo s6 nas
declaragdes e Constituicdes daquele século, mas também nos anos seguintes, até os
dias de hoje.

2 LIBERDADE DE EXPRESSAO NA CONSTITUICAO
BRASILEIRA DE 1988: CONCEITO E LIMITES

Vimos no tépico anterior que, em suas origens liberais, a liberdade de expressao
serviu como bandeira de luta pela burguesia que movimentou as revolugdes do século
XVIII, mostrando-se como instrumento aliado e eficaz para a superacdo do absolutismo
monarquico da época e para a inauguracdo de um Estado constitucional de Direito.

Nesse contexto, a liberdade de expressao também estd relacionada com a ideia
de autonomia privada, trazida pelo conceito de liberdade dos modernos de Constant
(2015), na medida em que contempla a capacidade individual da pessoa se definir pelo
que pensa, fala, acredita, valoriza e defende. Essa autonomia é consolidada nao apenas
pelo que se fala, como também pelo que se ouve, pois permite que se faca um filtro sobre
0 que se acredita e a escolher um sistema de conhecimentos e crencas (ARAUJO, 2018).

A indissociabilidade do ser humano com a sociedade é fato inquestionavel.
Assim, a liberdade de se expressar e comunicar é condigao relevante para a prépria
higidez psicossocial da pessoa, uma vez que a sociabilidade é caracteristica essencial
ao ser humano (MENDES; BRANCO, 2015).

Na modernidade, a liberdade de expressdo parte do pressuposto de que o
Estado ndo deve interferir no teor daquilo que é apresentado pelos diferentes meios de
comunicagdo (neutralidade), remetendo a ideia, a0 menos em um primeiro momento,
de que o Estado ndo deve intervir e sim maximizar a liberdade informativa.

Em paises democraticos, a liberdade de expressao é justificada para permitir
a expressao incomoda, dissidente, ofensiva, critica, inovadora, reveladora, combativa,
discordante ou que, de alguma forma, corra risco de ndo ser suprimida. E uma liberdade
necessaria quando desagrada (ARAUJO, 2018). Por isso é que ela foi tio importante para
a mudanca de paradigma no século XVIII e continuar a ser desde entao.

Nos Estados Unidos a concepcao de liberdade de expressao é diferente de
muitos outros paises, pois esta situada num contexto politico-cultural muito peculiar,
organizada a partir de uma liberdade de expressao absoluta, protegida pela 1° Emenda
da Constitui¢do americana®. Segundo Michel Rosenfed apud Cavalcante Filho (2018),
a liberdade de expressdo é o mais importante direito constitucional americano e um

¢ Estabelece a Primeira Emenda da Constituigdo dos Estados Unidos que o congresso nao devera fazer qualquer
lei a respeito de um estabelecimento de religido, ou proibir o seu livre exercicio; ou restringindo a liberdade
de expressdo, ou da imprensa; ou o direito das pessoas de se reunirem pacificamente, e de fazerem pedidos ao
governo para que sejam feitas reparagoes de queixas.
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dos seus mais famosos simbolos culturais. Além disso, a saliéncia que é dada ao livre
discurso nos Estados Unidos decorre de a varios fatores, inclusive a sensivel preferéncia
pela liberdade em detrimento da igualdade, valorizacdo do individualismo e uma
tradigdo de direitos humanos naturais derivada de Locke.

A visao norte-americana de liberdade de expressdo, assim, é uma concepgao
ultra libertéria, sendo um verdadeiro fim em si mesma (sem admitir restrigdes), e ndo
um instrumento (SARMENTO, 2010).

No Brasil, que nao vive o liberalismo classico, o tratamento a liberdade de
expressao é diferente. Com a passagem do Estado liberal para o Estado Social, tem-se
um novo contetido para a dignidade humana, com a contemplacado de outros valores
como forma de garantia de justica. Assim, além das liberdades, visando contemplar
os setores menos favorecidos da sociedade, foram incorporados os direitos sociais
(FREITAS; CASTRO, 2012). Deste modo, a liberdade é limitada pela lei, nos moldes
liberais, ou seja, prevendo condutas ilicitas, mas também estabelecendo restri¢des de
acordo com as necessidades sociais (FREITAS; CASTRO, 2012).

A liberdade de expressdo, portanto, é abordada a partir da concepgao
negativa, mas também protetiva, uma vez que visa estar em consonancia com os
interesses coletivos. Mostra-se, pois, como um “metadireito, sendo a base para que se
verbalize e sejam exercidos os demais direitos.” (PAIVA; HEEMANN, 2017, p. 146).

O argumento humanista para a defesa da liberdade de expressao acentua
referido direito como corolario da dignidade da pessoa humana, ao passo que o
argumento democratico privilegia o discurso protegido das interferéncias do poder
(MENDES; BRANCO, 2015).

A Constituicdo Federal de 1988 conferiu a liberdade de expressao o status
de direito fundamental e, por conseguinte, de clausula pétrea, por for¢a do disposto
no artigo 60, § 4°7

Em seu artigo 5° inciso IV, a Constituicdo Federal assegura a liberdade de
manifestagdo do pensamento e veda o anonimato.® Trata-se de uma espécie de clausula
geral que complementa e guarda relagdo direta com uma série de outros dispositivos
constitucionais, os quais, em conjunto, formam o arcabougo juridico que reconhece e
protege a liberdade de expressao nas suas diversas manifestagdes.

E assim que o inciso V do referido artigo 5° garante, na hipoétese de dano
material, moral ou a imagem, o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
de indenizacdo.” No inciso IX, ha previsdo da liberdade de expressdao da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao, independentemente de censura ou

7 Art. 60. [...] § 4° Nao sera objeto de deliberagao a proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV - os direitos e
garantias individuais.

8 Art. 5°. [...] IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato

 Art. 5° [...] V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano

material, moral ou a imagem;
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licenca.’ O inciso XVI assegura o acesso a informacao e resguarda o sigilo da fonte,
quando necessario ao exercicio profissional."*

Veja-se que a liberdade de pensamento pouco importa ao sistema juridico,
pois é matéria relacionada unicamente ao préprio individuo e sua esfera intelectual.
A tutela que se faz diz respeito a liberdade de manifestacao do pensamento quando
dirigida ao puablico, ou em carater sigiloso, alcancando a palavra escrita, ainda quando
veiculada pela imprensa (FREITAS; CASTRO, 2012).

Incluem-se na liberdade de expressdo faculdades diversas, como a de
comunicag¢do de pensamentos, de ideias, de convicgdes, de informagdes e de expressoes
nao verbais, a exemplo da arte, musica, etc.

Nao é somente o uso da palavra que representa a liberdade de expressao.
A representacao figurativa da realidade ou a projecdo material de um estado animico,
expressado pela pintura de um quadro, charge, mdsica, teatro ou fotografia também
compde os modos de expressao da liberdade (MENDES; BRANCO, 2015).

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Acdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental 187, de relatoria do Ministro Celso de Mello, entendeu que
a chamada Marcha da Maconha representa manifestagdo legitima de duas liberdades
individuais revestidas de carater fundamental, a saber, o direito de reunido (liberdade
meio) e o direito a livre manifestacao do pensamento (liberdade-fim) (BRASIL, 2016).
Entendeu-se que o direito a livre manifestagdo do pensamento “é o nucleo de que
se irradiam os direitos de critica, de protesto, de discordancia e de livre circulagao
de ideias” (BRASIL, 2016, p. 67) e que o debate acerca da legalizagcdo da substancia
popularmente conhecida como maconha ndo se confunde com a prética de delito nem
se identifica com apologia de fato criminoso de uso indevido de drogas (BRASIL,
2016), pois as plurissignificacdes contidas no tipo penal previsto no artigo 287 do
Codigo Penal demandam interpretacdo do tipo em harmonia com as liberdades
fundamentais de reuniao, de expressao e peticao (BRASIL, 2016). Desse modo, deve-se
conferir respeito ao discurso antagonico no contexto da sociedade civil, compreendida
como espaco privilegiado que deve valorizar o conceito de livre mercado de ideias, pois
a importancia do contetdo argumentativo do discurso é fundado em convicgdes
divergentes (BRASIL, 2016).

Assim, a expressdo corporal e simbolica também é protegida pela
Constitui¢do Federal de 1988 e o grau de tolerancia varia de acordo com a cultura, regido
ou pais. Com efeito, o Supremo Tribunal Federal™ afastou a responsabilizagdo criminal
por suposta pratica de ato atentatério ao pudor por diretor de teatro que, durante

10 Art. 5° [...] IX - é livre a expressdao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
independentemente de censura ou licenca;
" Art. 5% [...] XIV - é assegurado a todos o0 acesso a informagcéo e resguardado o sigilo da fonte, quando

necessario ao exercicio profissional;
2STF, HC 83.996, rel. Min. Carlos Velloso, rel. p/ acérdao Min. Gilmar Mendes, 2° Turma, j. 17/8/2004.
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apresentagdo teatral que tinha no préprio roteiro simulagdo de ato sexual, reagiu a
vaias do publico com a exposi¢do de suas naddegas desnudas ao publico. Privilegiou-se
entendimento de que a expressao simbolica, naquele caso, era preponderante ao bem
juridico tutelado pela norma penal (PAIVA; HEEMANN, 2017).

No capitulo que trata da comunicagdo social, o artigo 220 da Magna Carta
brasileira estabelece que, observado o disposto na Constituicdo, ndo sofrerdo restri¢des
a manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informacao, sob qualquer
forma, processo ou veiculo. Seus pardgrafos preceituam, ainda, que nenhuma lei
conterd dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacao
jornalistica em qualquer veiculo de comunica¢do social, observado o disposto no
art. 5% IV, V, X, XIII e XIV, vedando toda e qualquer censura de natureza politica,
ideoldgica e artistica.’

A vedagdo a censura é um direito de carater defensivo do cidaddo e um
dever de abstencdo por parte do Estado de uma conduta que interfira sobre a esfera
de liberdade do individuo, abrangendo tanto atos estatais quanto particulares. A
previsao de vedagao da censura, tanto no artigo 5°, inciso IX, quanto no artigo 220, § 2°,
deixa clara a orientagdo constitucional a favor da liberdade de manifestagao, contraria
a qualquer forma de censura, a qual “consiste em ato estatal de direcionamento
ou vedacdo da expressdo do individuo ou da imprensa, o que é proibido pela
Constituicdo.” (RAMOS, 2017, p. 618).

A liberdade de expressdo, portanto, assegura toda opinido, conviccao,
comentario, avaliacdo ou julgamento sobre qualquer assunto ou sobre qualquer
pessoa, envolvendo seja temas de interesse ptiblico ou particular.

Deste modo, para uma visdo generalista, a liberdade de expressao
compreende toda mensagem, ou seja, tudo o que se pode comunicar e das mais
diversas formas, apresentando carater de prote¢do contra a censura do estado.

Mas, a liberdade de expressdo ndo é irrestrita. Ressalta-se que o proprio
ordenamento juridico tratou de estabelecer alguns limites a liberdade de expressao,
o que ndo se confunde com a censura, pois, como ja dito, a tutela da expressao existe
justamente para evitar a supressao do discurso que desaprova.

1> Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criacao, a expressao e a informacao, sob qualquer forma, processo
ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constitui¢do. § 1° Nenhuma lei contera
dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de informagéo jornalistica em qualquer veiculo
de comunicagdo social, observado o disposto no art. 5% IV, V, X, XIII e XIV. § 2° E vedada toda e qualquer
censura de natureza politica, ideoldgica e artistica. § 3° Compete a lei federal: I - regular as diversdes e
espetéculos publicos, cabendo ao Poder Publico informar sobre a natureza deles, as faixas etarias a que nao se
recomendem, locais e horérios em que sua apresentacao se mostre inadequada; II - estabelecer os meios legais
que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de programas ou programacdes de radio e
televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda de produtos, praticas e servicos que
possam ser nocivos a satide e ao meio ambiente. § 4° A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas,
agrotoxicos, medicamentos e terapias estara sujeita a restrigdes legais, nos termos do inciso II do paragrafo
anterior, e conterd, sempre que necessario, adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso. § 5° Os
meios de comunicagao social ndao podem, direta ou indiretamente, ser objeto de monopélio ou oligopélio. § 6°
A publicacéo de veiculo impresso de comunicacao independe de licenca de autoridade.
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Aslimitagoes a liberdade de expressao estao previstas na prépria Constituigao
Federal de 1988, que admite a interferéncia legislativa para proibir o anonimato (art. 5°,
IV), para impor o direito de resposta e a indenizagao por danos morais e patrimoniais e
a imagem (art. 5° V), para preservar a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas (art. 5°, X), e para que se assegure a todos o direito de acesso a informagao
(art. 5°, IX). H4 previsao expressa de restricao de propaganda comercial que incentive,
sem adverténcia sobre os maleficios decorrentes do uso, de tabaco, bebidas alcodlicas,
agrotoxicos, medicamentos e terapias (art. 220, § 4°).

A preocupacdo com a preservacao de outros bens juridicos e com o respeito
de valores éticos e sociais da pessoa e da familia decorre da previsdo de que cabe a
lei federal regulamentar a producdo e a programacdo das emissoras de radio e de
televisdo (art. 220, § 3°, II).

A previsao de que cabe ao Poder Pablico informar a natureza das diversces
e dos espetaculos publicos, indicando as faixas etarias a que nao se recomendem, locais
e horarios em que sua apresentacdo se mostre inadequada (art. 220, § 3°, I) demonstra
o balanco dos interesses da liberdade de informagdo com o valor da dignidade do
jovem e com o dever de protegé-lo (MENDES; BRANCO, 2015). Dai se extrai a ideia
de que a liberdade de expressdo “podera sofrer recuo quando o seu contetdo puser
em risco uma educacao democrética, livre de 6dios preconceituoso e fundada no valor
intrinseco de todo ser humano.” (MENDES; BRANCO, 2015, p. 271).

Ainda no contexto de manifestacdo de todo e qualquer pensamento surge o
debate sobre os limites do principio da liberdade de expressao frente ao denominado
discurso de 6dio (hate speech), que representa o “exercicio da liberdade de expressao
para insultar pessoas ou grupos de pessoas, propagando o 6dio baseado em motivos
como raga, religido, cor, origem, género, orientacdo sexual, etc.” (CAVALCANTE
FILHO, 2018, p. 17). Nesse ponto, questiona-se se a liberdade de expressdo pode dar
protecdo a todo tipo e intensidade de violéncia, seja ela verbal ou corporal.

Aideia doreconhecimento dos mais variados grupos sociais e da perspectiva
de inclusao social “implicou a necessidade de garantir a liberdade de expressao para
esses segmentos minoritarios como forma de viabilizar sua participagdo politica, com
vistas a construcao de uma democracia pluralista.” (FREITAS; CASTRO, 2012, p. 335).

A maior parte dos atos de violéncia que incitam o discurso do 6dio tem se
utilizado da internet para a sua propagacao. Assim, o debate sobre a internet volta-se a
essa questdo, pois € um debate entre reduzir as regras de expressao para democratiza-
las e correr o risco de que essa liberdade de expressdo produza os mais diversos tipos
de violéncia, os quais se gostaria de ver controlados por meio da imposicao de formas
autorizadas, oficiais e também ndo anénimas de expressao publica. Afinal, determinar
o que é liberdade de expressdo ou nao é uma escolha dificil aqueles que tentam lutar
contra o discurso do édio.
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Na sociedade do século XXI, ha muito 6dio disseminado em todos os meios
sociais. A expansao dos meios de comunica¢do, notadamente pelas redes sociais, tem
feito com que esse 6dio recaia especialmente contra grupo minoritarios, propiciando
a sua exclusao social, pois se trata de discurso segregacionista, que tem por objetivo
humilhar e calar a expressao das minorias (FREITAS; CASTRO, 2012).

A internet deu um espaco de expressdo inesperado as ideias extremistas,
de modo que se verifica a existéncia de grupos que se organizam para expressar 6dio
contra temas especificos, especialmente como imigragao, sexualidade, raca e religiao,
dando margem a debates de preconceito e exclusdo social.

Tal contexto é de notdria percepcdo. Basta acessar qualquer pagina de
noticidrio na internet para ver que comentdrios da espécie, que podem ser inseridos
na rede por qualquer cidadao, ndo sdo raros no referido meio social de comunicagao.

Assim, o discurso racista, preconceituoso, neonazista, homofébico,
islamofébico, ainda que dirigido a um individuo repercute violéncia ao segmento
social ao qual ele pertence, na sua integralidade (FREITAS; CASTRO, 2012).

O Supremo Tribunal Federal ja teve a oportunidade de se manifestar acerca
da liberdade de expressdo e o discurso de 6dio.

O caso mais emblematico talvez seja o hard case envolvendo o caso
Ellwanger, que tratava de publicacdes antissemitas, com expressoes discriminatérias e
de 6dio ao povo judeu. Siegfried Ellwanger Castan, editor de livros gaticho, publicou
obra intitulada Holocausto Judeu ou Alemdo? - Nos bastidores da mentira do Século, na
qual procurava demonstrar que o verdadeiro exterminio ocorrido na Segunda Guerra
teria vitimado os alemaes, atribuindo aos judeus a responsabilidade pelas mazelas
e problemas mundiais, inclusive da eclosao da guerra. O caso foi alvo de andlise e
de uma série de embates sobre a caracterizacdo de racismo. Houve a absolvigdo
da pratica do crime equiparado a hediondo em primeira instdncia, privilegiando a
liberdade de expressdo, mas o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul reverteu a
decisdo e condenou o editor. Ap6s a impetragao de habeas corpus no Superior Tribunal
de Justica, cuja ordem foi denegada, houve nova impetracdo de habeas corpus no
Supremo Tribunal Federal,"* que, por maioria de votos, entendeu que a publicacdo da
referida obra violou a dignidade da pessoa humana e o principio da igualdade, além
de materializar o crime de racismo (PAIVA; HEEMAN, 2017).

Mais recentemente, mas em sentido diametralmente oposto, o Supremo
Tribunal Federal julgou o caso Jonas Abib, sacerdote de Igreja Catolica que escreveu o
livro Sim, Sim! Nao, Nio! Reflexoes de cura e libertacdo, com diversas criticas ao espiritismo

e religides de natureza africana, como a umbanda e o candomblé.

" STF, HC 82.424, rel. min. Moreira Alves, rel. p/ acérdao Min. Mauricio Corréa, Plenério, j. 17/09/2003.
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Denunciado pela suposta pratica do crime de racismo, a questdo chegou
ao Supremo Tribunal Federal,"® que “decidiu que o contetido normativo e o suporte
fatico do direito a liberdade religiosa abrangem nao apenas a possibilidade de escolher
qual religido ira seguir (ou se ndo ird seguir nenhuma), mas também a pratica do
proselitismo.” (PAIVA; HEEMANN, 2017, p. 147).

Na&o obstante, parece ser certo que ndo se pode usar da liberdade de
expressdo para colocar em risco valores maiores como a dignidade da pessoa humana,
que é fundamento da Reptblica Federativa do Brasil (art. 1°, III).

Nessa perspectiva, o discurso do 6dio colide diretamente com a dignidade
da pessoa humana, considerada atingida sempre que o individuo é rebaixado a objeto,
a mero instrumento, tratado como coisa, sendo descaracterizada e desconsiderado
como sujeito de direitos (DURING, 1956 apud SARLET, 2005).

Como ja dito, a manifestagdo de ideias contrarias precisa ser preservada
em homenagem a liberdade de expressdao, mas é preciso parcimonia e tolerancia na
exposi¢ao de discursos que tendem a excluir e ofender determinadas pessoas ou grupos.
E tolerar significa respeitar a alteridade e a personalidade do ofendido, de modo que o
discurso do 6dio ndo pode ser aceito, seja porque desrespeita aos direitos do ofendido,
seja porque busca a sua exclusdo do exercicio da cidadania, comprometendo a prépria
democracia (FREITAS; CASTRO, 2012).

Por ofender a dignidade da pessoa humana e a igualdade juridica entende-
se que o discurso do édio supera os limites da liberdade de expressdo e os danos por
ele causado sdo ndo s6 individuais como difusos, pois ofendem a sociedade como um
todo e a democracia, parecendo ocorrer in re ipsa, merecendo reparacdo nas esferas
civel e criminal.

Portanto, extrai-se que o Brasil adota a liberdade de expressao responsavel,
pois prevé “limites explicitos (por exemplo, a vedagdo ao anonimato, direito de
resposta, indenizacao proporcional ao dano) e implicitos (ponderacao com os demais
direitos, que, no caso da divulgacao de ideias racistas, vulnera o direito a igualdade.”
(RAMOS, 2017, p. 622).

CONCLUSAO

A luz do exposto, verifica-se que as liberdades, dentre elas a liberdade de
expressdo, decorrem das conquistas das revolugdes liberais do século XVIII, marcadas,
notadamente, pela afirmagao da burguesia diante do absolutismo monérquico de entdo.

A partir das declaracdoes que foram proclamadas nos continentes norte-

americano e europeu, a liberdade de expressao passou a fazer parte das Constitui¢des,

5 STF, RHC 134.682, rel. Min. Edson Fachin, 1* Turma, j. 29/11/2016.
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ganhando status de direito fundamental e fazendo parte da categoria que a doutrina
chama de direitos fundamentais de primeira geracdo (ou dimensao).

A liberdade de expressao, enquanto direito que garante aos individuos
a faculdade de expressar ideias, pensamentos, sentimentos, opinides, convicgoes,
além da manifestacdo artistica, cultural e cientificamente, possibilita interagdo do
ser humano com o meio social. Dessa forma, a liberdade de expressdao compreende a
liberdade de consciéncia, de crenca e de convicgao.

Na&o obstante a previsdo constitucional para o exercicio da liberdade de
expressao, tem-se que ela ndo podera ser exercida de forma ilimitada, pois qualquer
conduta que ultrapasse os limites do &mbito de autodeterminagdo podera ser objeto
de repressao, sobretudo quando tutelada pelo Estado Social de Direito, como no caso
brasileiro, em que referido direito fundamental tenderd sofrer maiores limitagdes.

Assim, dentre os limites a liberdade de expressao, o ordenamento juridico
nao se admite o discurso de 6dio, em defesa da dignidade da pessoa humana, buscando
evitar a exclusao social das minorias e o combate ao preconceito e a qualquer tipo de

intolerancia.
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QUAIS SAO AS DIFERENCAS ENTRE DIREITO AO LIVRE
DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE E DIREITOS DA
PERSONALIDADE?

Luis Henrique Kohl Camargo?

O Codigo Civil de 2002 reserva onze artigos para a a disciplina dos direitos
da personalidade (artigos 11 a 21). Nem a Constituicdo de 1988 nem o cédigo civil
anterior previram uma tutela especifica a esses direitos, de forma que a positivagdo
adquire especial relevancia.

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade, por sua vez,
amadurece basicamente desde a segunda metade do século XX com a intencido de
entregar ao individuo a faculdade de desenvolver-se como sujeito auténomo, capaz
de escolher e determinar-se ante as possibilidades abertas a realizacao do seu ser.
O direito ao livre desenvolvimento da personalidade também esta positivado pelo
ordenamento juridico brasileiro - em diversas leis esparsas, que serdo mencionadas no
momento adequado neste trabalho.

Sera possivel aferir, quando nos aprofundarmos em cada uma dessa ideias,
que suas propostas sdo bastante similares; a tutela oferecida por esses direitos abrange
dreas muito parecidas do patriménio juridico do individuo. Abre-se, assim, espaco para
duavidas: tratam-se de conceitos equivalentes, simples sinénimos, ou sao nogdes diversas
e justamente por tal razao utilizamos termos diversos para denominar cada uma?

O objetivo deste trabalho é elucidar essa questdo, oferecendo assim uma
delimitacao conceitual da relagdo entre os direitos da personalidade positivados no
Codigo Civil e o direito ao livre desenvolvimento da personalidade. Para realizar essa
tarefa, abordaremos cada um desses conceitos para, em seguida, tracar comparagoes
entre eles, possibilitando assim uma viséo esclarecida sobre a sua relacdo.

Trata-se de uma investigacdo pertinente a teoria dos direitos fundamentais,
uma vez que tanto o direito ao livre desenvolvimento da personalidade quanto os
direitos da personalidade positivados pelo Cédigo Civil sdo um desdobramento
da dignidade da pessoa humana, fundamento de todos os direitos fundamentais.
Portanto, o esforco deste trabalho, no sentido de tracar a relagdo entre esses dois

conceitos, é também um esfor¢o de melhor delimitacdo de direitos fundamentais.

! Artigo encaminhado como requisito para aprovagio na disciplina “Morfologia dos direitos fundamentais e
sua transnacionalidade” - Professora Dra. Janaina Reckziegel.

2 Mestrando em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina de Chapeco, linha de pesquisa Direitos
Fundamentais Civis.
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2 O DIREITO AO LIVRE DESENVOLVIMENTO DA
PERSONALIDADE

As primeiras mengdes juridico-positivas ao direito ao livre desenvolvimento
da personalidade aparecem na Constitui¢do Italiana de 1947 e na Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948. Em 1949, o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade é reconhecido como direito fundamental pela Lei Fundamental de Bonn
- Constituicdo promulgada para a Alemanha Ocidental, pais que desenvolveu sélida
construcao jurisprudencial e doutrinéria sobre esse conceito. Antes disso, a nocao de
livre desenvolvimento da personalidade pode ser notada, em germe, na Constituigdo
dos Estados Unidos de 1787, quando protege o direito individual a busca da felicidade,
concedendo ao individuo a liberdade para determinar, por si préprio, aquilo que lhe
trara felicidade, mediante sua cosmovisdo particular, legitimando-o a mover-se para
obté-la: a busca da felicidade surge como protegao a autonomia do individuo.

A Constituicdo Brasileira, a despeito de ndao mencionar explicitamente o
direito ao livre desenvolvimento da personalidade, indiretamente o protege ao tutelar a
dignidade humana, da qual o livre dsenvolvimento da personalidade faz parte. Nossa
legislagao infraconstitucional faz mencdes diretas e indiretas ao livre desenvolvimento
da personalidade: a Lei n° 12.764/2012 assegura as pessoas com transtorno do espectro
autista “a vida digna, a integridade fisica e moral, o livre desenvolvimento da personalidade, a
seguranga e o lazer” (artigo 3°, I); a Lei n® 12.852/2013 (Estatuto do Jovem) estipula como
principio o “desenvolvimento integral do jovem”; a Lei n°12.965, que estabelece normas para
o uso da internet no Brasil, tem como fundamento “os direitos humanos, o desenvolvimento
da personalidade e o exercicio da cidadania em meios digitais.” (artigo 2°, II).

O conceito de livre desenvolvimento da personalidade enfrentou, em seu
amadurecimento, algumas confusdes terminoldgicas, que precisam ser elucidadas de
antemao. Esse passo inicial, alids, sera ttil inclusive na tarefa de delimitagdo aqui langada.

Primeiro ponto a esclarecer, a distingdo entre desenvolvimento da
pessoa humana e da personalidade. A nogdo de pessoa é mais ampla que a nogdo de
personalidade. Segundo Sarlet (2010), o pleno desenvolvimento da pessoa humana
estd ligado a propria nocao ampla de dignidade, em que confluem os direitos
fundamentais de todas as geragdes. O desenvolvimento da personalidade, por sua vez,
relaciona-se mais aos atributos da autonomia, autodeterminagéo e liberdade presentes
na pessoa (MOREIRA, 2015). A protecao da personalidade, portanto, tem um ambito
mais restrito que a protecao a pessoa.

Outra reflexdo valida a analise do conceito em estudo reside na distingao
entre pleno e livre desenvolvimento da personalidade - o primeiro relaciona-se ao
desenvolvimento completo das potencialidades humanas (um conceito ideal, que
existe independentemente da vontade do sujeito), ao passo que o segundo diz respeito
a escolha do individuo pela sua especifica forma de construir a vida. Denota-se, nesse
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exercicio de delimitacdo, que o direito ao livre desenvolvimento da personalidade
aproxima-se de uma especifica nocao de liberdade individual e de desenvolvimento
autdnomo, no sentido de que se protege mais o direito a prépria escolha do individuo
do que um modelo pré-determinado de existéncia no mundo.

Essas defini¢des terminolégicas confundem-se em muitas legislacoes. Isso
ndo representa necessariamente um equivoco, uma vez que o correto desenvolvimento
conceitual é possivel mediante um acordo semantico sobre o uso de cada expressao. A
intencdo das distingdes até aqui lancadas é a de melhor elucidar o contetido da nogao
de livre desenvolvimento da personalidade por intermédio do contraste com conceitos
similares que podem turvar a compreensao do tema.

Como dito acima, doutrina e jurisdicdo constitucionais alemas trouxeram
significativas contribui¢cdes ao estudo do direito ao livre desenvolvimento da
personalidade. Em seus julgados, o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha
(TCF) estabeleceu limites a tutela, tornando-a assim mais concreta e palpéavel
(SCHWABE; MARTINS, 2005).

Para o TCF, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade encerra
duas dimensoes: o direito geral da personalidade (protecao da personalidade do sujeito
- nome, honra, privacidade, intimidade etc.) e a liberdade geral de acdo (liberdade
de agir como regra, limitada pelo direito de terceiros e pela lei moral e vinculada a
ordem constitucional - portanto, a aplicagdo do direito ao livre desenvolvimento da
personalidade é subsididria). Paralelo a isso, o TCF fixa também uma esfera inatingivel de
vida privada em que a liberdade do cidaddo ndo pode ser tolhida nem pela lei positiva;
um ntcleo de agdo inatingivel pelo poder ptblico, mantendo assim vélida a teoria dos
circulos concéntricos (esfera privada, esfera da intimidade e esfera do segredo).

As seguintes premissas, obtidas a partir de importantes julgados do TCF,
expdem alguns contornos relevantes do direito ao livre desenvolvimento da personalidade:

1) O direito geral da personalidade protege o sujeito contra declaragdes
prejudiciais a pessoa perante a opinido publica. Isso ndo significa que o individuo tem o
direito de ser apresentado como gostaria de ser visto, mas sim que ele tem protegao contra
representacdes falsas ou distorcidas que causem prejuizo significativo a sua pessoa.

No caso concreto, o requerente, pessoa publica, buscava desvencilhar-
se de falsas noticias que afirmavam ser ele filiado a Scientology Church, pois a falsa
associacdo de sua pessoa a seita trouxe-lhe prejuizos a sua imagem. O TCF deferiu
o pedido do requerente com base no direito geral da personalidade, pautado nas
premissas do paragrafo anterior.

2) O direito geral da personalidade abrange o direito da pessoa de conhecer
sua ascendéncia biol6gica, mas nao implica necessariamente no direito de obter tais
informacdes por qualquer meio, indiscriminadamente.

O pedido julgado pelo TCF continha o requerimento de filha para que a
mae revelasse a identidade do pai biolégico. A mae, no entanto, afirmou ter mantido

Parte II - Direito Fundamental sua Efetividade e A¢des Afirmativas

95



96

Luiz Henrique Kohl Camargo

relagdes com varias pessoas no periodo da concepgao, pessoas casadas e com familias
estaveis, optando assim por ndo revelar nenhum nome. As instdncias primarias
deferiram o pedido da filha; no entanto, a decisdo foi reformada pelo TCF, que
compreendeu a necessidade de preservar a esfera privada da mae ao ndo a obrigar a
revelar os nomes das pessoas com quem manteve relagoes sexuais.

3) E possivel limitar justificadamente a liberdade geral de agao. No caso, a
legislagao havia delegado a regulamentagao administrativa a limitagdo ao exercicio da
cavalgada em parques florestais, o que foi questionado judicialmente e submetido a
analise do TCF. Segundo o reclamante, a limitacao da cavalgada em parques deveria
ser declarada inconstitucional por violar sua liberdade geral de agéo.

A reclamagcdo foi admitida, mas julgada improcedente. O julgamento desse
caso contém um dos mais célebres votos dissidentes da histéria do TCF. O juiz Grimm,
ao proferir seu voto, divergiu dos demais julgadores no sentido de que a reclamacao
nem sequer deveria ter sido recebida, pois a protegao constitucional volta-se apenas aos
comportamentos que adquirem relevancia particular em relacdo ao desenvolvimento
da personalidade. O livre exercicio da cavalgada nao se enquadraria nesse signo.

Os julgados aqui destacados revelam algumas dimensées importantes do
direito ao livre desenvolvimento da personalidade. Em todos os casos, o tribunal
salienta que a protegdo nado se volta a qualquer violagdo, mas deve ser aplicada
subsidiariamente, apenas nos casos de transgressdes mais significativas ao direito ao
livre desenvolvimento da personalidade. Verifica-se, também, que o momento da
realizacdo da tutelando pode representar a violacao do direito aolivre desenvolvimento
da personalidade de outra pessoa (caso da genitora que nao foi obrigada a revelar a
filha o nome das pessoas com quem manteve relagdes sexuais, para a identificacdo da
paternidade). Ainda, podemos observar que ndo se trata, naturalmente, de um direito
absoluto - ou seja, é possivel, de forma razoavel e justificada, tracar limitagdes ao
direito ao livre desenvolvimento da personalidade.

A despeito da dificuldade inerente a delimitacdo de qualquer direito
fundamental, os elementos lancados assima possibilitam distinguir alguns contornos
essenciais do direito ao livre desenvolvimento da personalidade:

1) volta-se basicamente a protegdo a liberdade de a pessoa escolher seu
préprio modelo de vida privada e assim exercé-lo;

2) ndo se confunde com a protegdo a pessos, mas sim com a protecdo
a personalidade: significa que a tutela volta-se a realizacdo do sujeito
enquanto ser livre para se auto-realizar conforme suas préprias escolhas;

3) protege a liberdade de a pessoa escolher, e ndao uma escolha pré-
determinada construida seja cultural, social ou juridicamente (ndo pleno,

mas sim livre desenvolvimento da personalidade);
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4) encerra duas grandes dimensoes: a liberdade geral de agdo e os direitos da
personalidade;

5) suaaplicagdo deve ser subsididria, aplicada apenas a violacdes mais graves
e significativas, de forma a ndo banalizar o contetido desse direito;

6) as limitagGes razoaveis e justificaveis ndo representam violagdo ao direito
ao livre desenvolvimento da personalidade (como os limites impostos
constitucionalmente ou pelo direito de outra pessoa).

Por fim, embora a tutela ao direito ao livre desenvolvimento da
personalidade seja predominantemente negativa - no sentido de o Estado agir para
afastar as violagdes -, é possivel visualizar formas de tutela positiva a esse direito,
quando o Estado é acionado para garanti-lo mediante pretagdes ativas (como, por
exemplo, ao garantir educacdo bésica de qualidade a todos, para que as pessoas
estejam capacitadas para exercer sua autodeterminacao).

3 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE POSITIVADOS NO
CODIGO CIVIL BRASILEIRO

O Codigo Civil atual foi a primeira legislagdo a positivar os direitos da
personalidade de forma especifica no ordenamento juridico brasileiro. Isso nao
significa, contudo, que a isso ndo tenha precedido uma rica construgao jurisprudencial
e doutrindria sobre o tema, até porque o espectro de direitos tutelados pelos direitos
da personalidade faz parte da prépria protecdo a dignidade da pessoa humana,
prevista na Constituicdo de 1988. Alias, a prépria Constituicao prevé alguns direitos
da personalidade em seu artigo 5°, X. Nao faz mengdo, no entanto, ao signo “direitos
da personalidade”, o que no Brasil somente ocorreu com o Cédigo Civil de 2002.

Para Andrade (2013), a auséncia de positivagdo dos direitos da
personalidade no Cédigo Civil de 1916 relaciona-se com o viés da antiga legislacao:
mais patrimonialista, pois amadurecida em outro momento histérico - o atual c6digo
civil nasce em meio ao processo de “publicizagdo” ou “constitucionalizacdo” do direito
civil, do qual o nascimento dos direitos da personalidade faz parte. A categoria direitos
da personalidade surge, entdo, dessa inspiracdo “repersonalizadora” do direito civil,
para indicar os direitos essenciais a condi¢ao humana (DE MARCO, 2017).

As raizes desse movimento de constitucionalizacao remontam a doutrina
cristd da igualdade entre os seres humanos porque filhos do mesmo pai, razdo pela
qual todos tém a mesma dignidade, passando pelo questionamento das doutrinas
socialistas e comunistas no século XIX quanto a falta de alcance pratico (auséncia na
praxis) do contetido abstrato positivado e chegando, por fim, a reacdo da humanidade
a tragédia causada pelas duas guerras mundiais (MORAES, 2000). Para preservar

a dignidade humana, foi necessério repensar o direito, incluindo ai a reformulagao
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dos termos da separacao entre publico e privado (TEPEDINO, 2010). Nessa dinamica
desenvolve-se a teoria dos direitos da personalidade.

Os direitos da personalidade sdo construcao recente pautada pela protegao
da dignidade da pessoa, mediante um viés constitucional. A formulagao atual dos
direitos da personalidade tem seu inicio no periodo pés-guerras, com a inten¢do
de resguardar um minimo existencial, um espaco de privacidade que possibilite o
desenvolvimento da pessoa (DONEDA, 2002).

Segundo Bittar (1999), os direitos da personalidade podem ser
compreendidos como os direitos fundamentais vistos sob a 6tica do direito privado.
Mattia (1977) expde uma visao similar ao sustentar que os direitos humanos e os direitos
da personalidade tratam-se dos mesmos direitos, com a diferenca de que aqueles servem
para proteger os individuos de arbitrariedades praticadas pelo Estado, enquanto estes
tutelam as relagdes entre particulares de violagdo de direitos humanos. Esta tltima
perspectiva mostra-se ultrapassada no paradigma atual da ciéncia juridica, uma
vez que a divisdo publico-privado, no direito civil, foi essencialmente reformulada
pela teoria da eficacia horizontal dos direitos humanos e pela constitucionalizagao
do direito civil. Ao que tudo indica, os direitos da personalidade estdo inseridos na
categoria “direitos humanos”, mais ampla.

No Brasil, é possivel afirmar que a protegdo juridico-positiva dos direitos da
personalidade teve seu inicio com a Constituicdo de 1988. Isso nao quer dizer que esses
direitos estivessem desprotegidos antes disso, mas sim que a atual Constitui¢do, a primeira
a positivar textualmente a dignidade da pessoa humana, abriu um mapa especifico de
tutela da dignidade, englobando, por conseguinte, os direitos da personalidade.

Até entdo, o ordenamento juridico brasileiro tinha uma cldusula geral
de protecao. O papel exercido pelo atual Cédigo Civil foi o de especificar direitos
protegidos pelo signo “direitos da personalidade”, em um rol, é importante frisar,
ndo exaustivo (DONEDA, 2002; MENEZES, 2015). Até porque a construcao tedrica
que embasa os direitos da personalidade transcende o ordenamento juridico, pois
toda pessoa é titular de direitos da personalidade independentemente da existéncia de
reconhecimento juridico-positivo desses direitos (MENEZES, 2015).

O Codigo Civil reserva um capitulo especifico aos direitos da personalidade,
divididos em 11 artigos. Os dois primeiros artigos voltam-se a natureza da tutela
desses direitos; os demais, a previsdo de direitos especificos compreendidos no signo:
direito a integridade psicofisica, direito ao nome e ao pseudonimo, direito a imagem
e direito a privacidade. A seguir, trataremos resumidamente dos dispositivos legais,
no intuito de obter uma visao geral sobre a tutela juridico-positiva dos direitos da
personalidade no Cédigo Civil brasileiro.

No artigo 11 obtemos algumas caracteristicas essenciais dos direitos da
personalidade: a instransmissibilidade, irrenunciabilidade e a indisponibilidade (“os direitos

da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio
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sofrer limitacdo voluntaria”). Esses caracteres mantém afinidade com o movimento de
constitucionalizagdo do direito civil, de forma que os direitos individuais ndo sdao mais
vistos como simples direitos subjetivos absolutos da pessoa, de livre disposicdo ou
alienacao pelo individuo. Os direitos da personalidade ndo podem ser abdicados nem
sequer pela vontade de seu préprio detentor, pois eles servem a protecao da prépria
dignidade da pessoa humana, que se conecta com um interesse publico.

O artigo 12 prevé a tutela inibit6ria aplicada em caso de violagado de direitos
da personalidade. Optou o legislador por métodos tradicionais de coercao, baseado
em férmulas classicas da responsabilidade civil, o que, segundo Doneda (2002), pode
representar uma dificuldade para tutelar os direitos da personalidade, tendo em vista
o desenvolvimento tecnolégico e as novas formas de organizacao social. Reserva-se o
paragrafo tinico a estipulacao da legitimidade para reinvidicar esses direitos, que é do
préprio interessado (observando-se, claro, as regras de representagdo processual em
caso de incapazes), estendendo-se ao “cénjuge sobrevivente, ou qualquer parente em
linha reta, ou colateral até o quarto grau” em caso de o titular do direito estar morto.

Noartigo13do Cédigo Civil prevéolegislador,comoregra,aindisponibilidade
do corpo quando importar reducao permanente da integridade fisica ou contrariar aos
bons costumes. As exce¢des abertas abrangem duas hipéteses: 1) determinagdo médica;
2) transplante de 6rgdos (regulado por lei especifica - Lei n° 9.434/97). Veda-se também,
por conseguinte, o comércio de 6rgaos ou de partes do corpo humano.

O artigo 14 volta-se a protecao do corpo morto, autorizando a disposi¢ao
gratuita do préprio corpo para depois da morte, com objetivo altruistico ou cientifico.
Mantém-se assim a proibicao de comercializacdo do corpo humano. Tendo em vista a
impossibilidade de conhecer, com precisao, qual era a vontade do de cujus na ocasido
do falecimento (o pardgrafo tnico do artigo 14 estabelece ser revogavel, a qualquer
tempo, a manifestacdo de vontade de disposi¢do do corpo post mortem), a Lei n°
10.211/01 estabeleceu que a autoriza¢do sera dada por “conjuge ou parente, maior de
idade, obedecida a linha sucesséria, reta ou colateral, até o segundo grau inclusive,
firmada em documento subscrito por duas testemunhas presentes a verificagdo da
morte” (artigo 1°, que alterou a redacdo da Lei n® 9.434/97).

No artigo 15 é reconhecida ao individuo a prerrogativa de nao ser constrangido
a submeter-se a tratamento médico ou intervengao cirtrgica. Este artigo visa proteger a
esfera de autodeterminacdo da pessoa, respeitando-se suas convicgdes e sua concepcao
acerca do proprio corpo. O artigo relaciona-se, por exemplo, ando sujeicao de praticantes da
religicdo Testemunhas de Jeova a transfusao de sangue. A questao relativa a manifestacao
de vontade por pessoas incapazes nao é integralmente resolvida nesta previsao legal e
depende, em muitos casos, de atividade hermenéutica jurisprudencial.

Os artigos 16 a 19 protegem o direito ao nome. O artigo 16 reconhece o
direito de toda pessoa ao nome, que compreende o prenome e o sobrenome. A
previsao é concretizada pela Lei de Registros Pablicos (Lein® 6.015/73), que determina
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a obrigatoriedade de registro publico de todo nascimento. O pseudénimo referido no
artigo 19, também protegido, é aquele que, embora diverso do nome real, é utilizado
pela pessoa para identificar-se, geralmente ao nominar uma obra literdria ou artistica
ou mesmo para intervengdes politicas. Protege-se, portanto, ndo apenas o nome em si:
protege-se o direito a uma identidade pessoal (DONEDA, 2002).

O artigo 17 protege o nome da pessoa de exposicdes que atinjam sua honra,
vedando a vinculacao do nome a “publicacdes ou representagdes que a exponham
ao desprezo publico”, mesmo quando nao houver inten¢ao difamatéria. O Cédigo
Civil reconhece, assim, a intima relacdo entre o nome e o sentimento moral do
sujeito e oferece uma protecdo a ambos. O campo designativo do signo apresentado
pelo artigo 17 respeita, ao lado do direito individual do sujeito ao nome, o direito a
liberdade de expressdo, pois ndo se veda qualquer publicagdo, mas apenas aquelas
que indevidamente maculem a honra da pessoa (DONEDA, 2002). A liberdade de
expressdo e de imprensa é exercida, portanto, dentro dos moldes deste artigo.

O Codigo Civil também tutela a autodeterminacao do sujeito ao proibir, no
artigo 18, que nome alheio seja utilizado em propaganda comercial sem autorizagao
da pessoa. Neste caso, a legislagdo nao abre excecdo: exige-se sempre a autorizagao
da pessoa, tendo em vista tratar-se aqui apenas de interesses mercantis, de carater
marcadamente econémico-privado.

O artigo 20 é reservado ao direito a imagem. A protecao engloba “a
divulgagdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a exposicdo ou a
utilizagdo da imagem de uma pessoa”, que podem ser proibidas em caso de violagdo
da “honra, a boa fama ou a respeitabilidade” ou em caso de uso para fins comerciais,
tudo isso a requerimento da pessoa atingida. Segundo Doneda (2002), novamente o
legislador pondera entre o direito & imagem e o direito a informacado ao estabelecer
requisitos para que o detentor do direito subjetivo possa exercer a probicdo da
publicacdo da sua imagem - ou seja, ndo é qualquer publicacdo ndo autorizada que
pode ser proibida, mas apenas aquelas que se localizarem nas hipéteses legalmente
previstas. O artigo 20 exclui da tutela as publicagdes “necessarias a administracao da
justica ou a manutencao da ordem publica”.

Quanto ao artigo 20, importa referenciar a pertinente categorizacao
formulada pelo Superior Tribunal de Justica relativa ao direito a imagem quando o
distingue em trés dimensodes: a imagem retrato (reproducdo da imagem no sentido
visual - fotografia, video, “a projecdo dos elementos visiveis que integram a
personalidade humana, é a emanagdo da prépria pessoa, é o eflivio dos caracteres
fisicos que a individualizam” - RESP 58101 /SP, julgado pelo STJ ), a imagem atributo
(reputagdo) e a imagem voz (reproducao fonografica da voz de outrem). As defini¢oes
lancadas pelo STJ auxiliam na protecgdo especifica da violacdo a direitos de imagem ao
fixar a amplitude da area de tutela desses direitos.
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Por fim, o artigo 21 preserva a inviolabilidade da vida privada da pessoa
natural - excluindo do &mbito de protecdo, pois, as pessoas juridicas. A norma ndo
delineia o conceito de “vida privada”, de forma que a hermenéutica jurisprudencial
construiu casuisticamente a esfera de protecdo relacionada a esse signo. A abertura
hermenéutica oferecida por esse artigo revela-se importante para que a previsao se
mantenha adequada a realidade: o conceito “privacidade” vem sofrendo, nas tltimas
décadas, intensas mutag¢des, notadamente devido ao surgimento de novas formas de
relacionamentos sociais causadas pela evolugao tecnolégica.

Denota-se, assim, que a tutela juridico-positiva oferecida especificamente
pelo Codigo Civil aos direitos da personalidade engloba, resumidamente, as seguintes
dimensdes: 1) prote¢do do corpo da pessoa viva e também do corpo morto, impondo
hipéteses de indisponibilidade do corpo humano; 2) protecao da autodeterminagao
da pessoa quanto a intervengdes em seu corpo (proibicao de constranger a pessoa a
submeter-se a tratamento médico); 3) garantia e protecdo ao nome - que, na verdade,
tem o objetivo de conceder o direito ao respeito a identidade pessoal; 4) protecao a
imagem, que engloba a imagem retrato, imagem atributo e imagem voz, a exposicoes
que causem dano a honra; 5) protecdo a vida privada da pessoa natural. Como dito
acima, os artigos do Cédigo Civil relativos aos direitos da personalidade formam
um rol ndo exaustivo; dessa forma, a esfera de protecdo referente a “direitos da
personalidade” transcende os direitos da personalidade positivados pelo Cédigo Civil.

4 ESFORCO PARA UMA CATEGORIZACAO

Tanto o direito ao livre desenvolvimento da personalidade quanto os
direitos da personalidade do Cédigo Civil brasileiro estdao contidos no signo mais
amplo que é a temadtica dos direitos fundamentais. Nao ha consenso, entretanto,
acerca dos limites dessas categorias: o que as distingue e o que as une? Qual é o campo
designativo comum as duas categorias e qual o especifico de cada uma? Preencher
essa lacuna dogmatica é tarefa relacioada ao estudo dos direitos fundamentais, no
sentido de elucidar a drea de alcance de cada conceito e, portanto, obter maior precisdo
e eficacia no exercicio da tutela oferecida por esses direitos - até porque, na licdo de
Warat (1995), o conceito perde seu valor quando diluimos indiscriminadamente seu
alcance designativo.

Os dois conceitos sob anélise tém um amplo campo semantico, circunstancia
que dificulta a identificagdo da legitimidade de suas restricdes (DE MARCO; FREITAS,
2013). E possivel identificar, também, que as duas nogdes, além de semanticamente
amplas, sdo preenchidas com contetidos bastante similares. Essas circunstancias sdo
dificultadores do exercicio de defini¢do. Percebe-se tratarmos aqui de termos porosos
(WARAT, 1995), inevitavelmente fadados a carregarem consigo uma ampla margem
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de incerteza designativa. O esforco de defini¢do ndo deve, por tal razao, ser deixado de
lado; ao contrario, deve-se levar em conta esse contexto para a realizacao da atividade.

Os direitos da personalidade positivados pelo Cédigo Civil fazem
referéncia a uma categoria conceitual mais ampla: os direitos humanos. No entanto,
a interdependéncia entre direitos da personalidade e integralidade dos direitos
humanos é tdo intensa que torna dificil, talvez até indesejavel, uma exclusdo de
contetdos a priori (DE MARCO, 2017). Basta refletir que a concretizagdo dos direitos
da personalidade também demanda a existéncia de pressuspostos faticos de carater
publico, como, por exemplo, educagdo e saneamento basico. Como ponto de partida,
é possivel afirmar que todo direito da personalidade é um direito humano, mas nem
todo direito humano é direito da personalidade.

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade enfrenta uma situagao
tedrica similar. Sua relagdo com a integralidade dos direitos humanos é muito intima
e, a despeito de tratar-se de categoria mais ligada ao direito privado, também depende
da efetivagdo de condicdes sociais para sua concretizagdo.

Isso torna mais dificil a tarefa de delimitagdo do conceito, pois, além da
necessidade de discernir entre direito da personalidade e direito ao livre desenvolvimento
da personalidade, seria ideal tracar o limite entre essas categorias e a prépria nocao de
direitos humanos. Nao faz parte do objetivo deste estudo, todavia, voltar-se a delimitacdo
entre as duas categorias em estudo e a nocdo de direitos humanos. Focaremos, pois, na
tarefa de elucidar a relagdo entre os direitos da personalidade positivados no Cédigo
Civil e o direito ao livre desenvolvimento da personalidade.

E possivel tracar quatro hipéteses de relagdo entre os dois conceitos em estudo:

1) os termos designam conceitos completamente diferentes;

2) sao nogdes semanticamente diversas com campo designativo concéntrico,
ou seja, uma engloba totalmente o campo designativo da outra, uma
relacdo género-espécie;

3) sdo nogdes semanticamente idénticas, caso em que os termos que as
designam seriam sinénimos;

4) sdo conceitos semanticamente diversos que dividem um campo
designativo em comum, ou seja, apenas uma parcela do campo designativo

seria comum aos dois conceitos, a outra seria especifica de cada um.

A primeira hipé6tese é imediatamente descartada. Como vimos, existe uma
grande area designativa comum entre os dois conceitos, como, por exemplo, a protegdo
ao nome, a honra, a privacidade e a autonomia em relacao ao préprio corpo. As outras
hip6teses mostram-se mais vidveis. Vejamos.

Formulamos como segunda hipotese que o direito ao livre desenvolvimento

da personalidade e os direitos da personalidade do Cédigo Civil seriam esferas
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designativas concéntricas, ou seja, uma esfera estaria completamente contida em outra
de maior amplitude. Trata-se da formulacdo desenvolvida pelo TCF alemao, que,
conforme mencionado anteriormente, considera o direito ao livre desenvolvimento
da personalidade um direito fundamental que engloba duas grandes dimensdes: a
liberdade geral de acdo e os direitos da personalidade. Todo o contetdo dos direitos
da personalidade estaria contido, portanto, na categoria “livre desenvolvimento da
personalidade”, que por sua vez contaria também com todo o contetido da liberdade
geral de a¢do. Esta hipotese permanece, portanto, valida.

Nao localizamos nenhuma formulagdo nos sentidos atribuidos pelas
terceira e quarta hipé6teses no levantamento bibliografico consultado para a elaboragao
deste estudo. A terceira hipotese defende que livre desenvolvimento da personalidade
e direitos da personalidade sdo expressdes sindnimas. Ambas designam o mesmo
fendmeno juridico, de forma que o uso de um ou de outro termo dependeria apenas de
uma opcao linguistica de estilo. Como quarta hipé6tese lancamos a possibilidade de os
conceitos sob analise compartilharem apenas uma parcela de seu campo designativo,
mantendo cada um areas especificas. Isso significaria que, a despeito de terem um
campo comum, cada conceito representaria um fenémeno diferente - ndo haveria,
dessa forma, uma relagdo género-espécie como aquela desenhada na segunda hipétese.

A despeito da auséncia das hipoteses terceira e quarta nas formulagdes
presentes no material consultado, acreditamos que a similaridade entre os conceitos
sob estudo seja tao profunda a ponto de impossibilitar a refutacdo, de plano, tanto a
terceira quanto a quarta hipétese.

Na realidade, tudo indica que nado existe um estudo criterioso acerca dos
limites semanticos dos conceitos em estudo.

Os limites deste trabalho impossibilitam a adog¢ao definitiva de qualquer
uma entre as trés dltimas hipoteses formuladas. Para isso, seria necessario um
levantamento exaustivo de todo o estado da arte, o que nao faz parte do objetivo deste
estudo. Do material consultado, é possivel obter, contudo, um caminho para esbogar
uma categorizagao mais precisa. Esse caminho indica para a formulacao desenvolvida
pelo TCF Alemao, a mesma adotada por Menezes (2015), Menezes e Oliveira (2009)
e por Moreira (2015): os direitos da personalidade tratam de concretizar o direito ao
livre desenvolvimento da personalidade (de abrangéncia maior), que, por sua vez,
representa uma face do direito a dignidade humana.

Trata-se, assim, de uma elaboragdo provisoria, uma nocdo basica sem a

robustez necessaria para a eliminagao de outras modelagens semanticas.
CONCLUSAO

As nocdes de livre desenvolvimento da personalidade e de direitos

da personalidade desenvolveram-se paralelamente e surgiram num momento
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paradigmatico similar da ciéncia juridica. Ambas representam uma face do direito a
dignidade humana e surgem num momento histérico de reafirmacdo da dignidade
como principal fundamento do direito, que transcende inclusive a esfera juridico-
positiva. Por circularem em uma esfera bastante abstrata da reflexdo juridica, sdo
conceitos semanticamente porosos por sua propria natureza. Isso complica o estudo
dos limites designativos desses conceitos, cujo uso indiscriminado pode levar a
incerteza acerca de seu efetivo significado: tratam-se de termos idénticos? Sao ideias
totalmente diferentes ou compartilham contetados entre si?

A partir do método de abordagem utilizado para a realizagéo deste estudo,
e tomando por base o levantamento bibliografico consultado, a despeito do escasso
material produzido especificamente sobre o tema, formulamos quatro hipéteses sobre
livre desenvolvimento da personalidade e direitos da personalidade no Cédigo Civil
brasileiro: 1) sdo conceitos completamente diferentes; 2) sdo conceitos com campo
designativo concéntrico, ou seja, um mais amplo que o outro (relagdo género-espécie);
3) sdo conceitos idénticos; 4) sdo conceitos diversos que compartilham uma érea
designativa entre si, mantendo outra especifica. Refutamos a primeira hipétese devido
a vasta gama de contetidos que os conceitos em estudo tém em comum. Contudo,
dentre as demais hipé6teses, ndo conseguimos apontar uma delas como tnica valida.

Ao que tudo indica, ainda ndo foi realizado um estudo criterioso e satisfativo
sobre o tema - objetivo que transcenderia os limites deste estudo. As expressoes “livre
desenvolvimento da personalidade” e “direitos da personalidade” sao utilizadas de forma
pouco criteriosa pela doutrina, que por vezes as tratam como ideias diversas, as vezes
como iguais; as vezes, ainda, como um conceito que serve a concretizacdo do outro.

A contribui¢do deste estudo para a teoria dos direitos fundamentais é
constatar a existéncia dessa fragilidade teérica referente a conceitos relativos a direitos
fundamentais. Os limites semanticos entre livre desenvolvimento da personalidade e
direitos da personalidade precisam ser melhor definidos.
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ACOES AFIRMATIVAS COMO INSTRUMENTO DE INCLUSAO
DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA NO MERCADO DE TRABALHO

Milena Veloso de Linhares!

A discriminacao ao longo da histéria tem se mostrado fator limitante no que
diz respeito a inclusdo de grupos minoritarios na sociedade. As diversas minorias tém
nos altimos tempos, buscado igualdade através do reconhecimento de suas diferengas.
O grupo de pessoas com deficiéncia merece atencao no que diz respeito a esse tema,
visto que vém sofrendo de discriminagao desde a antiguidade.

Este estudo tratara das a¢oes afirmativas que buscam a igualdade e inclusao
da pessoa com deficiéncia na sociedade. Ainda com uma perspectiva na inclusao no
mercado de trabalho no dltimo capitulo. Assim, o problema de pesquisa pode ser
definido como: As agdes afirmativas adotadas no pais tém surtido efeito no que diz respeito ao
trabalho digno para as pessoas com deficiéncia?

Dessa forma, como objetivo principal, sera analisado se as agdes afirmativas
adotadas no pais tém surtido efeito no que diz respeito ao trabalho digno para as
pessoas com deficiéncia. Em um primeiro momento serd buscado esclarecer sobre as
agodes afirmativas, seu conceito, seu histérico, em um segundo momento sera trazido
o histérico de como as acdes afirmativas para pessoas com deficiéncia vem tratando
a discriminagdo e inclusdo para tal grupo. Na parte final, serdo apresentados dados
estatisticos que demonstrarao se as a¢Oes afirmativas se mostram eficazes na inclusao
e combate a discriminac¢do. Esta pesquisa tem carater qualitativa, realizada pesquisa
em revistas, internet, artigos cientificos, livros, dados estatisticos, com foco em temas

relacionados em ag¢des afirmativas e pessoas com deficiéncia.
1 O SURGIMENTO DAS ACOES AFIRMATIVAS

Com o surgimento da Declaracdo dos Direitos do Homem e do

Cidadao de 1789, o homem passou a ser visto como livre e igual em direitos. Tal
conceito inspirou os futuros documentos que tratariam do tema. Mesmo com essa
visdo, Maciel e Pitta (2016) pontuam que as mudangas histéricas da humanidade nao
seguiram o rumo da igualdade e liberdade, o Estado ndo se mostrou interessado em
tratar tal tema, cabendo assim, aos operadores do Direito a busca pela igualdade real.
A protecdo geral foi, em um primeiro momento, foi o marco dos direitos

do homem. A diferenca era combatida e temida, sendo utilizada para provocar

! Mestranda em Direitos Fundamentais Sociais: A relacdo do trabalho e seguridade social, pelo programa de pos-
graduacao stricto sensu da Universidade do Oeste de Santa Catarina; Especialista em Direito Pablico pela Universidade
do Oeste de Santa Catarina; Graduada em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina; Advogada.
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mais desigualdade. O outro era visto como um ser de menor dignidade e direitos.
Identificou-se que apenas o texto constitucional ndo poderia garantir a igualdade real,
o Estado deveria discriminar de forma positiva as pessoas, para que a igualdade fosse
praticada (MACIEL; PITTA, 2016). Aristoteles (2011) defendia que se as pessoas sdo
diferentes devem ser tratadas de forma diferente. O tratamento dos iguais de forma
igual, e os desiguais de forma desigual passou a ser alicerce para que a humanidade
pudesse ser tratada de forma isonémica.

O Estado social substitui o Estado Liberal, buscando a reducdo de
desigualdades existentes na sociedade (MOREIRA, 2014). O Direito Constitucional
passou a entender que negar a discriminagdo que ocorria até entdo era ineficaz. Assim
os direitos sociais surgem para que o Estado se torne garantidor do bem-estar da
nacao (ROCHA, 1996). Assim, transicao do Estado Liberal para o Social, fez com que
o Estado buscasse o bem comum, através dos direitos fundamentais. A partir disso,
os direitos fundamentais de segunda geragdo tém surgimento, o Estado deveria atuar
positivamente para garantir os direitos de primeira geracdo (GRINOVER, 2008).
A neutralidade Estatal é deixada de lado, o Estado passa a agir de forma pré ativa
garantir a igualdade formal.

Sarlet (2003) explica que hd duas formas de combater a discriminacao,
a primeira baseia-se pelo poder punitivo, através da criacdo de normas, onde as
pessoas seriam iguais ndo permitindo qualquer tipo de discriminagdo. A segunda
forma de combate a discriminagdo considera que apenas a repressao nao acaba com a
discriminacéo, a adocdo de acdes afirmativas, baseadas no principio da solidariedade,
permite que o Estado possa incluir individuos que estdo a margem da sociedade.

Nesse sentido, as ag¢des afirmativas emergem como fonte de efetivagao
do principio da igualdade, e inclusao social, objetivando garantir além da igualdade
perante a lei, a igualdade perante a sociedade (SERPA, 2017). O surgimento do termo
agoes afirmativas ocorre com a ordem executiva n® 10925, pronunciada pelo Presidente
estadunidense ]. F. Kenedy em 1961, que proibia as agéncias governamentais de
discriminarem seus candidatos (PAULA, 2004). A partir de tal documento, os
EUA publicaram diversa medidas referentes ao tema de agdes afirmativas. Em
1963 é publicado documento referente a inclusdo de afrodescendentes em sistema
educacional de qualidade. Em 1965 sdo criadas agdes para que haja facilitagdo de
contratos governamentais com empresas que contratem minorias.

Ja na Europa as a¢des afirmativas tém maior énfase a partir da década de
1980, especialmente no &mbito de politicas voltadas a igualdade entre géneros. Com o
combate a discriminag@o contra a mulher, as a¢des afirmativas europeias promoviam
um ajuste das posi¢des de género na sociedade (FONTANA, 2017).

Através da Convencao Internacional sobre a Eliminac¢ao de todas as Formas
de Discriminacdo Racial que adentrou no Brasil em 1969, o conceito de discriminagao
positiva no ordenamento juridico patrio surge, tendo assim o pais a ter obrigacao na
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adogdo de politicas que propiciam a grupos que necessitam de protecao o acesso a
direitos e liberdades fundamentais (BAEZ, 2017).

Baez (2017) explica que com a Constituicdo de 1988, o Brasil passa a
normatizar politicas que visavam a construcao da igualdade na sociedade brasileira.
Buscando uma postura afirmativa, através de objetivos elencados pela Republica
Federativa do Brasil que objetivam uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos (BAEZ, 2017).

2 CONCEITO E CARACTERISTICAS DAS ACOES AFIRMATIVAS

As agOes afirmativas surgem em um primeiro momento como um mero
encorajamento do Estado, para que as pessoas que tinham poder decisério olhassem
para temas relativos a sociedade, como acesso a educagdo e mercado de trabalho,
representando assim grupos minoritarios (GOMES, 2001). Gomes (2001) explica que
em um segundo momento, as a¢des afirmativas passam a ser vistas como politicas que
buscam a igualdade de oportunidades através da adocao de cotas para inclusao de
determinadas minorias no mercado de trabalho e institui¢des de ensino. O conceito
de acdes afirmativas em um terceiro momento, segundo Gomes (2001), passa a tratar
de politicas publicas ou privadas que visem o combate a discriminagdo de minorias,
como raga, género, condigdo, entre outras. Ainda, objetivando a compensacao de
discriminagdes passadas e a efetiva¢do da igualdade de acesso a bens fundamentais.

Menezes (2001) relaciona ag¢des afirmativas com a tentativa de fazer com
que minorias possam participar de programas de beneficios, em que tenham acesso a
algo antes em virtude de discriminacdo. Para o Grupo de Estudos Multidisciplinares
da Acao Afirmativa (GEMMA, 2018) trata a¢des afirmativas como politicas que alocam
recursos em beneficio de minorias discriminadas no passado ou presente, visando o
combate a discriminagdo e aumento da participacdo no que diz respeito a politica,
educacdo, satde, emprego, bens materiais, redes de protecao além do reconhecimento
cultural. Maciel e Pitta (2016) definem agdes afirmativas como medidas de origem
publica ou privada, podendo ser obrigatéria ou voluntdria, com a finalidade da
inclusao de grupos discriminados.

Chemerinski (1996) defende que as acdes afirmativas sao politicas utilizadas
pararemediar preconceitos e discriminagdes ocorridas no passado, melhorar a diversidade,
através da inclusdo de diferentes grupos, aumentar o poder politico de minorias, criar
modelos nasociedade, através de exemplos, e ainda melhorar a riqueza e servicos prestados
as minorias. Daflon, Feres Janior e Campos (2013), afirmam que agdes afirmativas se
diferenciam de a¢des antidiscriminag@o corretivas, pois estas, diferentes daquelas, buscam
a coletividade discriminada, além de possiveis individuos discriminados, tratando a
prevencao da discriminacao, e ainda da reparagdo de seus efeitos.
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3 A ADOCAO DE POLITICAS PUBLICAS PARA PESSOAS COM
DEFICIENCIA NO BRASIL

A desigualdade e exclusdo social, mesmo com diversos avangos na
legislacdao e posicionamento do Estado a respeito de combate-las, ainda ocorre na
sociedade brasileira. A busca pela igualdade continua sendo desafio para o Estado e
sociedade e deve ser constantemente almejado.

As pessoas com deficiéncia, apesar de tamanho progresso nas politicas de
inclusdo e combate ao preconceito, continuam sendo tratadas como fardo e incapazes
de viver normalmente. Assim, a inclusao e tratamento digno da pessoa com deficiéncia
torna-se fator determinante para que tal grupo venha ser tratado com igualdade.

Aranha (2000) assinala que inclusao tem relagdo com o reconhecimento e
aceitagdo da diversidade da sociedade, fazendo com que todos tenham as mesmas
oportunidades indiferente de diferencas ou grupos sociais. Serpa (2017) entende que
as acOes afirmativas sdo importantes ferramentas de inclusdo, fazendo com que o
processo de igualdade seja acelerado, efetivando a dignidade da pessoa humana.

Em 1988 com a nova Constitui¢do Federal os direitos das pessoas com
deficiéncia tiveram um novo marco. O modelo assistencialista é deixado de lado e
um novo modelo que visa a inclusdo da pessoa com deficiéncia é iniciado. O artigo
3° é prova disto, uma vez que exprime em seu texto que a pobreza e marginalizagdo
devem ser erradicadas, e ainda a redugao de desigualdades sociais e regionais deve ser
buscada. Ainda, no referido artigo, é descrito que a promogao do bem de todos sem
qualquer tipo de preconceito deve ser buscado.

Assim, as politicas ptiblicas para diminui¢ao da discriminagao e desigualdade
passam a ser adotados pelo Estado Brasileiro. Com a implantacao de politicas ptblicas a
inclusao é vista como garantia de igualdade, tendo seu conceito respaldado naigualdade,
direitos humanos ou democracia (PEREIRA; SCOTT; BARBOSA, 2013).

Através da inclusdo em 2008 da Convengao da Organizacoes das NagGes
Unidas sobre os direitos das pessoas com deficiéncia como emenda constitucional, o
Brasil assume compromisso de que os direitos humanos e liberdades fundamentais
devem ter totalmente aplicados para todas as pessoas com deficiéncia, ndo havendo
discriminac¢@o. Com isso, passou-se a estabelecer relagdes com o direito internacional,
além de politicas publicas e a¢bes afirmativas relacionadas ao mercado de trabalho
para pessoas com deficiéncia, conforme exposto por Castro (2016).

3.1 ACOES AFIRMATIVAS E A DIGNIDADE DA PESSOA COM
DEFICIENCIA

Com a explicitagdo da possibilidade de se adotar agdes afirmativas na

Constitui¢do Federal de 1988, além ainda das outras diversas legislacdes, é possivel
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afirmar que as acdes afirmativas tém carater legal, por esse motivo também sdo
chamadas de discriminagdes licitas. Além disso, sdo eficazes no que diz respeito a
eliminacdo de desigualdades alimentadas pela propria sociedade no decorrer do
tempo, até que essas sejam eliminadas.

Ainda, as acdes afirmativas sdo instrumentos de efetivagdo dos objetivos
constitucionais, buscando a discrimina¢do positiva sem ferir o principio da igualdade
defendido pela Constituicdo Federal. Dessarte o fundamento das agdes afirmativas é
garantir e proteger o direito dos seres humanos, visando uma sociedade justa e igualitéria.

Serpa (2017) afirma que em um Estado Democratico de Direito, a dignidade
da pessoa humana deve ocupar espaco no topo do ordenamento juridico. Para isso o
Estado ndo deve apenas expressar os direitos fundamentais, mas deve desenvolver
agdes afirmativas para que estes direitos sejam de fato executados. Pois, o acesso aos
bens e servigos deve ser disponivel a todos, bem como, garantir o minimo existencial
para que todos possam se projetar para o futuro e somente assim a dignidade da
pessoa humana sera realmente respeitada (SARLET, 2013).

Sposati (1999) expde que as agdes afirmativas sdo politicas para compensagao
de desigualdades sociais, mas que nao havera lei por si s6, que mudara a mentalidade,
a discriminacdo e o preconceito da sociedade. A cidadania se desenvolve através

Cruz (2011) expde que com as a¢des afirmativas ha uma distribuicdo mais
igualitaria de bens sociais e a promocao a pluralidade das rela¢des sociais, além ainda
da identificacdo dos grupos sociais beneficiados por tais agdes. Ou seja, as agdes
afirmativas tém um papel de combate a discriminacao, e diminuicao das desigualdades
sociais, tais politicas ptiblicas tem um carater temporario, pois, quando determinados
grupos minoritarios conseguem acessar os bem e servicos de forma equivalente as
demais pessoas da sociedade, as acdes afirmativas podem ser extintas.

Dessa forma, o combate a discriminagdo a pessoa com deficiéncia esta
intimamente ligado aos principios da dignidade e igualdade da pessoa humana. Cruz
(2005) defende que uma sociedade baseada nos principios de dignidade e igualdade
da pessoa humana, deve aproveitar as diferencas e reconhecendo o potencial e
capacidade de cada pessoa.

Rawls (2003) defende que os iguais devem ser tratados de forma igual e os
desiguais devem ser tratados de forma desigual. Conceito este condizente com Sposati
(1999), que ainda defende que a igualdade nao ocorre apenas no reconhecimento da
igualdade dentro da lei, mas na igualdade de condi¢des, advindo assim a cidadania
democratica onde os desiguais sejam tratados de forma desigual.

O principio da igualdade pode ser identificado descrito na constituigao
federal de 1988 nos artigos 3°, inciso IV, no que tange o combate a discriminagédo, no
artigo 5° na demonstragdo que todos sao iguais perante a lei. E ainda no artigo 7° a
respeito da igualdade trabalhista, no artigo 14° e 150°, descritos a igualdade politica e

tributdria respectivamente.
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Contudo, mesmo com tais premissas as desigualdades ainda sao visiveis.
Cruz (2005) expde que as pessoas com deficiéncia sdo ainda vistas pela sociedade
como pessoas dignas de pena, intteis e que necessitam de ajuda dos outros. Mazzota
e D’Antino (2011) argumentam que o que ndo se encaixa em determinados padrdes,
diferentes do “normal” acabam por sofrer de uma violéncia simbélica pela sociedade.
Ainda para os autores, dentre diversos grupos, o de pessoas com deficiéncia é
reiteradamente colocado nessa posicdo de discriminacao.

Baez (2017) pontua que as discriminagdes e desigualdades em diversos
niveis existem desde épocas antigas até nos dias atuais e as mesmas mostram-se
enraizadas em nossa cultura. Para tanto, a adoc¢ao de medidas afirmativas deve buscar
a mudanca da cultura de discriminagdo e desigualdades na sociedade, além ainda de
dirigir-se ao tratamento digno dos grupos minoritarios.

Os artigos 5° e 6° da Constituicdo Federal de 1988, trazem a tona direitos relativos
a dignidade da pessoa humana, tais como direitos sociais, direito a educacao, satde,
alimentacao, previdéncia social, trabalho, lazer, moradia, entre outros, logo a dignidade e
tratamento digno da pessoa com deficiéncia esta relacionada a efetivacao de tais direitos.

Robert e Marcial (1999, p. 217) expressam que a pessoa com deficiéncia
“qualquer que seja a origem, natureza e gravidade de suas deficiéncias, tém os mesmos
direitos fundamentais que seu concidaddo da mesma idade, o que implica, antes de
tudo o direito de desfrutar de uma vida decente, tdo normal e plena quanto possivel.”

A eliminacdo de obstaculos fisicos, material de uso pessoal, educagao
especial, reabilitacdo e habilitagdo, profissionalizagdo e acesso ao mercado de trabalho
e eliminagdo de barreiras invisiveis sdo requisitos para haver a integracao da pessoa
com deficiéncia na sociedade, conforme defendem Assis e Pussoli (1992).

A acessibilidade é item importante como tratamento digno da pessoa com
deficiéncia. A CF/88 em seu artigo 227 §2° expressa que “a lei dispora sobre normas de
construcao dos logradouros e dos edificios de uso ptublico e de fabricacao de veiculos
de transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de
deficiéncia”, desse modo a Lei 10.098/2000 foi criada com o intuito de desenvolver
critérios que visem a acessibilidade das pessoas com deficiéncia.

Com o decreto 7612/2011 foi lancado no pais o Plano Nacional dos Direitos
da Pessoa com deficiéncia - Viver sem Limite. Tal plano tem a participacdo de 15
ministérios e a participagdo do Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia
(Conade), e objetiva implementar novas iniciativas e intensificar a¢des ja praticadas que
visam melhorar o acesso das pessoas cm deficiéncia a direitos basicos como educacao,
transporte, moradia, satde, qualificacao profissional e mercado de trabalho.

O trabalho é for¢a que desempenha papel respeitdvel no que tange o conceito
de tratamento digno. Marques (2007, p. 115) defende que a valorizacdo do trabalho
humano ¢é o principal “agente de transformacao da economia e meio de insercao social.”
Pezzella e Bublitz (2014) concordam com Marques (2007) defendendo que o trabalho
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é essencial para o exercicio da cidadania e dignidade humana, para tanto a CF/88
estabelece que a valorizacao do trabalho é peca chave para propiciar a existéncia digna.

Nesse sentido, no que tange a pessoa com deficiéncia e trabalho, a CF/88
em seu artigo 7° inciso XXXI proibe discriminagao tanto de salario como nos critérios
de admissao para pessoas com deficiéncia. Ainda, a Lei 8.213/1991 (Lei de Cotas)
cria em seu artigo 93 a obrigatoriedade de empresas com 100 ou mais empregados de
preencher de 2% a 5% de seus cargos com reabilitados® ou pessoas com deficiéncia.

Para tanto, aplica-se a proporcdo abaixo:

Tabela 1 - Percentual de empregados para pessoas com deficiéncia ou reabilitados nas empresas

Tipo de empresa Proporcao de empregados
De 100 a 200 empregados 2%
De 201 a 500 empregados 3%
De 501 a 1.000 empregados 4%
Acima de 1.000 empregados 5%

Fonte: Brasil (1991).

De acordo com Ministério do Trabalho e emprego (2007), as politicas de
incentivo ao trabalho de pessoas com deficiéncia no &mbito internacional vao desde a
aplicacao de cotas de vagas de emprego a pessoas com deficiéncia, até incentivos fiscais
e contribui¢des a fundos publicos destinados a custeios de programas de formagao

profissional, tanto no ambito ptblico como o privado.
4 DADOS REFERENTE A PESSOA COM DEFICIENCIA NO BRASIL

No Brasil, segundo dados do Censo de 2010, 23,91% da populacdo possui
algum tipo de deficiéncia. Destes, 58,29% possuem deficiéncia visual, 21,62% motora,
15,83% auditiva e 4,26% algum tipo de deficiéncia mental ou intelectual. Em ntmeros
absolutos, havia no Brasil em 2010, 45.606.048 pessoas com deficiéncia, sendo que
15.762.796 destes com mais de uma deficiéncia.

Ainda com dados do Censo de 2010, no que se refere a educagdo, 61,14%
das pessoas com deficiéncia possuem ensino fundamental incompleto ou ndo possuem
instrucao. Numero diferente das pessoas sem deficiéncia, onde 38,23 % destas, possuem
fundamental incompleto ou ndo possuem instru¢do. Em comparagéo com as pessoas
sem deficiéncia, as pessoas com deficiéncia tém menor grau de instrucao. A Tabela 2

mostra tal comparacdo.

2 De acordo com o artigo 31 do Decreto 3.298/1999 “entende-se por habilitagdo e reabilitagdo profissional
o processo orientado a possibilitar que a pessoa portadora de deficiéncia, a partir da identificacdo de suas
potencialidades laborativas, adquira o nivel suficiente de desenvolvimento profissional para ingresso e
reingresso no mercado de trabalho e participar da vida comunitaria.”
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Tabela 2 - Escolaridade Pessoas com Deficiéncia x Pessoas sem Deficiéncia

Escolaridade Pessoa com Deficiéncia Pessoas sem Deficiéncia
Sem instrugao e fund incompleto 61,14% 38,23%
Fund completo e médio incompleto 14,16% 20,99%
Meédio completo e superior incompleto 17,67% 29,73%
Superior completo 6,66% 10,38%
Nao determinado 0,37 % 0,66%
Total 100,00% 100,00%

Fonte: IBGE (2011).

A taxa de ocupacao de pessoas com deficiéncia acima de 15 anos, em 2010,
era de 48,03%, quanto a de pessoas sem deficiéncia era de 63,37%. Ainda, a taxa de
ocupagdo da pessoa com deficiéncia mostra-se maior em todas as faixas de idade em
comparacdo a pessoas sem deficiéncia conforme é mostrado na Tabela 3.

Tabela 3 - Taxa de ocupagdo Pessoas com deficiéncia x sem deficiéncia

Faixa de Idade % Ocupacao - Pessoas % Ocupacdo - Pessoas
com deficiéncia sem deficiéncia

15a 19 anos 28,24% 32,21%

20 a 24 anos 56,27 % 63,23%
25a 29 anos 64,61% 72,50%

30 a 34 anos 66,70% 75,77 %
35a 39 anos 66,66 % 77,14%

40 a 44 anos 66,86 % 77,59%

45 a 49 anos 66,30% 75,73%

50 a 54 anos 60,95% 70,09%

55 a 59 anos 51,42% 60,33%

60 a 64 anos 37,53% 46,10%

65 a 69 anos 25,14% 32,24%

70 a 74 anos 16,82% 22,71%

75 a 79 anos 11,47 % 16,63%

80 anos ou mais 6,40% 10,86 %
Total 48,03% 63,37 %

Fonte: IBGE (2011).

A remuneracao, em saldrios minimos, mostra que as pessoas com deficiéncia
tém seu nivel de remunera¢do menor. O maior niumero de pessoas com deficiéncia
estd situado na faixa de %2 a 1 saldrio minimo (26,16%), enquanto o maior nimero
de pessoas sem deficiéncia esta situada na faixa de 1 a 2 salarios minimos. Ainda, é
possivel visualizar que 24,57% das pessoas com deficiéncia tém remuneragdo maior
que 2 salarios minimos, enquanto que para as pessoas sem deficiéncia esse indice sobe
para 29,14%. O Grafico 1 apresenta tais dados.

114 Direitos Humanos Fundamentais - Aspectos Atuais



Acdes Afirmativas como Instrumento de Inclusao...

Gréfico 1 - Remuneracdo Pessoas com deficiéncia x sem deficiéncia - Pessoas acima de 10 anos
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Fonte: IBGE (2011).

O Relatério Anual de Informagoes Sociais (RAIS) de 2016, que apresenta
dados fornecidos pelos empregadores e considera pessoa com deficiéncia os que
trabalham formalmente e tém sua condi¢do reconhecida através de documentos que
a comprovem, mostra que também ha diferenca salarial entre pessoas com deficiéncia
e sem deficiéncia.

Mesmo se comparado a mesma escolaridade, em média, a pessoa com
deficiéncia ganha 7,79% menos. Em apenas 3 das 9 categorias de escolaridade a média
de remuneracado das pessoas com deficiéncia é maior. A tabela 4 expde tais dados.

Tabela 4 - Remuneragao média em 31/12/2016 - Pessoa com deficiéncia x sem deficiéncia por faixa de escolaridade

Escolaridade Meédia com Meédia sem % Diferenca
deficiéncia deficiéncia

Analfabeto 1.247,65 1.403,09 -11,08%
Até 0 5% ano Incomp. do Ensino 1.568,82 1.658,79 -5,42%
Fundamental

5% ano Completo do Ensino Fun- 1.886,89 1.805,21 4,52%
damental

Do 6 a0 9* ano Incomp. do Ensino 1.666,07 1.759,64 -5,32%
Fundamental

Ensino Fundamental Completo 1.888,97 1.821,70 3,69%
Ensino Médio Incompleto 1.630,24 1.664,48 -2,06%
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Escolaridade Meédia com Meédia sem % Diferenca
deficiéncia deficiéncia
Ensino Médio Completo 2.104,13 2.068,17 1,74%
Educagao Superior Incompleta 2.791,38 2.888,46 -3,36%
Educacdo Superior Completa 5.816,30 5.925,63 -1,85%
Total 2.630,35 2.852,62 -7,79%

Fonte: Ministério do Trabalho (2016).

No que se refere a nimero de empregados, o Rais (MINISTERIO DO
TRABALHO, 2016) mostra que houve um aumento de 3,79%, em comparagdo a 2015,
no numero de empregados com deficiéncia, ja o nimero de pessoas sem deficiéncia teve
uma retracdo de 4,16% ante a 2015. Ainda houve aumento no nimero de empregados
com deficiéncia em todas as categorias de deficiéncia, exceto a mdltipla que retraiu em
10,13%. Para deficientes visuais houve aumento de 7,73 %, para deficientes intelectuais/
mentais 6,30%, fisicos 1,87 % e auditivos 1,26%.

Quanto a lei de cotas, o Rais (MINISTERIO DO TRABALHO, 2016) fornece
informacdes a respeito da aplicabilidade da mesma. Em 31/12/2016 haviam 724.367
vagas para pessoas com deficiéncia, segundo a lei, destas apenas um total de 361.050
vagas estavam preenchidas, havendo assim 363.317 vagas em aberto para pessoas com
deficiéncia de acordo com a Lei de Cotas.

Ainda com dados do Rais (MINISTERIO DO TRABALHO, 2016), percebe-
se que em média apenas 2,04% das vagas ocupadas em empresas acima de 100
empregados sdao de pessoas com deficiéncia, sendo que em nenhuma das categorias
de empresas abrangidas pela lei de cotas, vide tabela 1, atende a legislacdo minima de
vagas para pessoa com deficiéncia.

CONCLUSAO

Desigualdades sociais existem desde os primérdios da humanidade, tais
desigualdades vém trazendo consigo preconceitos que se tornaram com o decorrer do
tempo, assentados na cultura da sociedade. As ac¢ées afirmativas surgem como objeto
de combate as desigualdades sociais e tém, cada vez mais, se tornado ferramentas
necessarias para a inclusdo de minorias na sociedade.

O tema de agdes afirmativas vem sendo debatido desde o século XX, e tem
tomado importancia cada vez maior como ferramenta de combate a discriminacdo em
praticamente todos os paises do mundo, influenciados pelas politicas adotadas pelos
Estados Unidos da América.

No Brasil a Convengao Internacional sobre a Eliminagao de todas as Formas
de Discriminacdo Racial, ratificada no Brasil em 1969, a Constituicao Federal de
1988, além da Convencdo da Organizacao das Nacdes Unidas sobre os Direitos das
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Pessoas com Deficiéncia aprovada pelo Brasil em 2008 se tornaram alicerce no que
diz respeito a busca pela igualdade e aplicacdes de politicas de combate de combate a
discriminacao no pais.

A partir da Constituicdo de 1988 o Brasil passou a adotar politicas para
inclusao de pessoas com deficiéncia voltadas a acessibilidade, melhoria da educacao
e ainda o esforco para que o trabalho digno para a pessoa com deficiéncia. Apesar
de tais esforcos e mesmo com a populagdo de pessoas com deficiéncia representando
23,91% (IBGE, 2011) do total da brasileira, a dificuldade de acesso de tal grupo a bens
e servigos de facil acesso a demais grupos é constante.

Evidéncia disso, sdo os ntimeros apresentados no capitulo anterior. As
pessoas com deficiéncia apresentam uma taxa de ocupagdo menor se comparadas
com pessoas sem deficiéncia (IBGE, 2011), além disso a remuneragdo de tal grupo é
em média 7,79% menor que salarios de pessoas sem deficiéncia (MINISTERIO DO
TRABALHO, 2016), mesmo que o nivel de escolaridade seja o mesmo.

Nesse sentido, o niimero de empregados com deficiéncia, segundo o RAIS
2016, se comparado ao ano de 2015 teve um crescimento de 3,79%, no entanto ainda
estd longe do ideal. Mesmo com a Lei de cotas tornando obrigatério um indice que
varia de 2% a 5% dos empregados com deficiéncia em empresas maiores que 100
empregados, havia no ano de 2016 aproximadamente 363.317 vagas em abertos para
tal grupo segundo dados do RAIS.

Tais dados devem ser analisados através de uma visdo sistémica, nao
podendo ser analisados isoladamente, visto que a inclusdo é um conjunto de diversos
fatores, onde um fator pode ocasionar o ndo acesso a outro. No entanto, com os dados
apresentados é possivel concluir que apesar da melhora nos tltimos anos, ainda ha
muito o que se evoluir no quesito trabalho digno de pessoas com deficiéncia.

Apesar disso, as agdes afirmativas mostram-se importantes ferramentas para que tal
evolucdo possa ocorrer de forma cada vez mais rapida e eficaz.
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IGUALDADE DE GENERO NO MERCADO DE TRABALHO:
ANALISE DAS ACOES AFIRMATIVAS ESTABELECIDAS PELO
ESTADO BRASILEIRO NO ORCAMENTO DA UNIAO, NO
PERIODO POS-CONSTITUICAO DE 1988 E SUA EFETIVIDADE

Diego Ferraz!

O Brasil, com um produto interno bruto de 3,216 trilhdes de ddlares, ostenta
a posigdo de 8 economia do mundo, de acordo com dados do Fundo Monetario
Internacional, em sua publicacao trimestral mais recente do World Economic Outlook
(INTERNATIONAL MONETARY FUND, 2018).

Paradoxalmente, conforme o Forum Econdmico Mundial em seu relatorio
anual Global Gender Gap Report (GGI) 2017, que mensura o indice de igualdade entre
homens e mulheres no mundo, o Brasil ocupa apenas a taciturna posigdo n° 90 entre
144 paises (WORLD ECONOMIC FORUM, 2017).

Em pleno ano de 2018, exatos 30 anos ap6s a promulgacao da Constitui¢do
da Reptblica de 1988, a mais democratica e igualitaria das cartas constitucionais, como
ainda se fala em desigualdade de género no Brasil?

O pais esteve inerte durante toda sua histéria, ndo estabelecendo politicas
publicas capazes de mitigar as desigualdades entre homens e mulheres?

Para tentar responder esta pergunta, vérias sdo as andlises que podem
ser realizadas. Opta-se, neste momento, em averiguar se o Estado brasileiro tem se
preocupado em estabelecer acdes afirmativas especificas no mercado de trabalho,
através da variavel orcamentaria.

Através desta lente se podera visualizar ‘se’ e ‘quanto’ o Estado efetivamente
tem demonstrado preocupacdo em implementar a¢des, para mitigar e/ou extirpar a
desigualdade de género no mercado de trabalho, no Brasil.

Para tanto, far-se-a incialmente um estudo do principio da igualdade e
sua dimensdo material. Ante sua previsao qualificada na Carta Constitucional, em seu
artigo 5° tanto no caput, quanto no inciso I, elege-se como marco legal nesta pesquisa a
Constitui¢cao da Reptblica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de 1988.

Apbs, sera realizada a analise dos ntimeros da desigualdade no mundo do
trabalho no ano de 1989, a atuagdo do Estado em ag¢des afirmativas no pés-Constituigdo
de 1988, para ao fim fazer um contraponto com os niimeros atuais da desigualdade.

Destarte, importante mencionar que nao serd objeto deste estudo entender
as diferencas da desigualdade.

! Mestrando em Direito pelo Programa de P6s-Graduacao Stricto Sensu da Universidade do Oeste de Santa
Catarina de Chapecé; Especialista em Direito Constitucional; Graduado em Direito pela Universidade do Oeste
de Santa Catarina; Professor em cursos de Graduagao e Pés-graduacao; Advogado.
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1 O PRINCIPIO DA IGUALDADE E AS ACOES AFIRMATIVAS:
BREVES PONDERACOES

Oproblema da desigualdade de género,? tratada aqui como aquela existente entre
homens e mulheres, é estruturante na sociedade brasileira e ja evidenciado sobremaneira.

Esta desigualdade, geralmente mais latente na participacdo feminina na
politica e no mundo do trabalho, com diferencas salarias e na ocupacao de cargos de
direcdo, merece ser combatida através de instrumentos com este desiderato.

Neste contexto, o principio da igualdade apresenta-se como verdadeira solugéo.

Direito fundamental previsto no art. 5° caput da Constituicdo brasileira de
1988, a igualdade de todos perante a lei, tem o conddo impositivo muito mais voltado
aos criadores e aplicadores das normas e as proprias normas, do que de nivelar os
cidadaos ante a norma legal (MELLO, 2013, p. 6).

Ou seja, mostra-se o principio igualmente como um norte ao legislador,
quando da criacdao de normas.

E justamente este mandamento que propicia, em nome de equidade,
estabelecer discriminagdes nos tratamentos a determinadas situages.

Assim, porexemplo, poderiaolegislador editar umalei com tratamento desigual
as mulheres em relagao aos homens, referente ao tempo de contribuicao e trabalho para o
efetivo aposento das atividades laborativas, ponderando ser uma necessaria compensacao
pela dupla jornada das mulheres (emprego remunerado e os afazeres do lar).

Esta discriminacao legal de fato existe. Insculpida no art. 201, §7°, incisos
I e IT da Constitui¢do Federal,’® a regra prevé que os homens podem se aposentar
com 35 anos de contribui¢ao ou com 65 anos de idade e as mulheres com 30 anos de
contribuicdo ou 60 anos de idade.

Outro exemplo, sem considerar exclusivamente questdes de género, é a
discriminac@o que o constituinte originario estabeleceu em relagdo aos eclesidsticos no

art. 143, §2* do texto constitucional, excluindo da obrigatoriedade do servigo militar

2 “Entende-se por género o conjunto de normas, valores, costumes e praticas através das quais a diferenca
biolégica entre homens e mulheres é culturalmente significada. A categoria de género surgiu como uma
forma de distinguir as diferenca biologica das desigualdades socio culturalmente construidas (Kabeer, s/d) e
procurou mudar a atengdo de um olhar para mulheres e homens como segmentos isolados, para um olhar que
se fixa nas relacdes inter-pessoais e sociais através das quais elas sao mutuamente constituidas como categorias
sociais desiguais.” (BANDEIRA, 2005, p. 7).

3Prevé o art. 201 da Constituigao Federal de 1988: “ Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma de
regime geral, de carater contributivo e de filiagao obrigatoéria, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a: [...] §7° E assegurada aposentadoria no regime geral de
previdéncia social, nos termos da lei, obedecidas as seguintes condi¢des: I - trinta e cinco anos de contribuicao,
se homem, e trinta anos de contribuigao, se mulher; II - sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta
anos de idade, se mulher, reduzido em cinco anos o limite para os trabalhadores rurais de ambos os sexos e
para os que exercam suas atividades em regime de economia familiar, nestes incluidos o produtor rural, o
garimpeiro e o pescador artesanal. [...]

4 Prevé o art. 143, §2° da Constituicdo Federal de 1988: “Art. 143. O servico militar é obrigatério nos termos da
lei. [...]§ 2° As mulheres e os eclesidsticos ficam isentos do servico militar obrigatorio em tempo de paz, sujeitos,
porém, a outros encargos que a lei lhes atribuir.”
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em tempo de paz, os homens que exercam aquele sacerdécio, os quais por profissao de
fé estdo a servico de uma carreira religiosa.

Depreende-se dos dois exemplos supracitados que o legislador criou
discriminagées no tratamento, em cada caso, para grupos diferentes de pessoas, justamente
ante as singularidades e desigualdades existentes em relacao a outros grupos.

Outrossim, questionamento que deve ser respondido, é se esta discriminagdo
que ocorre em razdo do principio isonémico tem limites.

A discriminacdo criada pela lei, também reconhecida como desequiparacdo,
segundo MELLO (2013, p. 10), tem como seu fator de discrimen quaisquer elementos que

sejam ligados a coisas, pessoas ou situagdes. Ainda, prossegue o autor afirmando que:

[...] as discriminagdes sdo recebidas como compativeis com a cldusula
igualitdria apenas e tao-somente quando existe um vinculo de correlacao
l6gica entre a peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto,
e a desigualdade de tratamento em fungao dela conferida, desde que
tal correlacio nao seja incompativel com interesses prestigiados na
Constituicao. (MELLO, 2013, p. 10).

Vale dizer, a discrimina¢do ndo ofendera o preceito igualitario quando
o fator de discrimen tiver um nexo légico entre (i) o elemento peculiar causador da
diferenca e (ii) a desequiparagdo no tratamento conferido. Ainda, obviamente, este
nexo deve ser compativel com os preceitos constitucionais.

Percebe-se, desta forma, que toda e qualquer discriminagdo, para ndo ser
injusta, deve necessariamente ser fundamentada.

Aplicando esta teoria ao exemplo supracitado, tem-se que na discriminacdo
criada pela lei quanto a aposentadoria para mulheres, (i) o elemento peculiar causador da
diferenca é dupla jornada das mulheres, enquanto que (ii) a desigualdade no tratamento é
areducdo de 5 anos no tempo de contribuicdo e de idade para as mulheres se aposentarem.

Note-se, indubitavelmente, que ha um nexo légico entre o elemento
causador da diferenca (dupla jornada) e a desequiparacao no tratamento (reducao do
tempo de trabalho), visto tratarem de questdes atinentes ao mesmo instituto (trabalho).
Ainda, tal discriminacdo é compativel com a Constituicdo, vez que é a propria quem
estampa aquela (art. 201, §7° ja referido).

Em contraponto, Mello (2013, p. 20) sugere excéntrico exemplo para
demonstrar discriminacdo que ndo atenderia ao principio da isonomia: uma lei
hipotética que autorizasse o afastamento de empregados gordos para participarem de
congresso religioso, sem que igual direito fosse concedido aos empregados magros.

Ora, (i) o elemento peculiar causador da diferenca seria a organizacdo do
corpo, enquanto que (ii) a desigualdade no tratamento o afastamento remunerado.
Pois bem, salta aos olhos que ndo ha qualquer nexo entre (i) e (ii) neste exemplo.
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O afastamento remunerado do empregado gordo, prima facie, ndo trara
qualquer beneficio a ele, no plano da desigualdade constatada - empregados gordos
versus empregados magros.

Denota-se, que a desigualdade no tratamento gerada nesta hipétese nao
visa trazer isonomia entre gordos e magros (injustificavel neste caso) e ao invés disso,
esta regra cria uma discriminagdo maligna em relacdo aos empregados magros, que
nao possuem o direito ao dito afastamento.

O resultado desta discriminacao, entdo, é um flagrante desrespeito ao
principio constitucional da igualdade.

Propositalmente, se quis estabelecer as questdes acima abordadas em
relacdo ao principio da igualdade, especialmente em relacdo aos dois exemplos
contrapostos, justamente para se concluir que existem discriminacdes positivas e
discriminagdes negativas.

A discriminacdo negativa é aquela cujo conceito tende-se a ser mais
préoximo, quando se utiliza singularmente a expressao discriminacdo, intimamente
ligada aos preconceitos. Ou seja, esta discriminagdo é aquela que implica uma violenta
exclusao e intolerancia as diferencas e as diversidades (PIOVESAN, 2008, p. 890).

E o exemplo do tratamento diferenciado aos empregados gordos. Esta
discriminacdo é negativa, vez que foi preconceituosa em relacdo aos empregados
magros, sendo intolerante as diferencas e excludente.

Por outro lado, a discriminagdo positiva é inclusiva, atenta as diferencas e
diversidades, fomenta a transformacdo social, acelera o processo de igualdade para
alcancar seu contetdo substantivo/material, sendo conhecida esta discriminagao
como agio afirmativa (PIOVESAN, 2008, p. 890).

A discriminagdo entre homens e mulheres em relagdo a aposentadoria,
entdo, é perfeitamente compreendida como uma acéo afirmativa voltada as mulheres.

As agOes afirmativas, assim, sdo o contetdo material, substantivo do
principio da igualdade, ultrapassando a barreira de uma igualdade meramente formal
(letra fria da lei que considera que todos sao iguais perante a lei).

Este contetido material do principio, gerador da acdo afirmativa, vai além
do mero estabelecimento de uma regra legal de isonomia, ele cria uma discriminagao
no tratamento a uma coisa, pessoa ou situagdo, justamente para com isso alcancar a
igualdade entre os desiguais.

Destarte, com precisdo acerto Komparato (1993, p. 77-78) advoga que
a igualdade formal é um pressuposto da aplicagdo concreta da lei, enquanto que a
igualdade material possui uma meta a ser alcancada, ndo s6 por intermédio das leis,
mas também através da efetiva atuacdo estatal através de politicas publicas, as a¢des
afirmativas.
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Compreendidos de forma didatica e sintética o principio da igualdade e a
importancia das acdes afirmativas, estudo este suficiente ao clareamento e propésito
deste artigo, tornar-se possivel prosseguir com a analise pretendida.

2 ANALISE DA DESIGUALDADE DE GENERO NO MUNDO DO
TRABALHO, NO ANO DE 1989

Como ja referido, elegeu-se como marco legal nesta pesquisa a Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de 1988.

Desta forma, neste topico serdo abordados os nimeros da desigualdade
entre homens e mulheres no mundo do trabalho, a partir do marco legal.

Assim sendo, tendo em vista que a referéncia a ser utilizada é a Pesquisa Nacional
por Amostra de Domicilios (PNAD),” do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), a qual é publicada de forma anual, a primeira PNAD a ser publicada tendo como
referéncia um ano completo de promulgacao da Constituigao, é a do ano de 1989.

As varidveis que serao analisadas sao: populacao total residente no pais por
sexo, pessoas economicamente ativas por sexo, trabalhadores com carteira assinada
por sexo, valor do rendimento mensal das pessoas economicamente ativas por sexo.

A populacao total residente no Brasil em 1989 era de 144.293.110 (cento e
quarenta e quatro milhdes duzentos e noventa e trés mil cento e dez) pessoas, sendo
50,92% da populagao composta por mulheres e 49,08% pelos homens (IBGE, 1989, p. 2).

Ja o nimero de pessoas economicamente ativas, sendo aquelas que estavam
trabalhando ou procurando trabalho, em 1989, foi de 62.513.176 (sessenta e dois milhdes
quinhentos e treze mil cento e setenta e seis), sendo 64,82% o ntimero de homens e
35,18% de mulheres. Se comparado ao namero total da populagédo, 57,23% dos homens
eram economicamente ativos e apenas 29,92% das mulheres (IBGE, 1989, p. 2, 9).

Quando a variavel considera os trabalhadores com carteira assinada, os
homens detinham 66,12% dos vinculos, enquanto que as mulheres representavam
33,88% do total de carteiras de trabalho assinadas pelo empregador (IBGE, 1989, p. 24).

O valor do rendimento médio mensal destas pessoas economicamente
ativas, naquele ano, onde a moeda era o cruzado novo, foi de NCz$1.146 para os
homens e NCz$607 para as mulheres (IBGE, 1989, p. 9).

Percebe-se entdo, que em 1989, as mulheres auferiam um valor de
rendimento médio mensal de apenas 52,97% do valor recebido pelos homens.

Constata-se assim, que existia uma gigantesca desigualdade entre homens e

mulheres no mercado de trabalho no ano de 1989, seja pela insercao das mulheres aos

*“Q sistema de pesquisas domiciliares, implantando progressivamente no Brasil a partir de 1967, com a criagao
da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios - PNAD -, tem como finalidade a produgdo de informagoes
basicas para o estudo do desenvolvimento s6cio-econémico do Pais.” (IBGE, 1989, p. XIX).
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postos de trabalho, seja pelos valores de rendimentos mensais, resultado obviamente,
de anos de omissdo do Estado brasileiro em estabelecer acoes afirmativas.

Vencida esta breve andlise, propde-se em seguida averiguar se ante a
constatacao de desigualdade entre homens e mulheres no mercado de trabalho no
fim da década de 1980, p6s Constituicao, o Estado brasileiro criou a¢des afirmativas
visando acelerar o processo de igualdade material entre os géneros.

3 AS ACOES AFIRMATIVAS REFLETIDAS NO ORCAMENTO
DA UNIAO

Através do presente topico, serd investigado se o Estado brasileiro tem
dedicado sua atengdo no estabelecimento de a¢des afirmativas visando a igualdade
material entre homens e mulheres no mercado de trabalho.

Para tanto, optou-se em realizar o recorte necessario, envolvendo apenas o
estudo do orcamento da Unido Federal.

Assim, serd examinado se os orcamentos anuais da Unido, apés o marco legal
(CRFB/1988), tém se preocupado com destinacdo de valores para agdes afirmativas as
mulheres no mundo do trabalho.

Cabe explicar que o art. 165° da Constituicdo Federal estabelece alguns
instrumentos fundamentais para que possa ser viabilizado o planejamento do
governo, sendo o Plano Plurianual (PPP), a Lei de Diretrizes Or¢amentarias (LDO) e a
Lei Orcamentdaria Anual (LOA).

O PPA estabelece as diretrizes, os objetivos e as metas da administragao
publica, tendo duracdo de 4 anos, vigorando até o final do primeiro exercicio
financeiro do mandato subsequente. A LDO compreende as metas e prioridades
da administracdo publica para o exercicio financeiro subsequente, bem como a
orientagdo para elaboracao da Lei Or¢amentéria Anual. J4 a LOA estima toda receita e
programacao das despesas do governo para o exercicio financeiro anual (INSTITUTO
DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA, 2014, p. 10-11).

A presente pesquisa realizou a andlise das a¢des afirmativas previstas nas
LOA'’s da Unido, em uma série histérica pds-Constituigdo de 1988.

Do ano de 1989 até 2001, nao ha referéncias expressas nas Leis Orcamentarias
Anuais, de a¢des afirmativas voltadas as mulheres no mercado de trabalho.

Contudo, o Centro Feminista de Estudos e Assessoria (CFEMEA),
juntamente com outras organiza¢des, em 2002, criou uma metodologia para aferir a
execucao dos gastos publicos para programas e agdes destinados exclusivamente as
mulheres através da LOA, surgindo entdo o Or¢amento Mulher.

® Prevé o art. 165 da Constituigdo Federal: “Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo: I - o
plano plurianual; IT - as diretrizes oramentarias; III - os orcamentos anuais. [...]”
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Disponivel no Portal do Orcamento do Senado Federal, o Orcamento
Mulher é a base de dados para esta pesquisa. Contendo intimeros temas, o Gnico que
sera aqui explorado é aquele atinente ao mercado de trabalho.

Assim, somente serao considerados aquelas a¢des e programas previstos no
Orcamento, com destinagio exclusiva as mulheres e relacionadas estritamente a promogio da
igualdade de género no mercado de trabalho.

3.1 ACOES AFIRMATIVAS PARA MULHERES NO MERCADO DE
TRABALHO, NO ORCAMENTO MULHER

Incialmente, nos anos de 2002 e 2003, no Orcamento Mulher ndo ha
indicacdo especifica de agdes executadas com os tépicos envolvendo igualdade de
género no mercado de trabalho ou similares, portanto, o investimento da Unido nestes
dois anos foi de R$0,00.

O ano de 2004, contudo, pode ser concebido como grande marco na
concepgao de agdes afirmativas visando a igualde de género no mercado de trabalho,
ao menos em nivel de orgamento da Unido, ja que pela primeira vez o Or¢amento
Mulher previu dotagdo or¢amentéria para politicas ptiblicas com este viés.

Inserido no Tema “Trabalho e Renda”, o programa “1087 - Igualdade de Género
nas Relacoes de Trabalho” estabeleceu quatro agdes: 0726 - Apoio a creches, restaurantes
e lavanderias para a melhoria das condicoes de vida da mulher trabalhadora; 2272 - Gestdo e
administragdo do programa; 4641 - Publicidade de utilidade piiblica; 4905 - Capacitagio de
mulheres gestoras nos setores produtivos rural e urbano.

Comumadotacgdoinicial deR$3.810.000,00, foramautorizados R$3.935.000,00
e empenhados/liquidados apenas R$1.933.019,00 (SENADO FEDERAL, 2004).

Importante observar, que de acordo com a LOA de 2004 (Lei 10.837/2004), a
dotacdo orcamentdria global da Unido para o ano foi de R$1.502.129.012.295,00. Sendo
assim, a dotacao com politicas publicas de igualde de género no mercado do trabalho
representou 0,0000025% no orcamento da Unido no ano de 2004.

No ano de 2005, com 0 mesmo tema e programa do ano anterior, igualmente
se estabeleceram quatro agdes: 09HV - Apoio a projetos de incentivo a autonomia econdémica
das mulheres; 2272 - Gestio e administragio do programa; 4905 - Capacitacio de mulheres
gestoras nos setores produtivos rural e urbano; 8469 - Capacitacdo de mulheres para o trabalho
nos setores produtivos rural e urbano (SENADO FEDERAL, 2005).

A dotagdo inicial foi de R$ 3.183.872,00, com o mesmo valor autorizado,
sendo empenhados/liquidados R$ 2.568.142,00 (SENADO FEDERAL, 2005).

A LOA de 2005 (Lei 11.100/2005) previu uma dotagéo orcamentaria global
da Unido de R$ 1.642.362.320.073,00. Desta forma, a dotagdo com politicas pablicas de
igualde de género no mercado do trabalho representou 0,0000019% no orgamento da
Unido no ano de 2005.
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Para o ano de 2006, o programa passa-se a chamar “Incentivo a autonomia
econdomica das mulheres no mundo do trabalho”, sendo suprimida a acdo “4905 - Capacitagio
de mulheres gestoras nos setores produtivos rural e urbano” e acrescentada a acdo “8469 -
Capacitagio de mulheres para a equidade no mundo do trabalho.” (SENADO FEDERAL, 2006).

A dotacdo inicial foi de R$ 3.930.194,00, sendo autorizados R$ 4.850.194,00 e
empenhados/liquidados R$ 3.512.000,00 (SENADO FEDERAL, 2006).

Por seu turno, a LOA de 2006 (Lei 11.306/2006) previu uma dotagdo
orcamentaria global da Unido de R$ 1.702.917.694.437,00. A dotacdo com politicas
publicas de igualde de género no mercado do trabalho representou 0,0000023% no
orcamento da Unido no ano de 2006.

Em 2007, com as mesmas ac¢des ao ano anterior, a dotagdo inicial foi de
R$ 11.728.000,00, sendo autorizado o mesmo valor e empenhados/liquidados R$
3.683.315,00 (SENADO FEDERAL, 2007).

Considerando que a LOA deste mesmo ano (Lei 11.451/2007), apresentou
uma dotagao global da Unido de R$ 1.575.880.625.693,00, a dotagdo envolvendo as
agdes afirmativas para mulheres no mercado de trabalho representou 0,0000074 %
naquele or¢amento.

Para o ano de 2008 alteram-se as nomenclaturas dos programas e das acoes.
O programa “1433 - Cidadania e efetivagio de direitos das mulheres” contém as seguintes
agoes: 8400 - Organizagdo produtiva de trabalhadoras rurais; 8402 - Documentagio da
trabalhadora rural; 8842 - Incentivo ao trabalho decente e a equidade de género no mundo do
trabalho; 8843 - Incentivo a autonomia econdmica e ao empreendedorismo das mulheres. Além
disso, o programa “1427 - Assisténcia técnica e extensio rural na agricultura familiar”
trouxe a agdo “8332 - Assisténcia técnica especializada para mulheres rurais” (SENADO
FEDERAL, 2008). Nos anos de 2009, 2010 e 2011 os programas e acdes se repetem.

A dotacdo em 2008 foi de R$ 31.550.000,00, sendo autorizados R$
34.650.000,00 e empenhados/liquidados R$ 24.926.360,00 (SENADO FEDERAL, 2008).

Considerando que no ano de 2008 a LOA (Lei 11.647/2008) estabeleceu o
orcamento global da Unido em R$ 1.424.390.706.030,00, as acdes afirmativas no mercado de
trabalho das mulheres representaram naquele ano 0,000022% do or¢amento total da Unido.

Em 2009, a dotagdo foi de R$ 48.081.344,00, foram autorizados R$
48.021.344,00 e empenhados/liquidados R$ 28.628.559,00 (SENADO FEDERAL, 2009).

A LOA em 2009 (Lei 11.897/2008) previu o orcamento total da Unido em
R$ 1.660.729.655.083,00, fazendo com que as politicas para igualdade das mulheres no
mercado de trabalho representassem 0,000029%.

Para 2010, a dotagdo estabeleceu R$ 49.891.700,00, sendo autorizados R$
48.391.700,00 e empenhados/liquidados R$ 30.903.092,00 (SENADO FEDERAL, 2010).

Com a LOA de 2010 (Lei 12.214/2010) prevendo um orcamento global da
Unido em R$ 1.860.428.516.577,00, as agdes para igualdade da mulher no mercado de
trabalho representaram 0,000027% do valor total do or¢amento da Unido naquele ano.
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No ano de 2011, a dotacdo foi de R$ 44.492.411,00, sendo autorizados R$
43.454.909,00 e empenhados/liquidados R$ 29.615.781,00 (SENADO FEDERAL, 2011).

A LOA de 2011 (Lei 12.381/2011) estabeleceu um or¢amento total da Unido
em R$ 2.073.390.152.400,00, tendo as ag¢des afirmativas para mulheres no mercado de
trabalho representado 0,000021% do valor global do or¢amento da Unido neste ano.

No ano de 2012, os programas e agdes novamente tiveram alteracdes. Neste
ano foram consideradas as seguintes acdes: 8843 - Incentivo a autonomia econdmica
e ao empreendedorismo das mulheres; 8402 - Documentagio da trabalhadora rural; 8332 -
Assisténcia técnica especializada para mulheres rurais; 8400 - Organizagio produtiva de
trabalhadoras rurais; 20t0 - Apoio ao planejamento e a gestdo social com perspectiva de género
no desenvolvimento territorial rural SENADO FEDERAL, 2012).

A dotagdo foi de R$67.069.612,00, sendo autorizados R$67.526.278,00 e
empenhados R$46.465.549,00 (SENADO FEDERAL, 2012).

A LOA de 2012 (Lei 12.595/2012) estabeleceu um orgamento total da Unido
em R$ 2.257.289.322.537,00, tendo as a¢Ges afirmativas para mulheres no mercado de
trabalho representado 0,00003% do valor global do orcamento da Unido neste ano.

Para o ano de 2013, foram analisadas as seguintes a¢des: 8843 - Incentivo
a politicas de autonomia das mulheres; 210w - Apoio a organizagdo econdmica e promogio
da cidadania de mulheres rurais; 000c - Territorios da cidadania — Assisténcia técnica
especializada para mulheres rurais. A dotacdo foi de R$ 52.080.625,00, sendo autorizados
R$ 55.080.625,00 e empenhados R$ 41.874.061,00 (SENADO FEDERAL, 2013).

A LOA de 2013 (Lei 12.798/2013) estabeleceu um orgamento total da Unido
em R$ 2.276.516.541.532,00. Neste ano, as a¢des afirmativas para mulheres no mercado
de trabalho representaram 0,000023% do valor global do orcamento da Uniao.

Com as mesmas a¢des do ano anterior, em 2014, a dotagao previu o valor de
R$ 56.877.000,00, sendo autorizados R$ 55.877.000,00 e empenhados R$ 36.608.616,00
(SENADO FEDERAL, 2014).

A LOA de 2014 (Lei 12.952/2014) previu um orcamento total da Unido de
R$ 2.488.853.320.708,00. Assim, as agdes afirmativas para mulheres no mercado de
trabalho representaram 0,000015% do valor global do or¢amento da Unido neste ano.

Para o ano de 2015, com as mesmas a¢des do ano anterior, a dotacdo foi
de R$ 38.624.757,00, com o valor de R$ 37.224.757,00 autorizados e empenhados R$
20.479.905,00 (SENADO FEDERAL, 2015).

Ja a LOA de 2015 (Lei 13.115/2015) estabeleceu o orcamento global da
Unido em R$ 2.982.546.565.652,00. As agdes afirmativas para mulheres no mercado de
trabalho representaram 0,000013% do valor global do orcamento da Unido neste ano.

Por fim, para os anos de 2016 e 2017, as informagoes disponiveis nao
demonstram quaisquer investimentos para politicas publicas voltadas as mulheres
no mercado do trabalho. Contudo, como as informacdes sdo deficitarias, foram

insuficientes para uma ponderagdo de valores a esta pesquisa.
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Encontrados as ag¢des afirmativas, no préximo tépico serd realizada uma
analise dos dados.

3.2 ANALISE DAS ACOES AFIRMATIVAS ESTAMPADAS NO
ORCAMENTO DA UNIAO ENTRE OS ANOS DE 2002 A 2017

Preliminarmente, como acima constatado, nos anos de 2002 e 2003 nao
existiram investimentos especificos em a¢des afirmativas para as mulheres no mercado
de trabalho. Ja nos anos de 2016 e 2017, as informacdes disponiveis foram insuficientes
para uma ponderagdo de valores.

Ja entre os anos de 2004 a 2015, o Orcamento da Unido trouxe uma série de
programas e a¢des especificas as mulheres, visando alcancar sua igualdade material
com os homens no mercado de trabalho, principalmente no que se referente ao valor
da remuneracdo, ingresso no mercado de trabalho e possibilidades de ascensao neste.

A primeira constatagdo é de que o Governo Federal tem se preocupado com
o tema da desigualdade de género no mercado de trabalho, pois destinou dotacao para
agoes afirmativas para este tema, entre os anos de 2004 e 2015.

A segunda constatagdo, contudo, é de que esta preocupacao do Governo
foi pifia. No ano com a maior dotagdo, de 2012, com R$ 67.069.612,00, este valor
representou o percentual de 0,00003% no Orcamento Geral da Uniao.

Considerando o ntmero de mulheres no Brasil naquele mesmo ano,
conforme IBGE (2012), de 101.182.880 (cento e um milhdes cento e oitenta e dois mil
oitocentos e oitenta), o Governo previu gastar aproximadamente R$ 0,66 (sessenta e
seis centavos) por mulher em 2012.

Se utilizar o valor efetivamente empenhado em 2012, o valor por mulher cai
para R$ 0,46 (quarenta e seis centavos).

A terceira constatacdo é de que nem todo valor dotado se transformou em
recurso empenhado e efetivamente liquidado, utilizado para a agao afirmativa planejada.

A quarta constatagdo afirma que, pelas nomenclaturas utilizadas nos
programas e agdes, as a¢des afirmativas foram muito genéricas, ndo atacando muitas
vezes especificamente o problema da desigualdade e se preocupando com assuntos
mais genéricos, como por exemplo: documentagio da trabalhadora rural e organizagio
produtiva de trabalhadoras rurais.

A quinta e dltima constatagdo é de que, ante os infimos valores de
investimentos, o Estado brasileiro ndo parece criar uma situagao de desigualdade que
beneficie as mulheres, visando atingir uma igualdade real, material, em relacao aos
homens, uma discriminagao positiva.

Resta saber, que mesmo com todas estas deficiéncias, as agdes afirmativas
previstas no Or¢amento da Unido tém auxiliado na conquista da igualdade material

no mercado de trabalho as mulheres, o que serd abordado a seguir.
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4 ESTADO DA ARTE DA IGUALDADE DE GENERO NO
MERCADO DE TRABALHO

Os dados mais recentes sobre a tematica objeto deste estudo sdo provenientes
da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua - PNAD 2016 do IBGE.

Assim, revisando os nimeros lancados no tépico 2 deste ensaio, mas com os
dados atuais, serd auferida a evolugdo da igualdade das mulheres no mundo do trabalho.

A populagdo total residente no Brasil em 2016 foi de 205.156.587 (duzentos
e cinco mil milhdes cento e cinquenta e seis mil quinhentos e oitenta e sete) pessoas,
sendo 51,07% da populagdo composta por mulheres e 48,93% pelos homens (IBGE,
2017). Acréscimo no namero de mulheres em 0,15% no comparativo a 1989.

O numero de pessoas economicamente ativas (taxa de participagdo), em
2016, teve a participacao de 53,7% das mulheres e 46,3% dos homens (IBGE, 2017, p.
24). Se comparado a 1989, a participacdo das mulheres no mercado de trabalho cresceu
incriveis 23,78 %.

Quando a variavel considera os trabalhadores com carteira assinada, as
mulheres passaram a ocupar 44% das vagas com carteira assinada pelo empregador,
um incremento de 10,12% em relagdo a 1989.

Destarte, em relagdo aos rendimentos nos trabalhos formais, em 2016, as
mulheres ocupadas ganhavam 76,0% do rendimento dos homens. Ja nos trabalhos
informais, a razdo chegou a 63,5% (IBGE, 2016, p. 37).

Na comparagdo com 1989, os rendimentos das mulheres cresceram 23,03 %
em relagdo aos homens, diminuindo a diferenca, porém néo a eliminando.

Inegavelmente que os nimeros demonstram os avancos conquistados pelas
mulheres, no mercado de trabalho pds-Constituicdo de 1988.

Muito embora o Or¢amento da Unido ndo tenha destinado vultosos
valores para promover agdes afirmativas em prol das mulheres, mas ante os nimeros
apresentados, acredita-se que as agdes la previstas tém, de forma timida, contribuido
para a busca da igualdade material entre homens e mulheres no mercado de trabalho.

CONCLUSOES

E certo que ainda se avizinha um bom periodo de percurso até a conquista
da igualdade plena entre homens e mulheres, no mercado de trabalho.

Porém, tem-se percebido algum esforco do Estado brasileiro para que isso
ocorra com a maior brevidade possivel, ja que tem dedicado parte de seu orcamento
para o estabelecimento de acdes afirmativas em prol das mulheres.

Mesmo que os resultados ndo tenham sido esplendorosos, quando da
comparacao dos nimeros de 1989 em comparacao a 2016, depreende-se que ha sim avangos.
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Evidentemente que os resultados apresentados em 2016 ndo sdo
provenientes exclusivamente da existéncia ou auséncia de a¢des afirmativas nas Leis
Orcamentarias Anuais da Uniéo.

Entrementes, ndo era objeto desta pesquisa explorar todas as varidveis
envolvendo os nimeros da desigualdade de género no mundo do trabalho, mas
apenas provocar constatacdes do comprometimento do Estado brasileiro a este tema.

As vésperas de completar 30 anos, a Constituicao Federal de 1988 ainda nao
conseguiu impingir com a forca necessaria, os preceitos da igualdade material entre
homens e mulheres no mercado do trabalho e muito ainda deve ser feito.
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N

Tratar do direito a moradia é se debrucar, também, sobre a histéria da
humanidade, pois sempre houve a busca de um espaco de vivéncia, com formagdo
da comunidade, para protegdo das intempéries, dos conflitos, na busca de alimentos,
etc. Nao ha davida, como alerta Canuto (2010, p. 169), que o “contetido do direito a
moradia esta ligado ao desenvolvimento social, econdmico e politico da humanidade.”

Algo importante de se registrar é que o direito a moradia nao se confunde
com direito a propriedade. Moradia é o local no qual uma familia se estabelece e se
abriga, de forma peremptoria; o que se satisfaz com a posse ou outro direito real, ndo
sendo a propriedade um pressuposto (BALBINO, 2013, p. 65).

O Brasil possui déficit habitacional de aproximadamente 5,24 milhoes de
moradias. Desse numero, 74,5% sdo relacionados as familias que possuem rendimentos
de até trés salarios-minimos (INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA,
2013). Logo, havendo déficit habitacional na camada mais pobre, a consequéncia
sdo inimeras moradias informais e precarias, com o avanco de violacdes a outros
direitos fundamentais, como a satde, o meio ambiente, transporte, etc. Nessa senda, é
importante identificar a necessidade de moradias dignas a populacao, com “cedéncia
reciproca” em relacdo a outros direitos fundamentais.

O Ministério Publico brasileiro, ap6s a Constituicao Federal de 1988, parece-
nos ser a instituicdo capaz de organizar o “contraditério social” sobre a necessidade
dessa “cedéncia reciproca” e, ao mesmo tempo, interferir de forma ativa no ciclo da
politica pablica do direito a moradia. No entanto, para saber se essa hipétese é correta,
faz-se necessério passar por ao menos quatro pontos especificos, a saber, o arcabougo
normativo do direito a moradia, uma ideia de moradia digna, a politica publica do
direito a moradia e, por fim, as atribui¢des e instrumentos do Ministério Publico.

1 PROTECAO JURIDICA A MORADIA

No ambito internacional, o primeiro documento que trouxe o direito a
moradia foi a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,? em 1948. Na sequéncia,
destaca-se o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966,

' Mestrando em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina.

2 Artigo XXV - 1. Todo ser humano tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua familia,
saide e bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuério, habitacdo, cuidados médicos e os servigos sociais
indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros
casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.
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que também tratou do direito a moradia.’ Esclarega-se que, no &mbito interno, esse Pacto
Internacional ingressou por intermédio do Decreto n°® 591 de 1992. Posteriormente,
na seara internacional, adveio a Declaragdo de Vancouver, que apresentou a agenda
Habitat da ONU, em 1976. Em 1996 ocorreu a conferéncia da agenda Habitat II em
Istambul, na Turquia. Em 2016 ocorreu a agenda Habitat III em Quito, no Equador.
Pode-se mencionar também, aqui nos documentos internacionais, a Agenda 21 de
1992, sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento (especialmente o capitulo 7).

Sabe-se, mas ndo custa lembrar, que os documentos internacionais que
tratam dos direitos humanos sofrem de uma dificuldade de efetividade, como alerta
Bobbio (2004, p. 30/36). Diante desse panorama, a inclusdo do direito a moradia e
do direito a habitacao na seara do direito interno, em certa medida, tenta transpor
essa barreira. Assim, a Constituicdo Federal de 1988 - em sua redacdo originaria -
nao declarava expressamente o direito a moradia, o que aconteceu em 2000 com a
promulgacdo da Emenda Constitucional nimero 26, que alterou o artigo 6° da
Constituicao Federal. Esse artigo, alias, foi alterado mais duas vezes até o momento,
mais uma vez em 2010 para incluir o direito a alimentacao e a tltima vez em 2015 para
incluir o direito ao transporte.

Diz-se que expressamente o direito a moradia ingressou em 2000 na
Constituicdo Federal. No entanto, é certo que o direito a moradia encontrava
protecao dentro do ordenamento constitucional brasileiro, com caracteristica de
direito fundamental, seja pela protecdo juridica a casa como garantia fundamental
(artigo 5°, XI); pela competéncia material da Unido, dos Estados e dos Municipios no
tocante a habitacao (artigo 23, IX); pela garantia do saldrio-minimo para manter uma
moradia (artigo 7°, IV); pela funcao social da propriedade (artigo 5°, XXIII, 170, III e
182, paragrafo segundo); além da intimidade e privacidade, que fica dificil imaginar
sem uma moradia (artigo 5°, X). Alie-se a isso o compromisso do Estado Brasileiro de
erradicar a pobreza e as desigualdades (artigo 3°, III). Tudo isso torna claro que, antes
mesmo da Emenda Constitucional nimero 26/2000, o direito a moradia ja era previsto
na Constituicdo Federal.

No ambito infraconstitucional brasileiro, é de se destacar inicialmente a Lei
10.257 de 2001 (Estatuto das Cidades), que trouxe importantes politicas relacionadas
ao ordenamento urbano. Na sequéncia, criou-se o Sistema Nacional de Habitagdo de
Interesse Social por intermédio da Lei 11.125 de 2005, bem como o Programa Minha
Casa Minha Vida pela Lei 11.977/2009. Além de outras leis que tratam da moradia de

% Artigo 11. 1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida
adequando para si proprio e sua familia, inclusive a alimentacdo, vestimenta e moradia adequadas, assim
como a uma melhoria continua de suas condi¢oes de vida. Os Estados Partes tomardo medidas apropriadas
para assegurar a consecugao desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a importancia essencial da cooperagao
internacional fundada no livre consentimento.
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forma adjacente, como a Lei de Parcelamento do Solo Urbano (Lei 6.676/79), Lei da
Politica Nacional de Protecédo e Defesa Civil (Lei 12.608/2012), etc.

No entanto, independente das intimeras leis, observa-se que o direito a
moradia é tratado pelo legislador infraconstitucional de forma timida e sem clareza
suficiente. Acredita-se que essa falta de clareza no ambito normativo, por uma
omissdo inconstitucional do Poder Legislativo e do Poder Executivo, acabam atraindo
mais demandas relacionadas ao direito a moradia no d&mbito do Poder Judiciério.
Isso porque, independente da legislacao infraconstitucional, o direito a moradia ja é
justiciavel pela prépria Constituicao Federal (CANUTO, 2010).

Observa-se da jurisprudéncia que o Poder Judiciario é chamado a intervir
em duas principais hipéteses quando se trata de questdes relacionadas a assentamentos
ou direito coletivo a moradia (excluindo-se, portanto, questdes de direitos individuais
ou contratuais). Primeiro, pelos proprietarios de iméveis invadidos que buscam reaver
o bem, utilizando questdes de Direito Civil. Segundo, demandas dos legitimados as
agdes civis publicas que buscam a regularizacao da situagdo pela omissao do Poder
Puablico. No entanto, isso obviamente ndo impede (pela inafastabilidade do Poder
Judiciario) demandas individuais ou coletivas (difusos ou coletivos stricto senso) para
buscar o direito a moradia.

O direito a moradia, ao fim e ao cabo, é um direito fundamental social
previsto na Constitui¢do Federal, com coercibilidade suficiente para exigir dos Poderes

Publicos sua efetivagao.*
2A CONSTRUCAO DE UMA MORADIA DIGNA

Antes de se sair perquirindo sobre o que é uma moradia digna, é necessario
(re)conhecer a existéncia de moradias informais espalhadas por esta nagdo e existentes,
em maior ou menor grau, em todos os Estados do Brasil. A investigacdo da moradia
informal exige uma analise das causas e dos efeitos. Como causas, André Franco
Montoro, em artigo que conta com mais de 50 anos, mas que impressiona pela atualidade
dos problemas, elenca seis causas do problema habitacional, a saber, a industrializacado,
o abandono do campo, a expansao demografica, a desatengdo ao problema habitacional,
a especulacdo imobiliaria e questdes financeiras (MONTORO, 1965).

Com excegdo do éxodo do campo, que diminuiu nos dltimos anos (média 0,7
negativo ao ano entre 1991 e 2010, segundo IPEA, 2016, p. 124, tabela A.4), os demais
problemas continuam atuais e, talvez, até recrudesceram uns sobre os outros. No

entanto, o forte abandono do campo do século passado possui extensoes até o momento,

*Ha doutrinadores que separam o direito a moradia do direito a habitacdo, no sentido de que este é um direito real
que recai sobre o bem, enquanto aquele é o direito a um teto, como valor do individuo para elevar sua qualidade
de vida e alcancar a dignidade, a qual faz jus todo ser humano. Entretanto, por qualquer angulo que se queira
compreender, é inegavel que o direito a moradia - como direito - tem que ser respeitado (CANUTO, 2010, p. 175).
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pois os filhos desses migrantes ndo retornaram ao campo, mas continuaram a residir no
meio urbano e replicando moradias informais, contribuindo para a causa da expansao
demogréfica, também problema anunciado por Montoro. E bom registrar que, de
1960 (época em que Montoro advertiu do problema) a 2010, o Brasil cresceu 402% na
populagao, saindo de 32 milhdes para 160 milhdes de habitantes. Além disso, em 1950
a populagdo urbana era de 34%; hoje, estima-se que 84% da populacdo esteja em meio
urbano (INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA, 2016, p. 29/30)

Ainda sobre o aspecto demografico, segundo a publicacdo de indicadores
sociais do IBGE (2016), a populagdo brasileira alcancou o ntimero de 204 milhdes em
2015, com uma média de crescimento de 1% ao ano entre 2005 e 2015. O Brasil esta
na quinta posigdo entre os paises mais populosos do mundo, atrés, respectivamente,
apenas da China, india, Estados Unidos da América e Indonésia.

Quanto a industrializacdo, é certo que o Estado fomenta a criacdo de
industrias em suas regides, com a concessdo de isengdes fiscais, doagdes de terrenos
com encargos, facilitacdo de crédito via bancos publicos, etc. No entanto, passa ao
largo desses beneficios uma politica habitacional. Montoro (1965) adverte que “[...]
o desenvolvimento e a industrializagdo determinam, como vimos, intenso afluxo de
populacdes para as grandes cidades, criando aglomeracdes em condicdes precarias
e problemas humanos e sociais de solugao cada vez mais dificil.” Ainda hoje se vé
criagdes de parques industriais sem qualquer preocupacdo com questdes habitacionais.

A especulagdo imobilidria vai na contramdo da fun¢do social da
propriedade, porquanto “determina a retenc¢do antissocial de grandes areas para fins
de lucro individual e a elevacdo excessiva dos precos.” (MONTORO, 1965). Ainda
sobre a formacao do prego, estao inseridas as questdes financeiras pela falta de crédito,
seja na distribui¢do de renda ou falta de politica de subsidio.

A desatencdo pelo problema é uma omissao renitente do poder publico.
Como se a moradia fosse se resolver apenas com a industrializacdo e aspectos
estritamente ligados a atividade econémica.” Aqui, acresca-se que a desaten¢ao do
problema repercute numa falta de agenda com objetivos bem definidos.

Os problemas da moradia informal sdo muitos, desde constru¢des
inadequadas; coabitacdo (mais de uma familia por local); adensamento excessivo
(ntmero superior de trés pessoas por comodo); dnus excessivo de manutencdao
(comprometimento da renda familiar); locais sem equipamentos sociais como creches,
saude e transporte; falta de saneamento basico e energia elétrica; areas de risco
ambiental; etc. (REIS; OLIVEIRA, 2017, p. 46).

°5 - a desatengdo pelo papel que a habitacdo desempenha na vida da familia e da sociedade, e, especialmente
uma erronea concepcio de desenvolvimento preocupada exclusivamente com os aspectos materiais e
estritamente econdmicos do progresso; os responsaveis pela politica de desenvolvimento, com frequéncia tém
se esquecido de que esse desenvolvimento pouco vale, se ao povo faltam até casas para morar.
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No entanto, a existéncia de moradias informais é uma realidade e um
problema que precisa ser superado. Os indicadores sociais do IBGE (publicac¢do de 2016)
revelam que os problemas relatados das moradias informais ainda se concentram na
parcela mais pobre da populacado, o que necessita de uma visdao mais particularizada.

De outro lado, a conceituagdo de moradia digna também ndo é das
tarefas mais faceis. A primeira dificuldade é encontrada no significado semantico e
ontolégico de dignidade. Ao tratar da dignidade da pessoa humana, Sarlet (2013, p.
18-19) reconhece a dificuldade de se conceituar dignidade humana, embora apresente
postulados muito mais sentidos do que conceituais da dignidade (autodeterminagéo,
dimensdo intersubjetiva ou relacional, etc.). Apesar da discussdo conceitual, é certo
que a dignidade humana existe e é arrimo de muitos direitos fundamentais; inclusive,
acreditamos, do direito a moradia. Ndo se trata, como alerta Sarlet (2013, p. 37-39), de
um “canone perdido e vazio.”

Franco Montoro alertou para o essencial em seu artigo Habita¢do - Familia
e Democracia, ao dizer que “[...] os planos de habitagdo e desenvolvimento urbano
devem ter, ainda, uma caracteristica fundamental: respeitar a dignidade humana.”
Alias, ele prossegue noticiando que essa postura humanista deve prevalecer em todo
o ciclo da politica habitacional.® Isso é complementado por Sarlet (2008, p. 60), ao
especificar que o direito a moradia

[...] tem sido incluido até mesmo no elenco dos assim designados direitos
de subsisténcia, como expressao minima do préprio direito a vida e, nesta
perspectiva (bem como em fungdo de sua vinculagdo com a dignidade
da pessoa humana) é sustentada a sua inclusdo no rol dos direitos da
personalidade.

Buscando uma anélise mais concreta do que seja uma moradia digna, ndo
¢ demais lembrar o Comentério Geral nimero 4 ao artigo 11 do Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ratificado pelo Brasil. Segundo esse
documento, o “alojamento adequado” deve possuir seguranca juridica’ contra a
expulsdo ou outra forma de turbagdo; disponibilidade de servigos® sociais bésicos

©Nao se trata de construir dep6sitos de individuos, mas, “casas para homens”. E, mais precisamente, habitacao
para familias. Essa preocupagdo humanista deve inspirar toda a politica habitacional. Desde as prescri¢des
urbanisticas relativas a utilizacdo dos terrenos e a construgdo das casas, até a realizacdo dos servicos da
comunidade e os métodos de trabalho, como a participagao das préprias familias interessadas na execugao
dos programas.

7 Seguranca legal da ocupagado. A ocupacdo assume diversas formas: arrendamento, locagdo (sector publico
ou privado), copropriedade, propriedade, alojamento em situagdo de urgéncia e ocupagdo precéria, incluindo
habitagGes ou terras. Independentemente do tipo de ocupagéo, todas as pessoas devem ter um certo grau de
seguranga, que garanta a protecao legal contra a expulsdo, a agressdo e outras ameacas. Os Estados Partes
devem, consequentemente, adotar medidas imediatas com a finalidade de conferir seguranca legal da ocupagao
as pessoas e agregados familiares que ainda nao beneficiam desta protegdo, apds consulta genuina, efetuada
junto das pessoas e grupos afetados.

& Disponibilidade de servicos, materiais, equipamentos e infraestruturas. Um alojamento adequado deve
dispor de estruturas essenciais a satide, a seguranca, ao conforto e a nutrigao. Todos os titulares do direito a um
alojamento adequado devem ter acesso permanente aos recursos naturais e comuns, dgua potavel, energia para
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como saneamento, energia e etc.; acessibilidade’ adequada para sua aquisicao; ser um
ambiente capaz de proteger contra as intempéries, vetores de doengas e etc.;' facilidade
de acesso as habitacdes," principalmente diante de grupo de pessoas vulneraveis;
localizagdo? adequada para servigos prestados pelo Estado e para o trabalho; e, por
fim, uma habita¢do que respeite o meio cultural,”® com utilizacdo de uma arquitetura e
materiais adequados a cultura local.

Hé uma diferenciacdo que deve ficar clara, a nosso sentir. Locais de moradia
informal que ndo se enquadram nos requisitos de uma residéncia digna ndo podem
ser regularizados a qualquer custo e por cima de outros direitos fundamentais (como
o meio ambiente, seguranga, satide, etc.). No entanto, ndo significa que os moradores
daquele local ndo possuam direito a moradia. Eles possuem, sem sombra de davidas,
mas o direito é a uma moradia digna, mesmo que para isso nao se possa permitir
a morada em determinado local e sob determinadas condi¢des. Essa preocupagao se
acentua quando envolve moradia com criancas, por exemplo, pois é dever do Estado,
da sociedade e da familia colocé-los a salvo de toda forma de violagdo de direitos.

cozinhar, aquecimento e iluminacdo, instalacdes sanitérias e de limpeza, meios de conservacao de alimentos,
sistemas de recolha e tratamento de lixo, esgotos e servigos de emergéncia.

° Acessibilidade. Os custos financeiros do alojamento, suportados pelas pessoas ou agregados familiares,
devem situar-se a um nivel que ndo ameace, nem comprometa, a satisfacdo de outras necessidades bésicas. Os
Estados Partes devem providenciar para que os custos afetados ao alojamento nio sejam incompativeis com
os niveis de rendimento. Os Estados Partes devem instituir um sistema de subsidios ao alojamento destinados
a aqueles que nao dispdem de meios economicos suficientes para um alojamento adequado, bem como
prever modalidades e niveis de financiamento do alojamento que reflitam, com rigor, as necessidades neste
dominio. Segundo o principio da acessibilidade, os arrendatérios devem ser protegidos, através de medidas
adequadas, contra rendas excessivas ou aumentos de rendas abusivos. Nas sociedades onde os materiais
naturais constituem a principal fonte dos materiais de construcéo, os Estados Partes devem tomar as medidas
necessarias para assegurar a disponibilidade de tais materiais.

' Habitabilidade. Um alojamento adequado deve ser habitavel, em termos de propiciar aos seus ocupantes o
espaco adequado e proteger do frio, da umidade, do calor, da chuva, do vento e outros perigos para a saude,
dos riscos devidos a problemas estruturais e de vectores de doenca. A seguranca fisica dos ocupantes deve ser
igualmente garantida. O Comité encoraja os Estados Partes a aplicarem os principios sanitarios no dominio
da habitagdo, elaborados pela Organizacdo Mundial de Satde (OMS), que considera o alojamento como o
fator ambiental mais frequentemente associado a doenca, tal como o revelam as andlises epidemioldgicas.
Alojamento e condigoes de vida inadequadas e deficientes estao invariavelmente ligadas ao aumento das taxas
de mortalidade e morbilidade.

" Facilidade de acesso. Um alojamento adequado deve ser acessivel as pessoas que a ele tém direito. Os grupos
desfavorecidos devem ter pleno acesso, permanentemente, aos recursos adequados, em matéria de alojamento.
Assim, pessoas idosas, criancas, portadores de deficiéncias, doentes terminais, seropositivos, doentes cronicos,
doentes mentais, vitimas de catastrofes naturais, pessoas que vivem em zonas sujeitas a catastrofes naturais
e outros grupos devem beneficiar de uma certa prioridade no que se refere ao alojamento. A legislagdo e a
politica de habitacdo devem atender as necessidades especiais destes grupos. Em muitos Estados Partes, o
acesso a propriedade fundidria, por parte dos sectores da sociedade desprovidos de terra ou empobrecidos,
deve constituir um dos principais objetivos da politica de habitacdo. E preciso definir as obrigacdes dos
Governos neste dominio, tendo em vista a realizacdo do direito de todos a um lugar seguro, onde possam viver
em paz e com dignidade, incluindo o acesso a terra.

2 Localizagdo. Um alojamento adequado deve situar-se num local onde existam possibilidades de emprego,
servigos de saude, estabelecimentos escolares, centros de cuidados infantis e outras estruturas sociais. E o caso
das grandes cidades e das zonas rurais, onde o custo (em tempo e dinheiro) das deslocagdes por motivo de
trabalho é susceptivel de pesar demasiado nos orcamentos dos agregados pobres. As habita¢des ndao devem ser
construidas em lugares poluidos, nem na proximidade imediata de fontes de polui¢do que ameacem o direito
a satde dos seus ocupantes.

3 Respeito pelo meio cultural. A arquitetura, os materiais de construgao utilizados e as politicas subjacentes
devem permitir exprimir, de forma adequada, a identidade e diversidade culturais. Na construcdo ou
modernizacao da habitagdo, é preciso garantir que as dimensoes culturais da habitacao nao sejam sacrificadas
e que, se for necessario, equipamentos técnicos modernos sejam disponibilizados.
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De outro lado, o direito a moradia possui um forte valor como direito
fundamental e, diante do principio da concordancia pratica (cedéncia reciproca ou
harmonizacdo) e de um forte sopesamento, é certo que outros direitos fundamentais
podem ceder. O que deve ficar claro, no entanto, é a possibilidade de colisao de direitos

fundamentais quando se trata de direito a moradia.

3 POLITICA PUBLICA DE MORADIA E O PAPEL DO
MINISTERIO PUBLICO

O Brasil tem investido numa politica habitacional de financiamento e
construcdo, utilizando o direito fundamental a moradia como mola propulsora da
economia, sem maiores preocupacdes com questdes urbanisticas. Essas criticas colocam
em xeque a politica habitacional, que passa a ser vista como politica de geracdo de
empregos (BALBINO, 2013, p. 60).

Essa critica nao é nova. Em verdade, ha quem defenda que desde a agenda
Habitat II, em Istambul, existe uma predominancia de um interesse de bancos
internacionais de producdo massiva de casas populares, sem maiores preocupacdes
com o direito a moradia em si, mas com a criacio de uma classe atrelada ao
financiamento, como uma introducdo de um processo de “commoditizacao do espago
urbano” (BALBINO, 2018).

Apesar das criticas, a utilizacdo do setor habitacional como uma hipétese
de fomento de industrias e criacdo de empregos ndo é nenhum pecado capital,
quando ndo se esquece dos parametros constitucionais dos direitos fundamentais. Em
outras palavras, a utilizagdo do direito a moradia apenas como plano de fundo, com
construcdes subutilizadas, em locais sem infraestrutura, apenas para arregimentar
industrias em licitagdes, isso sim é contrario a Constitui¢do Federal.

No entanto, existem outras politicas que podem ser tomadas com relagdo
a habitagdo, como o aluguel social, a desapropriacao de edificios ociosos em centros
urbanos, desoneracdo para alugueis, residéncias provisorias para pessoas retiradas de
dreas de risco, etc. A importancia esta em estabelecer que a politica habitacional ndo
estd em fornecer uma casa a todo cidadao brasileiro'*. Porém, o Estado ndo pode usar
como desculpa a reserva do possivel, a inexisténcia de normas infraconstitucionais
ou querer impor um carater programatico a Constituicdo Federal para ndo prover os
cidaddos de uma politica habitacional clara.

'* A interpretagdo sistémica - artigo 5°, §1°, e 21, XX, da Constituicao de 1988 - deixa claro que o ndo atendimento
ao direito a moradia, por meio de uma agdo positiva do Estado, ndo significa que seja dada uma casa para cada
cidaddo. Acdo positiva do estado se faz com criacdo de uma nova legislacdo, de programas, plano de acdo e
tudo mais que for necessario para garantir esse direito. Esta conclusdao ndo prejudica e nem se contrapde aos
artigos 5°, §1°, e 21, XX, da Constituigdo em vigor.
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Outro ponto de destaque e extremamente controvertido é o papel do Poder
Judiciério na intervencao da politica ptblica. Aqui ha quem defenda que o Poder Judiciario
ndo pode intervir e que, no maximo, poderia impor a necessidade de um programa com
prazo de até 5 (cinco) anos no tocante a moradia (CANUTO, 2010, p. 213-216). De outro
lado, ainda no direito a moradia, ha quem advogue que o Poder Judiciario pode e deve
se imiscuir na politica publica para efetivar o direito, inclusive - se for o caso - com
intervencao direta nas questdes orcamentéarias (CARMONA, 2015, p. 285-287).

Como se v¢, a tutela judicial de politicas publicas causa discussdo com
mais diversos resultados. Contudo, é necessario discutir a politica pablica, identificar
seu ciclo, e entender em qual postulado ela esta deficiente. Ndo é apenas determinar
judicialmente que se implemente em determinado prazo, pois é possivel que o poder
constituido responsavel faca uma politica ptblica fadada ao insucesso. Nem, talvez,
desalocar valores judicialmente de uma pasta para outra, se o juiz nao tiver no¢des
bésicas de politica publica.

A critica a judicializacdo da politica ptblica esconde uma face de debilidade
permanente na concessdo de direitos sociais, fazendo da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil uma carta demagoégica. Quando se trata de direitos fundamentais
negativos - que ndo englobam elevados custos na sua implementagdo - ndo se
vé criticas ao Poder Judiciario de tamanha intensidade. No entanto, ao se tratar de
direitos fundamentais prestacionais, as criticas se levantam com imensa rapidez, com
nitida vontade de retirar do Poder Judicidrio qualquer tentativa de ser tltima salvagao
na falta dos direitos fundamentais.’

Acresca-se a essas linhas uma equivocada concepgdo sobre o Ministério
Pablico, como uma Instituicdo demandista, com atuagdo quase que exclusiva no
Poder Judiciario e responsavel pelos sucessos e insucessos das demandas coletivas.
Essa concepgdo retrata um pensamento ultrapassado da Institui¢do, longe de ser uma
realidade nos dias atuais.'® Certamente, o Ministério Publico possui condicdes - pelos

1> A recuperacdo desse percurso historico é interessante para desfazer um senso comum que se criou sobre o
hipotético “ativismo judicial”. Se existe um controle judicial mais presente (e incomodo, em certa medida, para
os gestores publicos) sobre a atuacdo governamental, ndo se trata de exercicio de voluntarismo por integrantes
da magistratura, mas de um movimento consistente, formalizado pelo Poder Legislativo, cujo sentido claro é
evitar a procrastinacao das decisoes sobre os conflitos, sustentando a decidibilidade judicial mais célere e eficaz.
Esse sentido acompanha movimento anélogo em diversos paises, que fizeram do Judiciario o foro natural onde
desagua boa parte dos conflitos da sociedade, o que requer, evidentemente, que o Judicidrio tenha condigGes
de prover respostas em prazo considerado razoével pelos destinatarios do servigo jurisdicional. A apreciagao
judicial hoje é permeada por um sentido material, que caracteriza a inflexdo da justica brasileira a partir dos
anos 1990, com a reducao de formalismos vazios, em favor da justica efetiva. Longas querelas processuais que
marcavam as lides judiciais do passado nao mais prosperam hoje (BUCCI, 2013).

* Do ponto de vista politico, ha crescente rejeicdo a atuacdo considerada excessiva ou personalista de alguns
membros do Ministério Piblico que adotam iniciativas tipicas de agentes investidos de legitimacao politica,
requisito que o parquet ndo detém. Argumenta-se que essas iniciativas visam preencher “vazios” deixados pela
autoridade politica e administrativa. Mas o fato é que as vitérias judiciais tém sido relativamente modestas, em
comparagao com a expectativa criada. Esse problema decorre, em parte, da estruturacao do Ministério Pablico.
Em virtude da “captura politica” que havia no passado, a Constituicdo de 1988 optou por um modelo de
autonomia e independéncia funcional praticamente absoluta, por emulacéo direta das condigoes dos juizes. Nao
ha hierarquia em relagdo a chefias, o que previne, até certo ponto, a manipulagao politica do direito de acao e
intervengdo ampliados com os novos instrumentos. Contudo, isso gerou um “vécuo de coordenagao” no ambito
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instrumentos extrajudiciais - de ser um filtro das demandas sociais e contribuir de
forma efetiva, inclusive, para reducdo de demandas ao Poder Judiciario. Por exemplo, é
certo que um Termo de Ajustamento de Condutas, conduzido pelo Ministério Publico,
com um ciclo claro da politica ptiblica, com identificacdo clara dos responséveis e com
metas exequiveis, pode reduzir muito nimero de demandas individuais.

A concepgdo demandista foi uma realidade, até pelo histérico da Instituicdo
euma tentativa de aproximara “agdo civil ptblica” da “acdo penal ptiblica”, comandada
pela Instituicdo. Porém, houve verdadeira evolucdo nos ditames institucionais
das ultimas décadas, com forte anseio de uma resolutividade sem ingressar com
processos judiciais. Até porque, viu-se que o Poder Judicidrio ndo absorveu com
tranquilidade as demandas coletivas, que possuem tramite - infelizmente - mais
alongado do que demandas individuais, sem contar que os cumprimentos de sentenca
sdo verdadeiros martirios para todas as partes envolvidas. Com acerto, o Conselho
Nacional do Ministério Publico tem fomentado um Ministério Publico mais resolutivo
(Recomendacdo 54, publicada no didrio oficial em 19 de abril de 2017) e com maior
interligacdo com a sociedade civil organizada (Recomendagcéao 61, publicada no diario
oficial em 25 de julho de 2017).

As demandas coletivas, em matéria de politicas ptublicas, devem ser a
dltima trincheira de combate e ndo a primeira. Acresca-se que, ao ingressar com essa
demanda, as partes possuem dois deveres essenciais: 0 demandante deve demonstrar
a faléncia da politica ptblica ao fim que se destina e o demandado - ao alegar a reserva
do possivel (capitulo certo de contestagdes das procuradorias federais, estaduais e
municipais) - possui o dever ndo s6 de mostrar a insuficiéncia dos recursos (isso por si
s6 ndo basta), mas o dever principal de mostrar a existéncia da politica ptblica dentro
de suas possibilidades. O Estado, entdo, possui um duplo dever, mostrar as finangas
particularmente (ndo se satisfazendo com uma negativa geral de auséncia de recursos)
e cotejar com a politica publica existente, demonstrando a proporcionalidade das
medidas. A negativa geral, como se costuma ver, serve de apenas um discurso retérico
para se ver livre das obrigac¢des constitucionais e aplicar os recursos como bem aprouver
ao administrador, ignorando por completo as balizas da Constituicdo Federal.

Com acerto, Bucci (2013) reconhece que o Ministério Ptblico evoluiu em
sua experiéncia nas agdes civis publicas e que hoje - antes mesmo de se ingressar com

uma demanda coletiva - uma solucao negociada parece ser o melhor caminho."”

interno do Ministério Publico, com a pulverizacdo de a¢des ancoradas muitas vezes exclusivamente na visdo
pessoal do autor-promotor, nem sempre relevantes ao que seria de esperar em termos de controle de politicas
publicas. De outro lado, as queixas provenientes dos integrantes do polo passivo das demandas, autoridades
publicas municipais, estaduais e federais em sua maioria, devem também ser vistas sob a perspectiva do problema
de coordenacéo ou de falta de meios, o que reclama compreensao institucional (BUCCI, 2013).

7 Ha um processo de aprendizagem institucional a ser promovido pelas partes envolvidas, em especial o
Ministério Publico, detentor, por substitui¢do, de parcela do “contraditorio social”, com base na compreensao
sistematica do sentido e alcance das acdes e medidas intentadas. E preciso compor um acervo de casos, a partir
de uma metodologia controlada, e identificar as varidveis que devem ser modificadas. Por meio desse trabalho,
podera ser refinada a procedimentalizacao das medidas relacionadas as agdes judiciais que tratam de politicas
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Nao ha como falar do direito a moradia sem falar de politica ptublica.
Sdo questdes que estdo imbricadas. Pois bem, falar em politica publica é essencial,
principalmente num pais onde as politicas ptblicas possuem histérico de ligagdo com
interesses pessoais, ou com uma repeticao sem critério (porque sempre se fez assim),
ou de importacdo acritica sem andlise particularizada da cultura e problemas locais
(porque em determinado pais deu certo), sem maiores cuidados (SECHI, 2016, p. 3).

Politica publica é uma acdo governamental que se materializa por uma
divisdo de trabalhos e competéncias, com a identificacdo de um problema a ser
solucionado através de objetos e metas, com arranjos administrativos claros.'

A politica publica possui um ciclo que vai da (a) identificacdo do problema,
paraa (b) formagao de uma agenda, com a (c) formulacao de alternativas, passa para uma
(d) tomada de decisdes, com a fase subsequente de (e) implementacdo. Ha necessidade
de intensa (f) avaliacdo desse ciclo e dos resultados, para entdo se chegar a (g) extingdo
(SECHI, 2016, p. 43-44).

Acredita-se que o Ministério Publico possui instrumentos e conhecimento
capaz de contribuir em cada uma das fases da politica pablica de moradia. O direito a
moradia esta fortemente ligado as atribui¢des do Ministério Pablico, seja pela prépria
caracteristica do direito a moradia como social, seja pelas questdes interligadas ao
direito ambiental, a ordem econ6émica e até do consumidor de financiamentos de
moradias populares, sem contar os casos de que a moradia informal prejudica o direito
indisponivel da satde, transporte, aspectos urbanisticos e culturais do local.

Porém, quanto a interferéncia do Ministério Pablico nas politicas publicas,
a Instituigdo ndo deve se imiscuir em toda e qualquer politica ptblica, mas somente
nos casos de colisdes de direitos fundamentais e estritamente nos ditames da lei.
Via de regra, o direito a moradia, principalmente quando demanda o assentamento
de diversas familias, é um desses casos a reclamar uma atuacdo ativa do Ministério
Publico na politica publica.

No tocante a habitacdo, o problema é visto a cada dia e conta com décadas
de causas e efeitos. A agenda, no entanto, parece relegada a maior ou menor produgao
diante de cobrancas internacionais, desastres naturais (por exemplo, deslizamentos e
enchentes) ou humanos (por exemplo, incéndios e propagacao de doencas) e etc. A

publicas, especialmente as concernentes a fase preparatéria do inquérito civil, que ainda deixa varios pontos
em aberto, pendentes de defini¢ao caso a caso. Sem perder a flexibilidade que convém a formulagao de solugoes
negociadas, que culminam na celebragio de termos de ajustamento de conduta, algumas indicagdes poderiam
servir de guias de orientagdo. Entre elas, a preferéncia pela abordagem indutiva, que, alids, ja é caracteristica
desse tipo de ajuste, a fixacdo de parametros de prazo e, sempre que possivel, a defini¢do de um quadro ideal
de acdo fixado nao por um individuo, mas, coletivamente, por membros do Ministério Ptblico em conjunto,
em instancias de coordenagao ou articulacao. Complementarmente, é preciso que uma visao estratégica projete
o efeito do conjunto de a¢des no tempo.

8 Seu nucleo de sentido reside na agdo governamental, isto ¢, o0 movimento que se d4 a maquina publica,
conjugando competéncias, objetivos e meios estatais, a partir impulso do governo. A apresentagao exterior
da politica publica se materializa num arranjo institucional, conjunto de iniciativas e medidas articulado por
suportes e formas juridicos diversos (BUCCI, 2013).
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agenda de uma politica ptblica ganha ou perde espago diante de maiores conflitos.
Assim, a desatengdo pelo problema da habitacdo, enumerado como problema por
Montoro (1965), cria a tendéncia de que movimentos sociais de ocupagdo se tornem
mais propensos a invasoes, pois buscam que a politica habitacional se mantenha numa
agenda politica.

A questdo da agenda de uma politica ptiblica é mais complexa do que a
sazonalidade tratada pelos poderes constituidos. Nao se pode tratar a agenda politica
do direito fundamental & moradia com picos de importancia da midia ou de alguns
poucos movimentos. Cuida-se de uma agenda permanente, com enfoque na atengao
do problema, da resolutividade e na competéncia das responsabilidades publicas
(SECHLI, 2016, p. 48).

Neste ponto, diante do recente perfil constitucional do Ministério Pablico
e a aproximacdao de movimentos sociais, sem contar o conhecimento adquirido em
matéria ambiental, a Instituicdo possui capacidade técnica, pela formulagdo de termo
de ajustamento de conduta ou pela realizacdo de audiéncias publicas, para identificar
problemas e manter uma agenda da politica ptiblica em constante debate e evolugao,
sempre com o enfoque na resolutividade.

E na fase da formulacéo de alternativas que reside a sinergia dos atores da
politica pablica para encontrar solu¢des aos problemas encontrados e previstos na agenda.
Nesse ponto, existe um sopesamento préprio entre os custos e beneficios de cada solugdo
apresentada®. A escolha, na pratica, é muito mais dificil do que aparenta, pois exige
recursos técnicos, humanos, materiais e financeiros. Poder-se-ia, por exemplo, dizer que a
solucdo a moradia seria fornecer uma casa a cada um que assim reclamasse, obviamente
essa solugdo apresentada encontra impossibilidades de todas as ordens, materiais,
humanas, financeiras etc. Por isso, a formulagdo de solugdes deve ser realista.

Neste aspecto, o Ministério Pablico também pode contribuir com a
formulacao da politica publica de habitacao. A Instituicdo, ndo raras vezes, é
acionada contra politicas publicas que apresentam desproporcdo, colisdo de direitos
fundamentais ou descumprimento de exigéncias legais, como a construgdo de
inimeras casas sem infraestrutura adequada e sem acessibilidade. A integracdo do
Ministério Publico nas solucdes ofertadas tende a aumentar o “contraditério social” e
dar uma visdo mais realista quanto as solucdes ofertadas.

Apbs a formulagdo de alternativas, a etapa seguinte é a tomada de decisoes.
Aqui, a tomada de decisdes - por politicas ptblicas com a participagdo do Ministério
Pablico - pode ocorrer por qualquer dos poderes constituidos. Como dito acima,
a visao demandista do Ministério Pablico cede a cada dia para uma visdo mais

1 A formulacdo de alternativas de solucdo se desenvolve por meio de escrutinios formais ou informais das
consequéncias do problema, e dos potenciais custos e beneficios de cada alternativa disponivel (SECHI, 2016, p. 48).
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resolutiva. Uma recomendagao,” por exemplo, ao chefe do executivo municipal pode
auxiliar no fluxo de uma politica publica, com reducdo de demandas judiciais, sem
qualquer impasse processual.

Entretanto, a tomada das decisdes nao compete ao Ministério Pablico, por
6bvio. Essa tomada de decisoes podera ser do Poder Executivo ou do Poder Legislativo
num termo de ajustamento de conduta ou numa recomendacao, ou do Poder Judiciario
em eventual acdo civil ptblica.

Na fase de avaliagdo da politica ptiblica se tem uma andlise minuciosa da
eficiéncia da implementacdo e do desempenho dela. Essa fase tem a necessidade de gerar
indicadores, critérios e padrdes. Os critérios sdo mecanismos que fomentam os entendimentos
de viabilidade por diversos angulos de uma politica ptblica, como economicidade,
produtividade, eficiéncia administrativa, eficicia, equidade, etc. Os indicadores, a seu turno,
funcionam como termometro da politica publica e podem ser intimeros, mas devem ser
vélidos, confiaveis, de simples entendimento, acessiveis e estéveis (no sentido de que podem
ser utilizados em diversos momentos), etc. (SECHI, 2016, p. 63).

A funcdo de ombudsman da sociedade recaiu muito bem ao Ministério
Puablico no artigo 129, II da Constitui¢do Federal.” Essa fungdo, de receber os
anseios sociais, mapeé-los e dar guarida institucional, parece-nos condizente com a
necessidade de se avaliar as politicas publicas em todas as etapas. Logo, ndo pode
o Ministério Puablico ficar indiferente com uma politica ptblica que caminha para o
fracasso, deve-se acionar os instrumentos extrajudiciais disponiveis e, em tltimo caso,
os judiciais para que a politica ptblica retorne aos trilhos.

A finalizacdo de uma politica ptblica ocorre quando o problema que a
originou restou resolvido, ou porque ela é ineficaz ou, ainda, o problema - apesar de
ndo resolvido - saiu das agendas politicas. Existem, ainda, politicas ptblicas com prazos
determinados. Sechi (2016, p 67-68) noticia que o encerramento de uma politica ptblica é
mais dificil do que aparenta, como, por exemplo, uma politica publica de redistribui¢do
ou de distribuicdo, com acaloradas discussoes e que acabam surtindo efeitos mesmo

quando ndo mais necessaria. O encerramento de uma politica ptblica é dificil e, algumas

2 Art. 27 da Lei 8.625/1993. Cabe ao Ministério Publico exercer a defesa dos direitos assegurados nas
Constituicoes Federal e Estadual, sempre que se cuidar de garantir-lhe o respeito: I - pelos poderes estaduais
ou municipais; II - pelos 6rgaos da Administracao Puablica Estadual ou Municipal, direta ou indireta; III - pelos
concessiondrios e permissionarios de servigo publico estadual ou municipal; IV - por entidades que exercam
outra fun¢do delegada do Estado ou do Municipio ou executem servico de relevancia publica. Pardgrafo tnico.
No exercicio das atribui¢des a que se refere este artigo, cabe ao Ministério Publico, entre outras providéncias:
[...] IV - promover audiéncias publicas e emitir relatérios, anual ou especiais, e recomendacdes dirigidas aos
orgaos e entidades mencionadas no caput deste artigo, requisitando ao destinatario sua divulgacao adequada
e imediata, assim como resposta por escrito.

2 Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico: [...] II - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes
Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicao, promovendo as
medidas necessarias a sua garantia;
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vezes, abrem-se janelas de oportunidades para seu encerramento,” o que demanda
atencao dos envolvidos na politica ptblica para que a extingdo seja oportuna.

Em se tratando de direito a moradia, dificil pensar na extingdo de uma
politica publica e que o Estado pare de promover esse direito. No caso da moradia é
mais fécil trabalhar com reformas de politicas ptiblicas ou com extin¢des parciais, mas
a necessidade de uma politica ptblica parece ser perene.

CONCLUSAO

E evidente que o direito & moradia existe e necessita de atencdo. Apesar da
previsao em diplomas internacionais, constitucional e infraconstitucional, o direito a moradia
somente serd regularmente efetivado com uma politica publica permanente e concreta.”

O déficit habitacional brasileiro e a resolu¢do de moradias precarias nao
podem ficar a cargo de solucdes do mercado financeiro ou da progressao industrial do
Brasil; a histéria recente demonstra que essa postura apenas aumenta bolsdes de moradias
informais com violagdes de intimeros direitos fundamentais de igual importancia.

Nesta perspectiva, entendemos que o Ministério Publico - que recebe
representacdes de todas as areas dos direitos sociais* - possui condi¢des de contribuir
para o debate da moradia digna. O préprio direito a moradia esta ligado as atribuicdes
do Ministério Pablico (artigo 6° e artigo 127 da Constituicdo Federal). Além disso,
diante dos potenciais conflitos de direitos fundamentais que o direito a moradia é
capaz de atrair (satide, educacdo, transporte, ambiental, urbanismo, consumidor, etc),
o Ministério Publico é a institui¢do constitucionalmente aparelhada para funcionar
como ombudsman da sociedade (artigo 129, I da CF).

Ao lado das discussdes relacionadas a judicializagdo da politica publica,
pensa-se que a boa utilizacdo dos instrumentos extrajudiciais a disposicdo do
Ministério Pablico, como o inquérito civil, a recomendacédo, o termo de ajustamento
de conduta ou a realizagdo de audiéncias publicas, é capaz de interferir positivamente
no ciclo da politica ptblica e, a0 mesmo tempo, diminuir demandas judiciais sobre os
temas objetos desses instrumentos. No entanto, em tltima hipétese, ndo se descarta
lancar méao de eventual agdo coletiva para tratar de politica ptblica, sempre de forma
fundamentada.

2 Similarmente ao nascimento, a extingdo de politicas publicas também depende de janelas de oportunidades.
Momentos como reformas ministeriais, mudangas de mandato executivo ou legislativo e aprovacdo de
orgamentos sao ocasides raras, passageiras e pontuais, em que politicas ptiblicas aparentemente in6cuas podem
ser extintas ou substituidas por outras (SECHI, 2016, p. 68).

# Apenas a previsao legal ndo é solucao para o problema habitacional. Embora a sua compreensao e significado
estejam presentes na sociedade brasileira, ou em parte dela, faltam politicas ptblicas que efetive o direito a
moradia para todos (CANUTO, 2010, p. 174).

# Art. 127 da Constituicdo Federal. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis.
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O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE EM ROBERT ALEXY
NO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS
SOBRE ABORTO NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Jane Mara da Silva Pilattit

O cenario sociopolitico atual acaba por veicular interesses antagonicos,
determinados por aspiragdes diversas de determinados segmentos sociais,
caracteristicos de um Estado pluriclasse.

Segundo Alexy (2015), a maioria das Constituicdes modernas contém um
catalogo de direitos fundamentais, que representa os mais variados interesses vigentes
na sociedade e ocorre que, em funcao disto, estes direitos fundamentais colocam-se em
oposicao diante de determinadas situagdes e interesses a serem protegidos.

O aborto se mostra como tema sensivel e emblematico inserto em questoes de
ordem moral, religiosa, politica e cientifica. A necessidade em se adotar uma abordagem
principiolégica que solucione os conflitos constitucionais pelos tribunais, por intermédio
de um juizo de ponderacao, é cada vez mais nitida. Com a modificagao de perfil dos
julgamentos sobre aborto pela corte institucional, novos marcos e referenciais para a
fundamentacao das decisdes judiciais sdo testados (UNDURRAGA, 2016).

Neste contexto, a metodologia da proporcionalidade como ferramenta
analitica propicia aos julgadores superar o modelo abstrato e intuitivo para uma
dindmica que albergue um tratamento constitucional do aborto mais equilibrado.

Néo se pretende com a presente discussdo questionar a legitimidade do
Supremo Tribunal Federal para andlise da questdo emblemdtica referendada, mas
tdo somente verificar-se-d se o mecanismo utilizado, principio da proporcionalidade,
detém a resposta adequada aos quesitos suscitados a tematica do aborto.

A abordagem resta, nestes termos, dividida em trés capitulos: em um
primeiro momento faz-se o resgate doutrindrio e conceitual de ponderacdo na obra de
Robert Alexy e a distingdo das normas juridicas entre principios e regras.

Posteriormente, passa-se a analise da temética do aborto nos estagios
do raciocinio constitucional para casos substantivos, ante ao exame de adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Ao final, buscar-se-4 analisar a aplicagdo da ponderagdo nas decisdes
emanadas pelo Supremo Tribunal Federal, para verificar como o 6rgao jurisdicional
tem conciliado deveres positivos de protecdo a vida do nascituro com deveres
negativos de abstencdo ou nao interferéncia estatal em direitos das mulheres.

No que respeita a metodologia aplicada ao trabalho, utilizou-se do método

de abordagem dedutivo e o método de procedimento bibliografico. A técnica de

! Mestranda em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina.
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pesquisa baseou-se no uso de documentos indiretos, basicamente de bibliografia em
livros e artigos cientificos.

1 PONDERACAO E DISTINCAO DAS NORMAS JURIDICAS
ENTRE PRINCIPIOS E REGRAS

No cenario de complexidade dos principios em embate entre o direito
fundamental a vida do nascituro e o direito de autodeterminacdo das mulheres, a Corte
Constitucional tem se utilizado do mecanismo da ponderacdo como uma ferramenta
analitica superando a legalidade estrita, intuitiva e que identifique os diferentes
interesses envolvidos.

Neste sentido se faz crucial a existéncia de mecanismos de composicao de
confrontos que primem pela ponderacao de interesses, ou seja, de modo que ambos
os interesses em jogo possam desfrutar da méaxima efetividade possivel diante das
peculiaridades do caso concreto.

As técnicas de saneamento de conflitos defendidas pelo autor Robert Alexy
(2015) possuem peculiaridades diante do caso factual por apresentarem uma natureza
funcionalista. O principio da proporcionalidade, que visa a ponderacao de interesses,
permite a realizacdo, de modo mais intenso possivel, de todos os valores albergados
pelo ordenamento juridico.

Tal instrumento mediador busca viabilizar solugdes que levem em
consideracao a exigéncia de maxima efetivacao dos interesses conflitantes, na medida
que as circunstancias de fato e de direito assim o permitirem.

E possivel definir a proporcionalidade como uma regra de simultanea
interpretacdo e aplicacdo do direito. Esta forma de solugdo de conflitos é aplicada
quando houver uma relagdo em que a concretizacdo de um direito fundamental
restringe outro direito fundamental ou um interesse coletivo. Sua utilizacao evita
com que haja uma desproporcionalidade na aplicagdo dos principios. Para que isso
seja efetuado, é preciso que perpasse pela avaliagdo da adequagdo, necessidade e
proporcionalidade, esta tdltima em sentido restrito (SILVA, 2010).

A particularidade do principio da proporcionalidade tem a ver com sua
capacidade de solucao de conflitos, observando o grau de satisfagdo junto ao caso
concreto. Isso possibilita ao judicidrio uma flexibilidade em sua decisdo, uma vez que
ndo precisard optar por uma tnica incidéncia de um direito fundamental, mas dois ou
mais direitos fundamentais (LIMA; MAGALHAES; DIAS, 2017).

E importante pontuar, em analise do conceito da proporcionalidade, que
no ambito da teoria da fundamentacdo as normas podem ser estruturadas a partir
de regras ou principios. Enquanto as regras trazem uma esséncia categérica, valida,
devendo fazer aquilo que se propde daquilo que é fatica e juridicamente possivel, os

principios sdo compreendidos como mandados de otimizacao.
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Para Alexy (2015), principios sdao “normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades fatidicas e
juridicas.” Através desta definicdo, os principios nao sao absolutos, ja que podem ser
satisfeitos em graus variados. Nao existindo uma hierarquia abstrata ou absoluta entre
principios, estes sdo ponderados diante do contexto de determinado caso judicial,
estabelecendo uma precedéncia condicionada de um principio sobre o outro a partir
dos contextos especificos do caso.

Tal alargamento de interpretacdo e valoragdo de principios pelo 6rgao
jurisdicional defendidas por Alexy, rende criticas de outros doutrinadores, tais como
Habermas (2003), o qual contrapde o mecanismo e alerta para o risco de uma concepgao
de direitos humanos como bens ou valores que podem ser objeto de ponderacao pelo
Tribunal Constitucional, tornando-o um agenciador de valores, evoluindo para uma
instancia autocrata, a qual invadiria a competéncia do legislador.

Habermas ainda afirma que a ponderacao se utiliza de métodos irracionais,
deixando o sentenciamento ao arbitrio das preferéncias particulares do magistrados, ja
que estes representam o tnico referencial para o que é justo em uma decisdo, e sai em
defesa de um agir comunicativo de onde derivam a agdo comunicativa e o discurso, os
quais tem como foco a interagdo social, a cidadania e a democracia (MARTINS, 2007).

Inobstante correntes em sentido contrario, resta notério que o mecanismo
de ponderacdo vem sendo largamente utilizado pela Suprema Corte tanto para
justificar sua legitimidade em potenciais temas polémicos, como para fundamento em
suas decisdes em discussdes sensiveis como a do aborto.

2 A TEMATICA DO ABORTO NOS ESTAGIOS DO RACIOCINIO
CONSTITUCIONAL PARA CASOS SUBSTANTIVOS

Segundo Verdénica Undurraga, a proporcionalidade pode ser pensada
em diferentes e consecutivos estdgios do raciocinio constitucional para casos
substantivos. Estes estdgios funcionam como critérios regulamentadores do controle
de constitucionalidade: i. adequagdo; ii. necessidade; iii. proporcionalidade estrita. A
literatura sobre proporcionalidade determina que a previsdo legal sob analise supere
cada um destes critérios para ser considerada constitucional.

O mecanismo de ponderagdo para resolugdo de conflitos constitucionais,
requer dos julgadores o acareamento, em etapas consecutivas, de determinadas
questdes, provocando-os a refletir sobre fatos muitas vezes negligenciados nas
demandas de aborto. Tais estdgios se mostram essenciais para que se avalie os
beneficios e os custos associados a protecdo da vida do nascituro em detrimento aos
suportados pelas mulheres em limitacdo aos seus direitos constitucionais.
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2.1 O EXAME DE ADEQUACAO

Por adequagdo, entende-se aquilo que é apto a alcangar o resultado
pretendido. Diz respeito a idoneidade do meio para o atingimento dos fins que o
inspiram. Questiona-se se o meio empregado alcanca ou nao fim pretendido. Se ha
congruéncia entre meio e fim. Ndo hd que se falar aqui em mais ou menos adequado, e
sim, saber se um meio é adequado ou nado. Se é ou nao eficaz em promover o resultado
ao qual se presta. Considera-se ainda adequado o meio que fomenta o fim almejado.

O exame de adequacdo exige que uma lei que restrinja um direito ou um
valor constitucional seja conduzida ao atingimento de um objetivo constitucionalmente
legitimo. O tribunal, em seu julgamento, deve avaliar tanto a legitimidade do objetivo
como a idoneidade dos meios que foram empregados para alcanga-lo. Ao analisar as
normas sobre aborto, o teste de adequacao é baseado em determinar se a criminalizagao
é uma medida apta a proteger a vida do nascituro (UNDURRAGA, 2016).

Busca-se verificar a existéncia de um objetivo constitucionalmente passivel
de protegdo pela criminalizacdo do aborto e, se 0 meio seria adequado para o alcance
do objetivo. Ou seja, se a criminalizagdo do aborto alcangaria a protecéo deste valor.

2.2 O EXAME DE NECESSIDADE

O teste da necessidade exige que a lei violadora de direitos constitucionais
seja necessaria para alcancar objetivos constitucionais legitimados, ou seja, que nao
existam outros meios menos intrusivos de igualmente alcancar os resultados.

O exame de necessidade demanda que a lei que restrinja um direito
constitucional seja necessaria para atingir o objetivo constitucionalmente legitimo ao
qual se destina, ndo existindo medidas igualmente efetivas e menos onerosas para se
alcancar oobjetivo pretendido pelalei. Emse tratando docontrole deconstitucionalidade
das normas sobre aborto, o exame da necessidade leva ao questionamento sobre a
criminalizacdo significar ou ndo a medida menos restritiva dos direitos da mulher,
entre as demais eventualmente disponiveis que permitam obter a protecao da vida do
nascituro (UNDURRAGA, 2016).

2.3 O EXAME DE PROPORCIONALIDADE EM SENTIDO ESTRITO

O parametro da proporcionalidade estrita avalia os efeitos da lei - se os
beneficios justificam os efeitos. O teste da proporcionalidade estrita exige um “balango
cru” do impacto concreto da lei, conforme aponta Undurraga (2016).

O exame da proporcionalidade em sentido estrito, por fim, é um exercicio
bruto de ponderacao, que busca determinar se os beneficios associados a lei restritiva
de um direito constitucional compensam os sacrificios por ela gerados.

Direitos Humanos Fundamentais - Aspectos Atuais



O Principio da Proporcionalidade em Robert Alexy...

Aplicado as normas sobre aborto, esse terceiro teste exige dos tribunais
saber se, mesmo tendo sido considerada uma medida adequada para proteger a vida
do nascituro e a menos onerosa entre as alternativas disponiveis, a criminalizagdo

impde um sacrificio justificavel aos direitos das mulheres.

3 A TEMATICA DO ABORTO NO STF E O PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

Nas decisdes conferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nos temas afetos
a matéria do aborto, pdem-se em evidéncia que as fundamentagdes para anélise dos
direitos fundamentais conflitantes obtém respaldo no principio da proporcionalidade
e no mecanismo da ponderagao.

Em 2008, o Supremo Tribunal Federal foi provocado para decidir a
Acao Direta de Inconstitucionalidade 3.510, o artigo 5° da Lei 11.105/2005 (Lei de
Biosseguranga), que permite, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de células-
tronco embrionérias, obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagdo in vitro
e ndo utilizados no respectivo procedimento.

Em seus fundamentos alegou o Autor que a vida humana acontece a partir da
fecundacdo e que o zigoto (embrido em estdgio inicial) € um ser humano embrionario, por
isso sua utilizacdo para retirada de células-tronco ofenderia a inviolabilidade do direito
a vida e a dignidade da pessoa humana. Sustentou-se, ainda, que pesquisas com células-
tronco adultas sao mais promissoras do que aquelas com células-tronco embrionérias.

O Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, julgou improcedente
a agao ao argumento de que, para que houvesse vida humana, seria necessaria a
implantagdo do embrido no ttero e posterior nascimento com vida. Entendeu-se que
o zigoto é distinto do feto e da pessoa natural. O direito infraconstitucional protege
de forma variada cada etapa do desenvolvimento gestacional, mas como um bem a
ser protegido e ndo como uma pessoa. A Constituicdo Federal, ao falar em direitos e
garantias individuais, refere-se ao individuo, enquanto pessoa humana, de modo que a
inviolabilidade do direito a vida é exclusiva de um ser personalizado, nascido com vida.

Além disso, afirmou-se que a Lei 9.434/1997 (Lei dos Transplantes de
Orgaos) dispde que ndo ha mais vida a partir da morte cerebral, 26 ou seja, se a atividade
cerebral é pressuposto da vida, o embrido, que ndo tem cérebro formado, ndo pode
ser considerado vida humana. Esclareceu-se que a decisdo por ter filhos, bem como a
opgao do casal por meios de fertilizacdo in vitro, é direito de matriz constitucional. Essa
opgdo ndo acarreta para o casal o dever de utilizar todos os embrides, pois, além de nao
haver lei estabelecendo tal obrigatoriedade, iria de encontro a autonomia da vontade
e ao planejamento familiar, instituto fundado nos principios da dignidade da pessoa

humana e da paternidade responsavel (artigo 226, § 7°, da Constituicao Federal 37).

Parte I1I - Estudo de Casos

157



158

Jane Mara da Silva Pilatti

Ressaltou-se que a Lei de Biosseguranga refere-se a embrides derivados de
uma fertilizacdo artificial, obtida fora da relagao sexual, de modo que a utilizacdo das
células-tronco embrionarias ndo implica aborto. Registrou-se, ademais, que estudos
com células-tronco embriondrias, por serem estas pluripotentes, ou seja, capazes de
gerar qualquer tecido humano, em virtude de se diferenciarem em outras células, ndo
podem ser substituidos por outras linhas de pesquisas, como as realizadas com células
tronco adultas, que teriam baixo grau de diferenciacao.

Afirmou-se, por fim, que a pesquisa com células-tronco estd em
consonancia com a Constitui¢do, que prevé que o Estado promovera e incentivara o
desenvolvimento cientifico, a pesquisa tecnolégica (artigo 218%) e garantira o direito a
satde (artigo 196°), de modo que essas pesquisas configuram mais um instrumento de
viabiliza¢do e concretizagao desse direito fundamental.

No ano de 2012, o Supremo Tribunal Federal julgou a ADPF - arguicao de
descumprimento de preceito fundamental - 54, ajuizada pela Confederacdo Nacional
dos Trabalhadores na Satide, a qual objetivou declarar inconstitucional a interpretacao
que considerava a antecipagdo terapéutica do parto no caso de feto anencefalico crime
de aborto, tipificado nos artigos 124, 126, 128, I e II, do Cédigo Penal 36.*

No mérito foisustentada a alegagdo de que a antecipacao do partondo constituiria
aborto, porquanto este pressuporia a potencialidade da vida extrauterina. Nesta acepcdo, a
vedagao penal violaria a liberdade da mulher, decorrente do principio da legalidade; o seu
direito a satide; além de atingir o principio da dignidade da pessoa humana.

O Supremo Tribunal Federal, por maioria, julgou procedente a acao,
considerando que havia conflito apenas aparente entre direitos fundamentais, porque,
em contraposicao aos direitos da mulher, se encontra um ser, embora biologicamente
vivo, juridicamente morto, ja que a Lei 9.434/1997 dispde que o diagnéstico de
morte encefélica constitui o marco para declarar-se determinada pessoa como morta.
Portanto, a interrupgao da gestacao, no caso de anencefalia, constituiria conduta atipica
em razdo da absoluta impropriedade daquele sobre o qual recai a conduta do agente.

Por fim, considerou-se que seria desproporcional considerar constitucional
o aborto humanitario, quando saudavel o feto, mas ilicita a antecipagdo terapéutica do
parto, quando este possui uma anomalia letal incuravel. Em ambos os casos procura-
se resguardar a satde fisica e psiquica da mulher (ADPF 54, rel. min. Marco Aurélio,
P, j. 12-04-2012, DJE de 30-04-2013).

2 Art. 218. O Estado promoverd e incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitacdo cientifica
e tecnoldgica e a inovagao.

% Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econoémicas que
visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos
para sua promogao, protecdo e recuperagao.

* A discussao sobre a antecipagdo terapéutica do parto em caso de feto anencefalico ja havia ocorrido no HC
84.025, rel. min. Joaquim Barbosa, P, j. 04-03-2004, DJ de 25-06-2004. Embora o habeas corpus tenha perdido
objeto em razdo da ocorréncia do parto pouco antes do julgamento, na Sessao Plendria, o ministro Relator
Joaquim Barbosa apresentou fundamentagao indicando o deferimento da ordem para que a paciente tivesse o
direito de interromper a gravidez.
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No ano de 2016, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal decidiu o
Habeas Corpus 124.306, que versava sobre pedido de revogacdo preventiva decretada
contra os impetrantes, presos em flagrante, pela suposta pratica de aborto com o
consentimento da gestante e formacado de quadrilha, descritos nos artigos. 126° e 288°
do Cédigo Penal. Alegaram os pacientes inconsisténcia para a prisao preventiva ja que
inexistentes os requisitos necessarios para sua decretacdo, nos termos do artigo 312 do
Codigo de Processo Penal.”

Pela primeira vez o Supremo Tribunal Federal decidiu amparado na
tese ja estabelecida em alguns paises por meio de decisdo e outros via legislacao,
de que a criminalizagdo do aborto no primeiro trimestre da gravidez viola direitos
fundamentais da mulher.

O voto-vista do ministro Luis Roberto Barroso valendo-se do principio
da proporcionalidade incorporou dimensdo constitucional substantiva de larga
repercussdo: o exame de (in) constitucionalidade da incidéncia de normas penais
(Codigo Penal, art. 124% e 126) que criminalizam o aborto no caso de gestacdo no
primeiro trimestre. Considerou o ministro redator que a criminalizacdo, em tal hip6tese,
viola os direitos fundamentais da mulher, bem como o principio da proporcionalidade,
pois direitos reprodutivos e sexuais, autonomia, integridade fisica e psiquica, além da
equiparacao plena de género devem ser protegidos.

Pautou-se ainda pontos centrais de violagdo ao principio da
proporcionalidade: (i) a adequagao estaria em &mbito duvidoso para prote¢do do bem
juridico protegido (vida do nascituro), j4 que a criminaliza¢do ndo motiva reducdo
relevante sobre o nimero de abortos praticados no pais, ndo deixam de acontecer,
mas acontecem na clandestinidade e de forma insegura; (ii) quanto ao exame de
necessidade, ponderou o ministro redator que existem outros meios de se evitar o
aborto de forma mais eficaz e menos lesiva que a criminalizagéo, tais como a educagao
sexual e distribuicao de contraceptivos & mulher que deseja ter filhos, mas se encontra
em condi¢des adversas; (iii) a criminalizacdo se mostra desproporcional em sentido
estrito quando analisado o custo social advindo com problemas de satide publica e
mortes, superiores aos seus beneficios (STEINMETZ; RECKZIEGEL, 2017).

® Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: (Vide ADPF 54) Pena - reclusao, de um a quatro
anos. Paragrafo tnico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é maior de quatorze anos, ou é
alienada ou débil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia.

¢ Art. 288. Associarem-se 3 (trés) ou mais pessoas, para o fim especifico de cometer crimes: Pena - reclusao, de
1 (um) a 3 (trés) anos. Paragrafo tinico. A pena aumenta-se até a metade se a associagao é armada ou se houver
a participacao de crianca ou adolescente.

7 A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econémica, por
conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. Paragrafo tinico. A prisdao preventiva também podera ser
decretada em caso de descumprimento de qualquer das obrigages impostas por forga de outras medidas
cautelares (art. 282, § 4°).

8 Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lhe provoque: (Vide ADPF 54) Pena -
detengdo, de um a trés anos.
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Por fim, no ambito da jurisprudéncia comparada apontou-se que nenhum
pais democratico e desenvolvido do mundo trata da interrupcao da gestacao durante o
primeiro trimestre como crime, ai incluidos Estados Unidos, Alemanha, Reino Unido,
Canad4, Franga, Italia, Espanha, Portugal, Holanda e Austrélia.

Tomando por base o entendimento da Corte Institucional no Habeas Corpus
124.306, o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) propds em 08 de marco de 2018,
a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 442, em que pede
ao Supremo Tribunal Federal a legalizacdo do aborto até 12* semana de gestacao.
Utilizando em suas alega¢des do mecanismo de pondenra¢do aduz a existéncia de
desproporcionalidade aos preceitos constitucionais na criminaliza¢do do aborto, pois
segundo o Autor had evidéncias empiricas demonstrando como o acesso ao aborto
seguro é uma protecao da dignidade e da cidadania da pessoa humana das mulheres.
Além disso, destaca que a criminaliza¢do ndo é meio racional para impedir o dano
que se visa a proteger com a proibicao do aborto, isto é, dano decorrente de hipéteses
de direito fundamentais baseadas no valor intrinseco do humano no embriao ou feto.

A ministra Rosa Weber, relatora de agdo, realizou audiéncia ptblica nos
dias 03 e 06 de agosto de 2018. Na ocasiao, atuando como amicus curae, foram ouvidos
especialistas do Brasil e do exterior, entre eles pesquisadores de diversas dreas,
profissionais da area de sadde, juristas, advogados e representantes de organizacdes
da sociedade civil de defesa dos direitos humanos e entidades de natureza religiosa.

Os debates foram intensos e demostraram de forma muito clara que o
conflito se dé entre, de um lado, argumentos cientificos, técnicos-juridicos, de direito
internacional e, de outro, argumentos com forte acepgao religiosa.

O voto do ministro Luis Roberto Barroso no Habeas Corpus 124.306,
deliberou pontos centrais da questao e fez com que se tornasse o condutor da decisao
da Primeira Turma e referéncia futura para debates, especialmente para a decisdo
que o Supremo Tribunal Federal tomara no julgamento da ADPF 442 (STEINMETZ;
RECKZIEGEL, 2017). Igualmente, algumas decisdes conjuntas como na ADI 3510 sobre
pesquisas com células tronco embrionérias e ADPF 54, da antecipagdo terapéutica do
parto no caso de feto anencefalico, quando albergados pela avaliacdo no principio da
proporcionalidade, sugerem que uma maioria na corte entende que a protecdo juridica
da vida aceita gradagdes, a depender do estagio e da viabilidade da mesma.

CONCLUSOES

O protagonismo do Supremo Tribunal Federal nos dltimos anos ganhou
proeminéncia. A forga para decidir questdo sensivel como o aborto deriva de sua
funcdo precipua de defesa da Constituicdo e dos direitos humanos nela previstos,

somado ao cardter contramajoritario de sua funcao.
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Uma vez judicializado ha a inafastabilidade da apreciagao jurisdicional.
Todavia nesta resposta podera estar contida a premissa de que a arena judicial ndo é o
palco privilegiado para a solu¢ao do debate, tendo uma postura deferente ao Legislativo.

Ocorre que nas ocasides em que foi provocado para andlise de questdes
sobre a interrupc¢do voluntaria da gestagdo a Corte Constitucional trouxe para si a
responsabilidade de responder ao tema, forte no argumento de que a garantia judicial
tem por meta a defesa dos direitos humanos, sobretudo em relacdo aos vulneréveis.
Sendo assim, ndo constitui violacdo ao modelo democratico e sua legitimacao.

Neste cendrio percebeu-se que o instrumento de ponderagdo, utilizado
em vereditos de diversas cortes internacionais, também foi amplamente festejado
pelo Supremo Tribunal Federal no controle judicial das leis de aborto. A discussao
vem amadurecendo e a dindmica tem se aperfeicoado. Aumentou-se a pauta de
argumentos que fundamentam, nos estagios necessarios a ponderacao, os exames dos
valores fundamentais sopesados e em conflito.

A abordagem mostra-se cada vez mais alastrada, bem como a dimensao para
a andlise dos fatos que dialogam com a tematica estdo sendo discutidos e verificados
de acordo com as etapas sugeridas na metodologia da proporcionalidade.

Em audiéncia publica realizada para ouvir a pluralidade de vozes na
ADPF 442, foi possivel perceber que a tentativa de uma equalizagdo que garanta a
protecdo a vida do nascituro e a liberdade da gestante de praticar o aborto, merece
muito cuidado, sensibilidade e trabalho do judicidrio. Percebeu-se nos discursos,
contrarios ou favoraveis a descriminalizagdo, que a ideia de valoracdo de principios
esteve presente também nas falas dos representantes sociais, os quais ndo se limitaram
tao somente a comunidade juridica.

A temdtica do aborto exige do judicidrio uma resposta com maior dénus
argumentativo, que nao transita apenas no modelo de ressalvadas legais a interrupg¢ao
da gestacdo, mas embasado na concep¢do que a norma penal deve ser empregada
apenas se comprovadamente adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito

para atingimento da finalidade de protecao a vida do nascituro.
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DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DIREITO A
TRATAMENTO NAO DISCRIMINATORIO: UM ESTUDO DE
CASO DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Luciano da Silva Basso!

O principio da ndo discriminagdo é um dos instrumentos de concretizagao
dos Direitos Humanos, como tal é considerado como um principio de norma cogente
de protecao dos Direitos Humanos.

Como Direitos Humanos, sabemos que o seu conceito significa que sao
direitos inerentes (intrinsecos) a todos os seres humanos, independentemente de
raca, sexo, nacionalidade, etnia, idioma, religido, origem social, opinides politicas
divergentes, responsabilidades familiares ou qualquer outra condicao.

Salienta-se que a natureza dos Direitos Humanos, é inesperavel da
Dignidade da Pessoa Humana, e desta forma é incompativel toda a situacdo que trate
um determinado grupo com hostilidade ou inferioridade.

Portanto, a ndo discriminagdo é um referencial de protecdo que nao autoriza
qualquer espécie de desrespeito ou tratamento diferenciado entre os seres humanos
que ndo correspondam com sua idéntica natureza.

O Principio da Igualdade e nado discriminacdo possui um carater
fundamental de plena protecdo dos Direitos Humanos, tanto em sua protecao juridica
interna, bem como internacional, e desta forma, os estados tem a obrigacao de regular
normas que proibam tal distingdo.

Nesta senda, Shelton (2008, p. 22) afirma: a proibicao de discriminacdo implica
em uma distingdo de qualquer tipo (exclusdo, preferéncia, limitagdo ou restrigdo) entre
pessoas ou grupos que se encontram em situacdes similares, a menos que exista uma
justificacdo objetiva e razoével e o grau da distin¢do seja proporcional ao objetivo.

Assim, a ndo discriminacdo como parte de uma justica distributiva,
implica tratar equitativamente todos os seres que estdo em situagao de igualdade e
dar um tratamento nao igualitdrio a quem se encontra em situacao de desigualdade
(SHELTON, 2008, p. 2).

Ao fazermos uma andlise da Jurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, percebemos um aumento significativo de casos relativos
a discriminagdo, ficando evidente e devemos admitir que nos dias atuais ainda
existem certos grupos e certos individuos que se encontram em situagao de extrema
vulnerabilidade e desigualdade e consequentemente discriminados diariamente.

! Mestrando em Direito em Direitos Fundamentais epelaa Universidade do Oeste de Santa Catarina;
Advogado Previdenciario.
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A comprovagdo da situagdo discriminatéria dos individuos e grupos acima
referidos, fez com que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, exercesse o
seu papel de protecao e interagisse diretamente em tais situagdes sobre os estados
membros que a compde.

Assim, o presente estudo tem por escopo a apresenta¢do de estudo de caso,
sobre como a Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, julgou
situagOes reais de discriminacdo explicita que lhe foram apresentadas.

Antes de adentrarmos no estudo de caso propriamente dito, devemos em
um primeiro momento apresentar a distingdo existente entre os artigos 1.1° e 24°,
que compde a Convencdo Americana de Direitos Humanos, os quais perante a Corte
possuem entendimentos diversos, portanto, necessdrios para o entendimento das

decisdes dos casos que serdo discutidos.

Artigo 1. Obrigagao de respeitar os direitos

1. Os Estados Partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar
os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e
pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicao, sem
discriminagdo alguma por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido,
opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou
social, posi¢ao econdmica, nascimento ou qualquer outra condigdo social.
[-]

Artigo 24. Igualdade perante a lei

Todas as pessoas sdo iguais perante a lei. Por conseguinte, tém direito, sem
discriminacao, a igual protecio da lei. (COMISSAO INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, 1969).

Conforme referido no pardgrafo anterior, a citacdo dos artigos acima
descritos, é necessaria tendo em vista que a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
em alguns julgados tem um entendimento paralelo entre um ou outro quanto aos
artigos acima citados, ou seja, a Corte entende que com relagdo ao artigo 1.1 a sua
norma cogente é vélida apenas para os estados membros que assinaram o tratado,
enquanto que o entendimento sobre o artigo 24 é de que o direito de igual protecao de
leis, é valido para todo ser humano habitante do planeta, e ndo apenas aos individuos
que assinaram o tratado.

Apos a diferenciacdo acima, vamos adentrar ao primeiro estudo de caso
propriamente dito, objeto do presente artigo.

1 PRIMEIRO CASO

CORTE IDH. CASO 1.V. Vs. BOLIVIA. EXCEPCIONES PRELIMINARES,
FONDO, REPARACIONES Y COSTAS. Sentencia de 30 de noviembre de 2016. Serie
C No. 329.

Los hechos del presente caso se refieren a lo sucedido el 1 de julio de 2000, en
horas de la tarde, en que la sefiora 1.V. ingreso al Hospital de la Mujer de La Paz,
luego de que se le produjera una ruptura espontinea de membranas a la semana
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38.5 de gestacion y dolor a nivel de la cesdrea que habia tenido anteriormente
en el afio 1982. Debido a que el médico tratante constaté que ella habia tenido
una cesdrea previa, que no habia trabajo de parto y que el feto se encontraba en
situacion transversa, decidio someter a la sefiora 1.V. a una cesdrea. La cesdirea
fue iniciada por el médico residente de tercer afio pasadas las 19:00 horas. Sin
embargo, en el transcurso del procedimiento quiriirgico de la cesdrea se verifico
la presencia de miiltiples adherencias a nivel del segmento inferior del titero, por
lo cual, en consideracion de la dificultad del caso, el médico ginecologo obstetra
se hizo cargo de la cirugia en su condicion de instructor. Con posterioridad a
que el neonatologo se llevard a la nifia recién nacida, se realizé a la sefiora 1.V.
una salpingoclasia bilateral bajo la técnica pomeroy, conocida comiinmente como
ligadura de las trompas de Falopio. Ambos procedimientos quiriirgicos fueron
realizados encontrindose la paciente bajo anestesia epidural.

La Comision determind que la intervencion quirirgica habria constituido una
violacion a la integridad fisica y psicologica de la seftora 1.V., asi como a su
derecho a vivir libre de violencia y discriminacion, de acceso a la informacion y
a la vida privada y familiar, entendiendo la autonomia reproductiva como parte
de tales derechos. Para la Comision, el Estado no habria provisto a la presunta
victima de una respuesta judicial efectiva frente a tales vulneraciones. (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2016).

No presente caso, a Corte Interamericana de Direitos Humanos emitiu
uma sentenca declarando a responsabilidade do Estado da Bolivia pela violagdo dos
direitos relativos a integridade pessoal da autora, a sua liberdade pessoal de escolha,
a sua Dignidade, a vida privada, a negacdo ao acesso da informagédo, com base nos
seguintes artigos: 5.1, 7.1, 11.1, 11.2, 13.1 e 17.2, constantes da Convencdo Americana
de Direitos Humanos.

No caso acima descrito a Corte concluiu em suas razdes sentenciais que
a senhora L.V, ndo havia manifestado o seu consentimento prévio, livre, pleno e
informado para a finalidade de se submeter a uma intervengdo de laqueadura de
trompas, ficando comprovado que a autora fora submetida a um procedimento de
laqueadura de trompas sem o seu consentimento.

A controvérsia central no presente caso é de se determinar se a laqueadura
de trompas da senhora 1.V., realizada em 01 de julho de 2000, na Bolivia por um
funcionario publico de um hospital estatal e enquanto fazia um parto de urgéncia, foi
contra as obrigagdes internacionais do Estado, ou seja, o ponto nefralgico foi decidir
se o procedimento efetuado pelo médico estava ou ndo de acordo com os parametros
estabelecidos com o direito internacional para esta espécie de procedimento no
momento do ocorrido.

O médico que havia realizado o procedimento, sustentou junto a Corte que
somente realizou o procedimento porque a autora lhe havia consentido e autorizado
verbalmente a efetuar a laqueadura de trompas.

Entretanto, a Corte entendeu que a atitude tomada pelo médico em efetuar
um procedimento de laqueadura de trompas sem o consentimento livre e adequado
da requerente significou uma afetagao e intromissao no corpo que consequentemente a
levou a perder permanentemente sua capacidade reprodutiva, seu direito de ter mais

filho e aumentar sua familia caso tivesse interesse.
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Conforme ja relatado, ficou claro que a esterilizagao efetuada na requerente
sem o seu devido consentimento gerou a anulacdo do direito da autora em tomar
livremente qualquer decisdo sobre o seu corpo, ou seja, atingiu sem sombra de davidas
aspectos essenciais de sua Dignidade Humana, pois a atitude do médico em proceder a
esterilizagdo sem o devido consentimento informado houve uma intromissdo abusiva
na vida privada da senhora L.V, cuja atitude lhe casou violacdo a intimidade e a vida
privada, além de lhe tolher um direito de decisdo referente a quantidade de filhos que
a requerente gostaria de ter em sua familia.

Alias, como bem julgou a Corte, ndo havia como a autora ter consentido
com o procedimento, uma vez que a requerente estava passando por uma cesaria de
urgeéncia, assim, muito dificil que a autora tivesse autorizado tal procedimento.

Desta forma, referente ao Principio de Igualdade e ndo discriminacdo, a
Corte reconhece que em relacdo a liberdade e autonomia das mulheres principalmente
com relacdo a sua vida sexual e reprodutiva, é ptblico e notério que as mulheres sdo
historicamente atingidas em decorréncia de seu género, uma vez que sdo vistas em alguns
casos apenas como objeto sexual e em outros apenas como a finalidade de reproducao.

Apenas a titulo de informacdo, afim de corroborar com o debate, ha
poucos dias em nosso pais, mais especificamente na cidade de Mooca, Estado de
Sdo Paulo/SP, estivemos diante de um caso similar, no qual, o Ministério Ptblico
do Estado de Sao Paulo, ingressou com uma Acao de Obrigacdo de fazer em face do
Municipio de Mooca, com o objetivo de compelir o ente Municipal a submeter uma
mulher hipossuficiente dependente de drogas que ja possuia 05 (cinco) filhos, a um
procedimento de laqueadura de trompas.

O Ministério Pablico afirmou em suas razdes que tal procedimento era
necessario uma vez que a requerida era pessoa “hipossuficiente, usudria de drogas e ja
com 05 (cinco) filhos, que a mulher de nome Janaina ndo demonstrava discernimento
necessario para avaliar as consequéncias de uma gestacao, utilizando o que dispde o artigo
1° da Lei 9.263/96,* juntamente com os artigos 5°, 23°, 196° e 198 da Constituicao Federal.

Devemos deixar claro que no caso em comento o intento da referida demanda
foi porque Janaina se recusava a realizar o procedimento, ou seja, o Ministério Pablico
ingressou com a demanda requerendo que Janaina fosse submetida a esterilizacao de
maneira forcada, sem o seu consentimento.

De acordo com o caso em comento ainda neste ano de 2018, estamos diante
de uma situacado de total violacao ao Principio da Dignidade Humana, ao Principio da
Igualdade e Nao discriminagdo, por quem deveria ser o protetor da Lei. Neste caso o
Ministério Pablico deveria proteger a pessoa ora for¢ada a tal procedimento e nao o
executor da Lei (CASTRO, 2018).

2 Art. 1° O planejamento familiar é direito de todo cidadao, observado o disposto nesta Lei.
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O presente caso, comprova o total desrespeito com os principios
constitucionais a liberdade, a violacdo da intimidade da vida privada da mulher ora
forcada, a qual somente passou por tal iniciativa por ser uma pessoa em situagdo de
extrema vulnerabilidade, sendo mais facil ao Estado efetuar um procedimento de

esterilizagdo forcada do que implementar Politicas Sociais de inclusao social.

2 SEGUNDO CASO

CORTE IDH. CASO TRABAJADORES DE LA HACIENDA BRASIL
VERDE Vs. BRASIL. EXCEPCIONES PRELIMINARES, FONDO, REPARACIONES Y
COSTAS. Sentencia de 20 de octubre de 2016. Serie C No. 318.

Los hechos del caso se relacionan con la Hacienda Brasil Verde, ubicada en el
estado de Pard. En particular, se constaté que a partir de 1988 se presentaron
una serie de denuncias ante la Policia Federal y el Consejo de Defensa de los
Derechos de la Persona Humana (CDDPH), por la prictica de trabajo esclavo
en dicha Hacienda, y por la desaparicion de dos jovenes. En 1996, el Grupo
Movil de Fiscalizacion del Ministerio del Trabajo (MPT) fiscalizé la Hacienda
y determiné la existencia de irregularidades como la falta de registro de los
empleados y, condiciones contrarias a las disposiciones laborales. En 1997, dos
trabajadores declararon ante la Policia Federal de Pard haber trabajado y escapado
de la Hacienda. El primero manifesto que un “gato” lo habia contratado y
que, al llegar a la Hacienda, ya debia dinero por hospedaje y utensilios. Ambos
declararon que los trabajadores eran amenazados de muerte en caso de denuncia
o0 fuga, y que eran escondidos durante las fiscalizaciones. Con base en ello, el
Grupo Movil realizo una nueva fiscalizacion y concluyo que: i) los trabajadores se
encontraban albergados en cobertizos cubiertos de pldstico y paja con uma “total
falta de higiene”; ii) varios trabajadores eran portadores de enfermedades de la
piel, no recibian atencion médica y el agua no era apta para el consumoy, iii) todos
los trabajadores habian sufrido amenazas, inclusive con armas de fuego, y iv)
los trabajadores declararon no poder salir de la Hacienda. Asimismo, comprobo
la prdctica de esconderlos. Se encontraron 81 personas. Consecuentemente, el
Ministerio Piiblico Federal (MPF) presento una denuncia contra el “gato” y el
gerente de la Hacienda, por los delitos trabajo esclavo, atentado contra la libertad
del trabajo y trifico de trabajadores; y contra el propietario del inmueble rural
por frustrar derechos laborales. Hechos dentro de la competencia temporal de la
Corte (a partir de 10 de diciembre de 1998). En 1999, la justicia federal autorizé
la suspension condicional por dos aflos del processo contra el propietario de
la Hacienda, a cambio de la entrega de seis canastas bdsicas a una entidad de
beneficencia. En 2001, en relacion a los otros dos denunciados, el juez federal
declard la incompetencia para juzgar el proceso, por lo que los autos se enviaron a
la justicia estadual, la cual en 2004 se declard incompetente. En 2007 el Superior
Tribunal de Justicia decidio que la jurisdiccion competente para el delito de
trabajo esclavo era la federal. Em 2008, se declaré extinta la accion penal. La
visita a la Hacienda Brasil Verde en 2000. En 2000, el “gato” conocido conto
“Meladinho” recluté a trabajadores en el Municipio de Barras, Piaui, para
trabajar en la Hacienda Brasil Verde, ofreciéndoles un buen salario e incluso un
adelanto. Ademds, les ofrecio transporte, alimentacion y alojamiento durante su
estadia en la hacienda. Para llegar a la Hacienda, los trabajadores tuvieron que
viajar durante varios dias en bus, tren y camion. Respecto del tren, describieron
que compartieron el espacio con animales. Ademds, tuvieron que alojarse en
un hotel, con el cual quedaron endeudados. Cuando llegaron a la Hacienda, los
trabajadores se percataron de que lo ofrecido no era cierto, ademds les obligaron a
entregar sus cédulas de trabajo (CTPS) y a firmar documentos en blanco, prictica
conocida en virtud de anteriores inspecciones. En la Hacienda dormian en
ranchos sin electricidad, camas ni armarios. EI techo era de lona, lo que generaba
la entrada de agua. En los ranchos dormian decenas de trabajadores, en hamacas
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o redes. El sanitario y la ducha se encontraban en muy mal estado, afuera del
rancho entre la vegetacion, y no contaba con paredes ni techo. Ademds, producto
de la suciedad de los bafios, algunos preferian hacer sus necesidades corporales
en la vegetacion y baiiarse en una quebrada, o no baiarse. La alimentacion era
insuficiente, repetitiva, de mala calidad y descontada de sus salarios. La rutina
diaria de trabajo era de 12 horas o mds, con un descanso de media hora para
almorzar y solamente un dia libre a la semana. En virtud de esas condiciones,
los trabajadores se enfermaban con regularidad, sin embargo, no se les daba
atencion médica. Ademds, para recibir el salario debian cumplir com una meta
de produccion, la cual era dificil de alcanzar, por lo que algunos no recibian pago
por sus servicios. Las labores las realizaban bajo drdenes, amenazas y vigilancia
armada. Lo anterior, les generaba deseo de huir, sin embargo, la vigilancia, la
carencia de salario, la ubicacion aislada de la hacienda y su alrededor con la
presencia de animales salvajes, lo impedia. En marzo de 2000, luego de haber sido
maltratados fisica y verbalmente, dos jovenes lograron escapar y caminaron por
dias hasta llegar a la Policia Federal de Marabd. Alli el funcionario no les ofrecio
ayuda debido al asueto por carnaval. Dias después fueron orientados a acudir a
la Comision Pastoral de la Tierra (CPT) de Marabd. El agente policial contacté
al Ministerio del Trabajo, el cual organizé posteriormente una inspeccion a la
Hacienda, en compaiiia de la Policia Federal. Durante la inspeccion, entrevistaron
a los trabajadores, quienes manifestaron su “decision undnime de salir”. Los
inspectores del Ministerio del Trabajo obligaron a un encargado de la hacienda a
pagar los montos indemnizatorios laborales para finiquitar los contratos laborales
y a regresar las cédulas de trabajo. El informe de la fiscalizacion sefialé que habia
82 personas trabajadores en situacion de esclavitud. EIl procedimiento realizado
por el Ministerio del Trabajo relativo a la visita de 2000 Tras dicha fiscalizacion se
presento una accion civil puiblica ante la Justicia del Trabajo, contra el propietario,
destacdndose que podia concluirse que: i) la Hacienda Brasil Verde mantenia a los
trabajadores en un sistema de cdrcel privada; ii) quedaba caracterizado el trabajo
en régimen de esclavitud, y iii) la situacion se agravaba al tratarse de trabajadores
rurales, analfabetos y sin ninguna ilustracion, quienes habian sido sometidos a
condiciones de vida degradantes. En julio de 2000 se llevé a cabo la audiencia,
durante la cual el acusado se comprometio a no emplear a trabajadores en régimen
de esclavitud y a mejorar las condiciones de estancia bajo pena de multa. En agosto
del mismo afio el procedimento fue archivado. (CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS, 2016).

Nesta segunda jurisprudéncia ora analisada a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, emitiu sentenca condenatéria declarando o Brasil, responsavel pela
violacao do direito dos trabalhadores por serem submetidos a trabalho escravo, com
base nos seguintes artigos, 6.1, 1.1, 3, 5, 7, 11, 22 e 19, todos da Comissdo Americana
de Direitos Humanos.

Conforme amplo e geral conhecimento de todos os brasileiros, o Brasil
aboliu legalmente a escravatura em 1888, contudo, tendo em vista a forma continental
deste pais e a enorme pobreza que sempre nos assolou aliado a grande concentragao
de terras nas maos de poucos latifundidrios, resultaram numa situacao perfeita para a
continuagdo da escravidao “velada” no seio de grandes fazendas existentes nos mais
longinquas partes deste pais.

A situacdo de pobreza extrema, principalmente nas regides mais ao norte,
aliada a uma politica de ineficiéncia estatal com pouco ou quase nenhum recurso
em educagdo, fizeram com que diversos trabalhadores analfabetos e sem qualquer
expectativa de vida fossem facilmente enganados por aproveitadores e foram trabalhar
nas enormes fazendas no nordenste do Brasil.
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Na jurisprudéncia acima descrita fica demonstrado a total ineficiéncia de
controle e fiscalizagdo do Estado, que além ser falho ndo possui recursos financeiros
para arcar com uma fiscalizacdo efetiva nas fazendas conforme ocorreu na situacao
ora referida, a qual somente foi solucionada, porque alguns dos trabalhadores
conseguiram efetivar uma fuga e com isso chegaram a uma Delegacia de Policia e
denunciar a situacdo degradante e sub-humana que viviam na referida fazenda.

O caso acima narrado nos apresenta uma situacao que ndo é desconhecida
dos brasileiros, ou seja, estamos diante de uma desigualdade e discriminacao sem
precedentes, resultado de uma legislacdo trabalhista desatualizada que diante da
gravidade do crime cometido pelo proprietario da Fazenda, o mesmo foi penalizado
pela Justica Trabalhista com uma promessa de nao mais realizar tal atitude criminosa
e recolher todos os direitos trabalhistas e sociais dos trabalhadores, que la trabalhavam
em regime de escravidao.

A sensacdo de impoténcia frente a fraca Legislagdo brasileira, causa
espanto, principalmente pela inexisténcia de uma penalidade efetiva, coercitiva em
nossa legislacao nacional, cuja falta de uma penalidade eficiente e educativa fez com
que o presente caso chegasse até a Corte Interamerica de Direitos Humanos.

Assim, o0 caso ora em comento somente foi submetido a Corte, tendo em
vista, que a penalidade aplicavel aos responsaveis pela manutencao daquelas pessoas
na situacdo humilhante em que foram encontradas, nao foi efetiva.

Conforme explica Bragato (2014), “E preciso atentar para o fato de que o
conceito de discriminacéo exige, para sua configuracdo, que a acdo tenha por propésito
ou efeito de anular ou prejudicar o reconhecimento, o gozo ou o exercicio em pé de
igualdade de direitos humanos e liberdades fundamentais.

Ou seja, no caso das 85 pessoas encontradas trabalhando na Fazenda Brasil
Verde, a Corte recebeu a representacdo dos trabalhadores, tendo que vista que o Brasil,
foi inerte quanto a prevenir qualquer forma de discriminagdo e muito menos qualquer
situagdo de escravidao pelo qual passaram os trabalhadores.

Nossa Constituicdo Federal, impde como objetivo fundamental da
Reptblica a promocdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo (art. 3°, IV).

Essa disposigdo, por si s6, pode ser tida como pressuposto constitucional pelo
qual o Estado proibe qualquer ato tendente a permitir qualquer forma de discriminagéo.

Nado s6 isso. A determinagdo prevista no art. 3°, IV do texto constitucional
impde ao Estado que ele retina esforcos na busca de uma sociedade mais igualitaria,
com a eliminacao de todas as formas de desigualdade (BRITO FILHO, 2002, p. 62).

Pontua-se que essa repressao contra a pratica de atos discriminatérios pelo
Poder Constituinte Originadrio também é clarividente no texto do art. 5°, que versa
sobre os direitos e garantias fundamentais e que declara a igualdade de todos perante
a lei, sem distingdo de qualquer natureza.
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Em matéria trabalhista, o texto constitucional do art. 7°, incisos XXX, XXXI e
XXXII, é taxativo no sentido de proibir qualquer tipo de conduta discriminatéria e que
importe em distingdo de qualquer natureza.

No que diz respeito ao direito internacional, aponta-se a Convengdo
111 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) como documento de grande
relevancia em matéria de discriminacdo. Referida Convencao foi promulgada em 1958
e com vigéncia a partir de 15 de junho de 1960, visando regular de forma genérica a
discriminagdo, vedando-a em todas as suas formas e por qualquer razao.

Note-se que, em 26 de novembro de 1965, o Brasil ratificou a Convengao
111 da OIT e sua promulgacdo deu-se, em 1968, por meio da edicdo do Decreto n°
62150/ 68. Dispoe o art. 1 da Convencao 111 da OIT:

1. Para os fins desta Convengéo, o termo “discriminagdo” compreende:

a) toda distingdo, exclusdo ou preferéncia, com base em raca, cor, sexo,
religido, opinido politica, nacionalidade ou origem social, que tenha por
efeito anular ou reduzir a igualdade de oportunidade ou de tratamento no
emprego ou profissao;

b) qualquer outra distingdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por
efeito anular ou reduzir a igualdade de oportunidade ou tratamento
no emprego ou profissdo, conforme pode ser determinado pelo Pais
membro concernente, apds consultar organizacdes representativas de
empregadores e de trabalhadores, se as houver, e outros organismos
adequados.

2. Qualquer distincao, exclusdo ou preferéncia, com base em qualificacdes
exigidas para um determinado emprego, nao sao consideradas como
discriminacéao.

3. Para os fins desta Convengao, as palavras “emprego” e “profissdo”
compreendem o acesso a formagao profissional, acesso a emprego e a
profissdes, e termos e condigdes de emprego.

De outra banda, ndo podemos deixar de mencionar O Pacto Internacional
dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais que teve o objetivo de tornar juridicamente
vinculantes os dispositivos da Declaragdo Internacional dos Direitos Humanos,
determinando a responsabilizacao internacional dos Estados-partes pela violagdo dos
direitos enumerados.

O Pacto inclui o direito ao trabalho e a justa remuneracdo, o direito a
formar e a associar-se a sindicatos, o direito a um nivel de vida adequado, o direito
a educacao, o direito das criangas de nado serem exploradas e o direito a participacao
na vida cultural da comunidade, mas principalmente contém a proibicao de qualquer
espécie de discriminagao (BRASIL, 1992).

Nos casos acima narrados, estamos diante de grupos vulneraveis, ou seja,
nao dominantes nas sociedades em que vivem e, por isso, a despeito das mencionadas
leis, com o acesso precario a bens e servigos.’?

% E assegurado o direito a igualdade perante a lei, independente de sua origem racial ou étnica. Vedam-se as
discriminagdes diretas ou indiretas oriundas da origem étnica ou racial, ou ainda aquelas que dizem respeito
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Como conceito de vulnerabilidade temos que se define pela auséncia ou
debilidade de poder econémico, cultural e/ou politico de certos individuos ou grupos
que obstaculiza a possibilidade de acesso igualitario aos bens e servigos necessarios a
uma vida digna. Portanto, constituem-se como a contraface necessaria para a existéncia
dos grupos dominantes, caracterizados por sua adequagao aos padroes de exceléncia
social e historicamente construidos e, portanto, por sua situagdo de empoderamento.

Quando a modernidade europeia assentou o fundamento da dignidade
na racionalidade humana e construiu o conceito de raca e racismo, produziu-se,
historicamente, a constru¢do de um padrdo de humanidade encarnado na figura
do individuo masculino, branco, proprietdrio, ocidental, heterossexual e cristdo.
Como padrao unitario, superior e cientificamente orientado de comportamento, a
racionalidade tornou-se um atributo culturalmente centrado (ou etnocéntrico) e,
portanto, ausente em diversos exemplares da espécie humana, como é o caso das
mulheres, dos estrangeiros, dos colonizados, dos negros, dos deficientes e assim por
diante (BRAGATO, 2012, p. 131).

A maioria dos tratados e da jurisprudéncia principalmente da Corte, permite
ou exige que a situacdo de desvantagem de grupos vulneraveis ou desfavorecidos seja
o objetivo das medidas de agédo afirmativa* (SHELTON, 2008, p. 12).

No caso da primeira jurisprudéncia da senhora 1.V., a Corte verificou uma
discriminacdo multipla que pelos critérios adotados configuraram uma situagao
particular especifica de discriminagdo, e que de acordo com a representante legal
da senhora 1.V, esta declarou que a vitima foi discriminada por ser mulher, pobre,
Peruana e refugiada.

A Corte afirma, que existem certos grupos de mulheres que durante toda a
sua vida sao discriminadas em decorréncia de serem simplesmente do sexo feminino,
resultado de uma sociedade machista que enxerga as mulheres apenas como um
instrumento de reproducao.

Em vista disso, milhares de mulheres passam por diversas situacdes de
violéncia sexual e outras violagdes de Direitos Humanos, exclusivamente por fatores
discriminatérios, inclusive salariais, conforme é de conhecimento geral que mulheres
ocupando o mesmo cargo de homens recebem em média um salario inferior e que um
homem no mesmo cargo receberia.

Em decorréncia destes fatos ocorridos contra as mulheres cotidianamente,

a corte entendeu que a esterilizacdo sem consentimento é frequente em diversas partes

a nacionais de paises estrangeiros. A directiva conceitua discriminagdo e prevé agoes positivas para minimizar
qualquer diferenga oriunda de origem racial ou étnica (COUNCIL OF THE EUROPEAN UNION, 2000).

* O termo “agdo afirmativa” consagrou-se através do emprego na Executive Order 10925, pelo presidente dos
EUA, Kennedy, ao vedar qualquer discriminagdo na contratacdo dos funcionarios publicos, seja ela baseada
na raga, cor, origem, credo. A acao alcancava o ambito federal e foi melhor abordada pelo sucessor, Lyndon
Johnson, quando da edicao da Executive Order 11246 (SEWELL, 2004, p. 355-368).
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do mundo, e ocorrem em grande quantidade com mulheres pertencentes a um grupo
de maior vulnerabilidade, mas principalmente pela sua posicao sécio econdmica.

Em ambos os casos ora estudados, é obrigacdo do Estado respeitar e
garantir dos Direitos Humanos. Por isso que existe um vinculo indissoltivel entre a
obrigacdo de respeitar e garantir os Direitos Humanos e o Principio da Igualdade e
nao discriminagao.

A Corte vem se pronunciando no sentido de que toda a pessoa que se
encontre em situagdo de vulnerabilidade, é independemente de qualquer coisa, titular
de uma protecao especial por parte do Estado, o qual tem o dever de proteger o respeito,
a inviolabilidade e a garantia dos Direitos Humanos. Neste sentido, a Corte informa
que ndo basta aos Estados se abster de violar direitos, mas que exercam medidas
positivas determinantes para a protecdo dos Direitos do sujeito que se encontra em
situacdo de vulnerabilidade, independetemente de sua condicao social ou econdmica.

Assim, a Corte, admite que ao contrario de outros tratados de Direitos
Humanos existentes, a posicdo econdmica da pessoa é ainda a maior causa de
discriminagdo ocorrida, a qual é proibida conforme estabelece o artigo 1.1 da
Convengao Americana.

Com base no acima exposto, o Estado incorre em responsabilidade
internacional nos casos em que estiver ocorrendo discriminagdo a um determinado
grupo de pessoas e 0 mesmo ocorre quando mantem-se inerte e ndo adota medidas de
protecdo aos individuos em estado de vitimizacao.

Destaforma, comrelagdo aJurisprudénciaacima descrita, os 85 trabalhadores
resgatados da Fazenda Brasil Verde, em 15 de marco de 2000, o Tribunal considerou
que o Brasil violou o artigo 6.1 da Convencao Americana sobre Direitos Humanos, por
manter-se inerte quanto a situagao vivida por tais trabalhadores.

Conforme ja referido o Tribunal ndo condenou o Brasil, apenas pelo artigo
acima, a atitude de inércia e de legislacdo branda do estado Brasileiro, fez com que a
Corte expedisse sentenca de condenagao por varios dispositivos legais integrantes da
Conveng¢ao Americana Sobre Direitos Humanos.

As manifestacdes acima, foram descritas para que possamos perceber a
fragilidade das legislacdes nacional e internacional, as quais estdo sendo violadas por
quem tem o dever de protecdo e respeito aos seus cidadaos.

Assim, a igualdade no acesso aos direitos humanos, que sdo elementos
béasicos e necessarios para uma vida digna, tem que obrigatoriamente passar pelo
tratamento diferenciado, que s¢ se justifica diante de fatores que desigualam e colocam
individuos e grupos em situacdes de vantagem ou desvantagem na sociedade.

As duas situagdes acima narradas, sdo fatos que somente ocorreram, por
estarmos diante de pessoas hipossuficientes, de baixa escolaridade, residentes em
locais isolados sem acesso a qualquer espécie de informacao dependentes exclusivos
dos sistemas publicos de satde.
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O procedimento de laqueadura de trompas somente pode ser legitimo se
estivermos em frente a um risco de vida da mulher, em situacdo diversa tem que haver
o consentimento informado, jamais a realizagdo do procedimento por ordem judicial
ou por vontade tinica e exclusiva do Estado.

Nesta senda, o Estado incorre em responsabilidade nos casos em que havendo
uma discriminacdo evidente ndo adota medidas efetivas para sanar a vitimizagdo de um
especifico grupo de pessoas que se encontram em situacdo de vulnerabilidade.

CONCLUSAO

O presente artigo teve por objetivo um estudo de caso sobre duas
jurisprudéncias emitidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, relativos ao
Principio da Igualdade e ndo Discriminagao.

Os casos julgados pela Corte sdo exemplos claros da discriminagdo e
violagdo existentes mesmo dentro dos Estados que assinaram o tratado e compde a
Corte de Direitos Humanos.

Nos dois casos acima estudados, com relacdo ao primeiro caso de laqueadura
sem consentimento a mulher era pobre, Peruana e refugiada vivendo no Estado da Bolivia,
ou seja, totalmente vulnerével e a margem da sociedade, situacdo perfeita para que tal
procedimento fosse realizado em qualquer expectativa de criminalizag¢do dos responséveis.

No segundo caso, ocorrido no Brasil, apresentamos a indigna situagao de
85 pessoas pobres, sem estudo vivendo e trabalhando em uma fazenda em regime de
escravidao em situacao degradante e sub-humana no nordeste do pais.

Podemos perceber que nos dois casos expostos, as vitimas eram pessoas
pobres, analfabetos, oriundos das regides mais pobre dos paises, pessoas que viviam
em situagdo de extrema vulnerabilidade, fatos que diante de sua condicao sub-humana
foram propicios para que sofressem as consequéncias narradas.

Ou seja, nos dois casos o Principio da Igualdade e nao discriminacao foram
violados pelos préprios estados que firmaram o tratado, os quais tinham o dever legal
de protecao e penalizacdo.

Nos dois casos, os Estados foram condenados pela Corte, por ndo tomarem
medidas efetivas de combate as situagdes vivenciadas pelos participantes e foram
inertes apds o dano ocorrido, ou seja, mesmo apds a existéncia do dano nao foram
eficientes em efetuar uma repera¢do de danos as vitimas, resultado de sua total
ineficiéncia de controle e cuidado de seus entes, mas principalmente por ser tratar de
pessoas que vivem a margem da sociedade e ndo reconhecidas pelo estado.

Portanto, conclui-se que a violagdo ao Principio de Igualdade e Nao
Discriminacdo estd longe de ser solucionado, uma vez que enquanto existirem
individuos e grupos vivendo em situagdes de extrema vulnerabilidade, e sem as
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condi¢bes minimas de uma vida digna e principalmente um reconhecimento a
seguranga social, a solugao esta longe de acabar.
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AUTONOMIA DECISORIA DO PACIENTE TERMINAL E O CASO
DA CHEFE DE UTI DO HOSPITAL EVANGELICO DE CURITIBA

Gracieli Baumgarten Bauer!

O presente estudo versa sobre o caso de uma equipe de profissionais da
medicina que atuavam no Hospital Evangélico de Curitiba e foram acusados de
antecipar a morte de varios pacientes em estado grave na Unidade de Tratamento
Intensivo. Consta na pesquisa, algumas informacoes sobre as investigagdes do caso,
bem como a sindicéncia realizada pelo préprio Hospital. Assim, devido a repercussao
geral percebida na sociedade sobre o caso, o estudo foi construido com a sua base
sobre direito do paciente no exercicio da autonomia deciséria, considerado um direito
fundamental que visa garantir mais dignidade. Analisou-se a suposta violagao do
direito fundamental a vida nos seus aspectos constitucionais, haja vista se tratar de
pacientes que segundo as informagdes publicadas, estavam em estado grave, mas
existiam chances de sobrevivéncia, o que aumenta a gravidade do ato. Por essa
razdo, parte-se para uma reflexdo sobre os limites constitucionais do direito a vida,
tendo em vista ao teor do artigo que configura esse direito como inviolavel. Desse
modo, os questionamentos se voltam para a licitude da suposta pratica na Unidade
de Tratamento Intensivo versus o direito fundamental dos pacientes aos devidos
cuidados e protecdo de suas vidas. As razdes para desenvolver a pesquisa sdo por
motivos pessoais e académicos. Além disso, o assunto em comento atinge o bem maior
de todos e merece dedicacado, pois, os cuidados com o ser humano sdo complexos e

extensos.
1 AUTONOMIA DECISORIA

O termo autonomia remete o seu significado a ideia de um atributo
ou capacidade inerente a todo individuo, mas que num primeiro momento da histéria
da humanidade foi usado para declarar a independéncia de um Estado. Posteriormente
quando se passou a olhar mais para os integrantes do Estado como seres individuais,
é que as mudangas comecaram a surgir positivamente, dando vez e voz as pessoas nos
seus interesses particulares, que beneficiasse o individuo concedendo-lhe autoridade
para dar preferencia as préprias necessidades existenciais e ndo as necessidades do
Estado. Foi concedida ao ser humano a liberdade de autodeterminar a realidade
da propria existéncia, conferindo-lhe também o direito de efetivar as suas escolhas
livremente. Assim, o entendimento inicial de autonomia com definicdo restrita e
limitada, passou a receber conceituacdes variadas, tanto pela linguagem comum,
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como pela filosofia, tendo em vista a andlise feita sobre as particularidades do caso
concreto (FREITAS; ZILIO, 2016).

Pelos motivos acima, percebe-se que nao é tdo simples conceituar o termo
autonomia, haja vista as diversas compreensdes doutrinarias, bem como as mais
variadas “concepg¢des que dela podem surgir e dos sucessivos desenvolvimentos
criticos.” Verifica-se na verdade, que a principal defini¢do, considerando apenas
a intencdo de qualificar as razdes deste artigo, a autonomia vislumbra o “poder
conferido as pessoas para liviemente conformarem seus interesses, governando a sua
esfera juridica, ja que no exercicio cotidiano dos direitos, o que é garantido pela tutela
positiva reconhecida pela ordem juridica”. Tem o poder de estabelecer as préprias
regras e exercendo a autonomia, “o titular do direito disciplina as relagdes concretas
do seu cotidiano, criando, modificando ou extinguindo situag¢des juridicas.” Sendo
tais escolhas licitas e ndo atingindo nenhum direito de terceiros, elas sdo devidamente
reconhecidas e validadas “pelo ordenamento juridico”, devendo para tanto também
“respeitar o conteiddo minimo da dignidade humana.” (CANTALI, 2009, p. 202-203).

Para confirmar as consideragdes acima, Riesenfeld (2018) diz que:

In contemporary thought, we presume that the individual citizen has
no power to make law, decree ‘volxoi’, not even for himself. Rather, he
only has the ability to craft his own legal relationships and to establish
mutual rights and obligations with contracting parties within a certain
framework. [...] The phrase Private Autonomy is based on the idea that
citizens are afforded the freedom to determine the content of contracts for
themselves, and when this freedom is used they are irrevocably bound to
the terms of their contract and can be forced to keep their promises.

Pelo que se extrai do texto, o principio da autonomia corresponde tudo
aquilo que demonstra a responsabilidade do individuo sobre os préprios atos e sobre
as proprias escolhas que efetivamente realiza livremente. Nesse sentido, entende-se
que os valores, as crengas e a vontade de cada pessoa devem ser respeitados, tendo
em vista, que o principio da autonomia se refere a capacidade de raciocinio que o
ser humano possui para se autogovernar e se autodeterminar no projeto de vida
que pretende seguir. Observa-se também que a autonomia é justificada como um
principio democrético, prevalecendo preponderantemente nessa ordem, a vontade e
o consentimento do sujeito, lembrando que os lacos desse principio devem enaltecer o
principio da dignidade humana (FABRIZ, 2003).

Em termos de conceito, o que pode diferenciar a ideia de autonomia nao esta
relacionado aoseu “contetido” e sim, “a sua abrangéncia e principalmente seus limites.”
Conforme ja comentado anteriormente, “a autonomia privada classica era absoluta,
como um valor em si préprio, um valor subjetivo e abstrato conferido formalmente a
todos.” Atuava exclusivamente no campo dos negécios juridicos contratuais. Falava-
se inclusive que ndo se tratando de questdes patrimoniais, seria um ato indisponivel.
Nesse aspecto, as conquistas obtidas sdo consideraveis e significativas, haja vista a
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perda do seu absolutismo, sendo que atualmente o seu poder é considerado ilimitado,
principalmente quando se tratam de questdes “subjetivas existenciais”. Na esfera
contratual a abrangéncia do principio nos aspectos patrimoniais também foi ampliada
de vérias formas, a exemplo do direito a privacidade, direitos autorais e corporais.
Toda essa mudanga no conceito e na aplicabilidade do principio da autonomia privada
estd relacionada ao principio basilar da Constituicdo brasileira, a Dignidade da Pessoa
Humana, eleita como valor supremo que, por sua vez, fundamenta todo ordenamento
juridico brasileiro. Desde a sua aprovagdo em 1988, o ser humano ocupa o pedestal
mais elevado do sistema juridico, considerado desde entdo, o “centro referencial”.
Nessa toada, consequentemente os direitos de personalidade também se destacaram,
tendo em vista a relagdo existente entre ambas. O sujeito é considerado agora, o valor
maximo pelo simples fato de existir e ndo mais como um objeto. Nesses termos, os
aspectos valorativos da personalidade humana passaram por transformagdes, no qual,
as antigas atuagdes da autonomia acabaram se estendendo para um campo subjetivo
muito além do esperado. Todavia, nas determinagdes atuais da Constituigdo, as
agoes voluntarias que decorrem da autonomia privada devem estar de acordo com
o estabelecido na ordem normativa, o que ndo configura tanta liberdade quanto se
verificou no inicio da pesquisa. Porém, se o ato externado ou desejado pelo individuo
decorrer “da prépria dignidade humana e sua dimensao prestacional” e esta nao
ferir a liberdade e autonomia de terceiros, a sua legitimidade estard confirmada.
Seguindo nesse raciocinio, sabe-se que toda acdo praticada por alguém, mesmo que
individualmente, tem uma relacdo “intersubjetiva”, haja vista que ninguém consegue
viver socialmente sem manter um contato com uma terceira pessoa, mas isso nao limita
a funcdo da autonomia na esfera da individualidade (CANTALLIL 2009, p. 204-206).
Igualmente, o sistema juridico brasileiro regulamentou o principio da
autonomia privada como ntcleo central da relagdo contratual que estabelece os
parametros das negociacdes particulares para que os interesses se constituam
livremente entre as partes. Mesmo que as normas sejam criadas num sistema rigido e
formal, as defini¢oes juridicas ndo possuem caracteristicas inflexiveis ou “imutaveis”.
Na verdade, constituiu-se o contexto juridico de modo que possa ser modificado
constantemente dentro das condi¢Ges formais do ordenamento. Analisando as
defini¢des da autonomia da vontade, da liberdade juridica e da autonomia privada,
nota-se que os trés conceitos em certos momentos sao visualizados como sinénimos e
em outras circunstancias como defini¢des distintas. Entretanto, consoante ao assunto
aqui discutido, os trés conceitos sao necessarios para compreender os fatos e resolver o
problema. Para tanto, considerando o interesse particular de um individuo, a liberdade
juridica abre o raciocinio quando a intengao é tutelar formalmente a sua manifestacao
sem que haja qualquer vedacdo em relacdo a sua vontade (MEIRELES, 2009, p. 63).
Nessa toada, o texto da Constituicdo Federal brasileira suscitou um
entendimento amplo sobre o contetido do artigo 5°, inciso II que dispde e garante que
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“ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
da lei”. Tal entendimento abre muitas possibilidades interpretativas que sinalizam o
direito de liberdade juridica aos particulares, a exemplo dos pacientes terminais que
teoricamente possam contrariar algum principio em detrimento de outro, mas que se
compde nos padroes constitucionais (BRASIL, 1988).

O sentido material do texto estabelecido no artigo 5° inciso I da Constitui¢do
Federal, denota ser a normatizacao do principio da legalidade, compreendido também
como a positivacao da liberdade juridica. Trata-se na verdade, de uma aglomeragao
de principios que visam trazer a liberdade aos particulares e ao mesmo tempo a
legalidade sobre atos ndo proibidos na lei (MEIRELES, 2009).

Analisando o tratamento dado a autonomia privada pelo direito civil
brasileiro, pode-se assim dizer que ¢é suficiente para promover os direitos da pessoa
humana em todos os sentidos existenciais. O nticleo essencial da autonomia privada
estd na realizacdo do ser humano na sua necessidade mais intima, configurando-se
assim, o direito de personalidade, tendo em vista que este lanca sobre a personalidade
todas as questdes individuais do sujeito (TEIXEIRA, 2010).

Pontue-se, ainda, que para complementar a relacdao da autonomia com a
promocao da dignidade da pessoa humana e a sua real importancia, deve-se ressaltar
que a autonomia precisa ser regida pelos principios da “boa-fé” e assim cumprir a sua
“funcao social”, pautada na liberdade exercida nas relacdes privadas. Desse modo,
também é valido observar que a liberdade toma uma proporcao ainda mais ampla,
considerando que ela pode ser exercida na esfera patrimonial e econémica, bem como
nos interesses existenciais “ligados a personalidade” (CANTALI, 2009, p. 208).

Dessa forma, considerando as necessidades pessoais de todo individuo em
qualquer contexto, o Cédigo Civil regulamentou no artigo 12°, o direito de “exigir que
cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito de personalidade, e reclamar perdas e danos, sem
prejuizo de outras sangdes previstas em lei”, notando-se assim que uma preocupacao
no sentido de proteger o ser humano em todas as circunstancias (BRASIL, 2002).

Nesse artigo vislumbra-se uma protegao integral da pessoa que tem “por
objeto bens da sua personalidade fisica, moral e juridica, enquanto emanacées ou
manifestagcdes da personalidade, em geral’. Objetiva-se defender a pessoa das ameacas
e opressdes praticadas em sociedade, contato em grupos ou até mesmo do préprio
Estado. De acordo com o disposto no artigo 12° do Cédigo Civil brasileiro, a protecao
dada referencia objetivamente a tutela individual do sujeito (TEIXEIRA, 2009).

A intencdo de dignificar a pessoa leva a definir os direitos da personalidade
como “direitos subjetivos absolutos” a partir da cldusula geral inserida no artigo 1°,
inciso III da CF. O direito subjetivo abrange a faculdade do ser humano agir para o
favorecimento proprio (MEIRELES, 2009, p. 22).

No campo restrito da teoria, quando a discussdo envolve o principio

em questdo, o que soa por primeiro sdo questdes administrativas, patrimoniais
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e contratuais do sujeito. O problema a ser resolvido nesta pesquisa configura
substancialmente uma delimitacdo das questdes existenciais do individuo que estd na
condigdo de paciente terminal e em virtude do seu estado de satide, precisa decidir
sobre o tempo que lhe resta até a morte. Por isso, o direito de exercer a autonomia se
prende ao direito do paciente em escolher a intervencao, tratamento ou procedimento
medicinal mais favoravel dentro das condicdes estabelecidas pelo profissional da
saude que, por sua vez, tem o dever de prestar todas as informagdes pertinentes ao
caso. E do conhecimento de todos sobre a possibilidade de prolongar artificialmente a
vida, por meio da intervencao procedimental ou medicamentosa, contudo, o enfermo
pode ndo querer prolongar seus dias de vida e optar pelo caminho mais espontaneo
possivel, onde o seu organismo dita as regras no ritmo mais natural possivel (FREIRE
DE SA; MOREIRA, 2015, p. 138).

Nesta pesquisa, o objetivo estd em fundamentar o direito de todo ser
humano ao préprio corpo e assim cada individuo poder se autogovernar e assegurar
a proépria dignidade, sem é claro, ferir a dignidade do préximo. Ja foi demonstrado
que atualmente a autonomia opera numa dimensdo muito maior no atual modelo
constitucional. Existe um conjunto de direitos atrelados as questdes fisicas, emocionais
e sociais dos humanos que ja ndo se aplicam mais apenas abstratamente, mas,
estabelecem uma “protecao concreta do individuo, mediante a tutela de elementos
distintos da sua personalidade.” (RECKZIEGEL; FREITAS, 2016, p. 340).

Por outro lado, sabe-se também que o principio em comento ndo esta na
Constitui¢do explicitamente e por isso pode ser relativizado, pelo fato de ndo ter um
caracter absoluto e por essa razao, pode ser ponderado com os demais principios e
direitos constitucionais que se encontrarem no mesmo nivel, restringindo-se ao
reconhecimento da existéncia de muitas especificidades incorporado na seara dos
direitos fundamentais que justamente regulam a vida privada (CANTALLIL 2009).

2 DA IRRENUNCIABILIDADE DO DIREITO A VIDA

A vida é com certeza o maior bem dos seres humanos e deve ser continuamente
cuidada, preservada e protegida ao maximo. Estuda-se muito sobre a origem do planeta
terra e tudo o que nele contem. Para aqueles que sao crentes em Deus, segue-se confiando
plenamente na sua engenharia perfeita e muito bem planejada.

Para os que ndo acreditam, cultiva-se uma explicacado cientifica construida
a base de pesquisas e estudos que apontam provaveis hipéteses da possivel formagao
nuclear da vida humana e planetaria.

Entretanto, também existem aqueles que seguem num mar de muitas
davidas e questionamentos, no qual julgam que tudo continua sendo um grande
mistério, mas, contudo, certamente todos, sem exce¢do, entendem que mesmo sem ter
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a certeza da exata origem da vida, sabem que todos os seres vivos devem ser tratados
com a devida dignidade e respeito.

Sao muitas as ideias e os estudos que tratam da origem dos seres humanos
com intuito de definir exatamente os seus valores axiol6gicos, todavia, importa saber
que a partir do seu surgimento, a criatura humana se tornou o portador da evolugao e
deste entdo ndo parou mais.

Sofre constantemente profundas transformacoes em si mesmo e foi considerado
0 Unico ser vivo que possui a capacidade de comunicacdo e raciocinio e o principal da
sua esséncia é o bem do mal. Vive socialmente na busca da prépria felicidade e assim
constréi concepgdes no dever ser além da natureza. E nessa sintonia, surgem as primeiras
ideias sobre o que vem a ser o humanismo, e por esse motivo, um conhecimento amplo
se criou em torno dele, contudo, ndo trouxe as respostas exatas para as maiores afligdes
da humanidade. Dentro das vérias realidades existentes é de suma importancia que o
homem se coloque como um fim em si mesmo, ou seja, como valor absoluto. Conforme ja
comentado, o ponto principal se sustenta na dignidade da pessoa humana e ao respeito
pela vida, assim, a partir desse conceito surge um novo humanismo com novas defini¢des
por meio das aberturas biolégicas e pelos conflitos morais envolvidos que decorrem das
novas descobertas em torno da ciéncia da vida (FABRIZ, 2003).

E claro que cada sociedade atribui um valor diferenciado aos valores da
vida de acordo com o entendimento estabelecido a partir de cada cultura e seus
costumes. Agora, passaram-se muitos anos até que se reconheceu a vida como um bem
juridico, para entdo apenas protege-la como tal. Mesmo ndo havendo garantias sobre
a sua protecdo, aquele que ndo a respeitasse e atentava “contra ela, era punido”. As
evolugdes nesse sentido foram ocorrendo gradativamente. No Brasil, por exemplo, o
Coédigo Penal passou a condenar o homicida desde 1830, contudo, estabeleceu-se uma
efetiva garantia sobre o direito a vida apenas na Constituicao de 1988 em seu artigo 5°,
determinando que “todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida.” (FREIRE DE SA; MOREIRA, 2015, p. 68).

Pelo exposto acima, nota-se que o direito a vida ndo é garantido somente aos
brasileiros, mas também a todos que estiverem em territério nacional. E um direito que
se sobrepde a todos os demais direitos garantidos constitucionalmente, o que justifica
a sua essencialidade. Um direito considerado personalissimo e intransferivel que trata
do bem maior, devendo, justamente por esse motivo, ser respeitado e garantido ao
maximo. Contudo, resta saber qual é o exato limite do direito a vida, pode de fato ser
considerado como absoluto? Diga-se de passagem, que o assunto é bastante controverso
e extremamente conflitante, sdo principios que entram em total conflito. O direito
penal, por exemplo, tem por objetivo proteger ao maximo o direito a vida, comecando
pela “vida intrauterina, desde que o feto ndo ponha em risco a satide ou a vida da
mée.” O que de igual forma também é problematico, sendo que, esta se protegendo
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uma vida para abrir mao da outra, no caso o feto. A protecdo deve-se estender desde
a vida individual até ao direito de conviver em sociedade, por meio das garantias
constitucionalmente asseguradas para uma vida digna. O Estado tem a incumbéncia de
tutelar aos individuos a garantia do acesso aos Direitos Fundamentais que garantem o
minimo existencial, agora, quando um ser humano se encontra em estado de absoluto
sofrimento terminal, sem chance de melhoras, entra-se num ponto completamente
divergente, que trata do direito de morrer com dignidade (FABRIZ, 2003, p. 266-273).

“O respeito a vida constitui o principio mais invocado, pelo menos na cultura
ocidental, como justificacdo das normas morais, das regras do direito, das politicas
sociais e dos direitos humanos.” A vida acima de tudo, é considerada um valor absoluto
que deve ser protegido a todo custo. Para a religido, somente Deus é o mestre da vida e
para os descrentes a vida é inviolavel e fundamental (DURAND, 2012, p. 153).

Diante de todas as consideracdes feitas até o momento, elucidando a
importancia da vida, bem como a autonomia exercida sobre ela em todos os aspectos, é
necessdrio analisar os requisitos e a incidéncia do valor absoluto da vida humana nas suas
extremidades, que no presente caso trata da terminalidade ou em estado grave de satde.

As ponderagdes seguem com base na investigagdo ocorrida no Hospital
Evangeélico de Curitiba/PR, onde a chefe e sua equipe da Unidade Geral de Tratamento
Intensivo, foram acusados de antecipar a morte de varios pacientes com o intuito
de liberar vagas. Nesse sentido, considerando os pacientes acometidos de alguma
enfermidade e presos numa UTI com chances de sobreviver ou ndo, pode-se decidir sem
uma prévia autorizagdo sobre a vida do paciente, ainda mais no Brasil onde a Eutanésia
configura crime de homicidio?! (CONFLITO DE COMPETENCIA CRIME N° 1.296.464-
0, do foro central da comarca da regido metropolitana de Curitiba. Tribunal de Justica
do PR. Relator Presidente TELMO CHEREM, julgado em 5 de fevereiro de 2015).

Entendendo o valor da vida e as suas formas de protegé-la, quais sdo os
verdadeiros limites de protecdo e intervencao? Em que momento a vida deixa de ser
absoluta e passa a ser relativa, a exemplo da situagdo acima, em estado grave numa
Unidade Intensiva de Tratamento, principalmente quando surge a suspeita de violacdo
e atentado a vida através da interrupcao dos cuidados e desligamento dos aparelhos?
Até que estdgio a vida é absoluta e irrenuncidvel? Com base na situagao supracitada e
os principios trabalhados, segue-se para uma possivel compreensao.

Usa-se tanto da liberdade, que se nega até mesmo “a existéncia do préprio
Criador” e com isso, por muitas vezes usando da liberdade extrapola-se os limites
causando ainda mais sofrimento ao préximo. “Sofrimento nosso ou sofrimento dos
outros. Afinal ndo somos seres isolados no universo, mas estamos todos fortemente
interligados”. E vélido pontuar que em qualquer gesto que um individuo manifesta,
interfere de alguma forma na vida do seu semelhante e considerando a forma como
muitas vezes certas acdes sdo externadas, acaba causando sofrimentos a um grupo
maior de “pessoas, ou a toda coletividade”. (D’ ASSUMPCAO, 1998, p. 86).
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3 O CASO DA CHEFE DE UTI DO HOSPITAL EVANGELICO DE
CURITIBA/PR

Buscando os dados da pesquisa, percebeu-se que o caso teve repercussao
geral, amplamente comentado sobre a suposta acdo da médica responsével pela UTI
Geral do Hospital Evangélico de Curitiba/PR. Uma investigacao policial foi realizada
a pedido do Ministério Publico, com base nas dentncias realizadas por profissionais
que atuavam na época junto a Hospital. Tais profissionais relataram sobre a aplicacdo
conjugada de substancias bloqueadoras da neuromusculatura com anestésicos que
teriam causado a morte de pacientes em estado grave. Fala-se também na diminuicao
da ventilacao mecdnica e morte por asfixia de sete pacientes além das demais vitimas
posteriores que faleceram apds o uso dos ‘farmacos pancurénio ou dibesilato de
atracurium,” sem uma prévia justificativa anterior a sua administragdo, verificado nos
prontudrios médicos desses pacientes. Os supostos motivos para tal acdo hedionda seria
aliberacao de leitos na UTI. Na decisao analisada por competéncia de juizo, a autoridade
judicidria entendeu que as provas dos delitos teriam, inclusive, ligagdo com outros casos
ja em andamento, recomendando-se a reunido dos autos perante um juizo apenas, para
facilitar o andamento processual (CONFLITO DE COMPETENCIA CRIME N°1.296.464-
0, do foro central da comarca da regido metropolitana de Curitiba. Tribunal de Justica do
PR. Relator Presidente TELMO CHEREM, julgado em 5 de fevereiro de 2015).

O préprio Hospital Evangélico abriu uma sindicancia para apurar os fatos
e esclarecer os motivos dos 6bitos, objetos da acdo criminal e demais casos. Para
tanto, foi nomeado o médico Dr. Mério Lobato, na época, coordenador da respectiva
investigacdo e auditor do Ministério da Satide, para trazer a verdade sobre o caso.
Nessa sindicancia realizada, segundo o médico, o niimero de casos seria muito maior
do que os ja investigados judicialmente e aponta o medicamento “Pavulon” como uma
das substancias utilizadas pela equipe, além da diminui¢ao do uso de oxigénio. O
caso foi denunciado por formacao de quadrilha e homicidio duplamente qualificado.
Mencionou nessa mesma entrevista que alguns pacientes ainda estariam acordados
e conscientes minutos antes da morte (ASSOCIACAO DE MEDICINA INTENSIVA
BRASILEIRA; FANTASTICO, 2013).

Mesmo que o caso ja esteja concluido, a situagao induz ao raciocinio critico
sobre a realidade fatica das UTIs, bem como o conflito de interesses e principios
sobre a vida dos pacientes.

Partindo para os dizeres tedricos, verifica-se uma evolucdo exagerada no
campo biotecnolégico que permite o uso de tratamentos e intervencdes procedimentais
o qual ndo se sabe como isso é percebido pelo individuo internado numa UTI, por
exemplo. “Uma unidade de terapia intensiva moderna é um lugar inesquecivel.”
Nesse lugar s6 estdo pessoas em estado critico que obrigatoriamente necessitam desses

respectivos cuidados, ou seja, “s6 estdo vivos por estarem ali. Vivos, mas cercados de
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aparelhos eletronicos, todos complexos. Sdo fios e tubos que entram e saem de orificios,
pontos na pele e cavidades do paciente.” (FREIRE DE SA; MOREIRA, 2015, p. 68).

Toda essa dependéncia inspira uma andlise cuidadosa a respeito do
cumprimento das normas e principios bioéticos sobre a vida dos pacientes internados,
haja vista estarem no poder das equipes responsaveis pelas Unidades Intensivas.
Isso gera muita inquietagdo com toda certeza, pois, aqueles que estdo nas maos dos
profissionais de uma UTI, dependem exclusivamente destes e acima de tudo, suas
vidas lhes sao inteiramente confiadas.

A investigacao do caso em comento apontou como uma das supostas causas,
a falta de ventilacdo mecanica e sabe-se que os “repiradores e marcapassos cardiacos”
devem permanecer ligados de forma continua até que se obtenham as melhoras
esperadas ou até que venha a falecer (FREIRE DE SA; MOREIRA, 2015, p. 69).

O mais preocupante é que no presente caso nao tem registros de que se
tratava de pacientes terminais e sim de casos graves, cujas possibilidades poderiam
ser para a vida e ndo para a morte. Sobre essa suposta conduta grita-se para o artigo
5°, caput da Constituicdo Federal, com veemente determinagdo da “inviolabilidade do
direito a vida”, um principio defensor do nosso bem maior para que seja protegido
independentemente de qualquer interesse (BRASIL, 1988).

Pela razdo acima é que tanto se desenvolveu os recursos biotecnolégicos,
que permitissem aos médicos prolongar a vida de forma artificial mesmo que ja
ndo exista mais qualquer possibilidade de cura, proporcionando nesse sentido uma
situacdo diversa onde o médico possui praticamente todo controle sobre o tempo e a
“forma de morrer” (CARVALHO, 2001, p. 61).

Apresentesituacao direcionaoraciocinio paraaregulamentacaoestabelecida
no Cédigo de Nuremberg que a obrigatoriedade do “consentimento voluntario do ser
humano” de forma essencial e absoluta, ou seja, aquele que for submetido a qualquer
intervencdo deve ser “legalmente capaz de dar o consentimento” para diminuir uma
possivel diminuicdo de ventilagdo mecanica, por exemplo. E isso ainda deve ser feito
apenas em casos extremos de terminalidade. Essa escolha ndo pode de forma alguma
estar vinculada a qualquer coagéo, fraude ou restrigdo que impega o sujeito de tomar a
decisdo lucidamente (TRIBUNAL INTERNACIONAL DE NUREMBERG, 1949).

Nesse caso, em se tratando de uma situagdo terminal, obrigatoriamente
deveria acompanhar no prontuario do respectivo enfermo, uma declaragdo prévia,
manifestando a sua vontade, caso dependesse apenas dos aparelhos para continuar vivo
e sem chances de qualquer melhora. Defende a vida humana desde o ventre da mae e
assim deve prevalecer até a tiltima circunstancia se assim for da vontade do individuo.

Sendo assim, o direito de morrer com dignidade deve ser garantido quando
solicitado, no momento em que a reanimagao é praticada reiteradas vezes com o uso de
aparelhos que substituem as fungdes cardiacas e respiratérias por meio da ventilacdo
mecanica. Como “essas atividades podem ser artificialmente mantidas durante longos
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periodos”, apresentou-se a necessidade de modificar o “conceito cldssico de morte”. O
inicio de tudo isso se deu com a “morte encefalica”, no qual, as “funcdes cerebrais” cessam
definitivamente, “com faléncia completa da atividade” naquele 6rgdo. Nesse caso, o
médico identificando esse fato, ja ndo tem mais a obrigagao de seguir com os procedimentos
terapéuticos ou de realizar qualquer outra intervengao (CARVALHO, 2001, p. 106).

Vale dizer que na intensao de proteger integralmente todas as caracteristicas
pessoais do individuo, a necessidade também esta em saber que todo sujeito é dotado
de um “um direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade”, no
qual, depende ser manifestado para que se conhecam as “deliberagdes de aspecto
intimo cujas razdes a racionalidade explica, por que analisa o fendmeno decisério
externamente”, do contrdrio ndo é possivel compreender ao exato o “animo que o
sustenta” na sua individualidade (PONA, 2015, p. 228).

A responsabilidade aflora no momento em que se avaliam os resultados
de uma acdo em querendo que fosse boa, descobre-se que na verdade ocasionou
péssimos resultados, mesmo nao havendo a intengdo de causar qualquer dano, mas
a falta de compreensao ou conhecimento dos fatos leva ao engano. Do ponto de vista
espiritual, o entendimento que se tem é “que jamais Deus andaria com uma sacola
cheia de tumores malignos, pernas quebradas ou doencas incuraveis, distribuindo
a seu bel-prazer para suas indefesas criaturas”. O que se quer dizer é que sdo os
préprios individuos que interferem no curso existencial da natureza humana e acabam
destruindo e modificando a genética ao ponto de originar doengas ainda mais graves.
(D’ASSUMPCAO, 1998, p. 87).

Foi com base nas situagdes vivenciadas nos hospitais e clinicas de
atendimentos médicos, intimeros diagnoésticos incuraveis e sofrimentos interminéveis
que o Conselho Federal de Medicina criou a Resolucao n° 1.805/2006, autorizando o
médico na suspensao ou limita¢do do tratamento médico quando o doente apresentar em
seus exames clinicos, enfermidades incuraveis com sinais evidentes de que ja nao resolve
mais a interven¢ao de qualquer procedimento ou tratamento. Desse modo, o objetivo
da resolucao é proporcionar ao paciente em estagio terminal, o alivio dos sintomas
causadores do sofrimento e na presta¢do de uma assisténcia integral respeitando acima
de tudo a vontade do enfermo (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2006).

A ciéncia da Bioética, nesse sentido, é considerada uma fiel auxiliar para suprir
as lacunas que vao surgindo no decorrer de cada caso, visto que todo enfermo possui suas
particularidades e reacdes diversas do que se espera geralmente. O auxilio mencionado
se da pelo cultivo de afinidades que a ciéncia da Bioética preserva com as demais areas
humanisticas que diariamente lidam com a satide e a vida como um todo, supridas por
meio das biotecnologias de alta complexidade. Assim, devido ao poder conferido aos
profissionais através do uso dessas tecnologias, é que surge a reflexdo sobre a ética dos
atos e a sua responsabilizacao no sentido de confiar ao paciente uma conduta humanizada
por parte dos médicos e demais profissionais (VIEIRA, 2006, p. 13-15).
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Toda essa trajetéria deve ser cuidadosamente administrada pelo médico
que por sua vez, jA ndo pode mais se ater simplesmente aos limites biol6gicos e sim
observar o “conjunto de direitos que se reserva ao paciente terminal”, sendo que essa
responsabilidade aumenta ainda mais quando o caso se tratar de uma gravidade que
pode vir a curar (CARVALHO, 2001, p. 88).

Foi por esse motivo que no ano de 2010, langou-se o novo “Cédigo de ética
médica” de acordo com as atualiza¢des mais recentes da medicina, introduzindo-se
assim, novas regras para o século XXI, com um olhar voltado especificamente para as
questdes mais perplexas da atualidade e sobre as particularidades mais imprevistas
enfrentadas pelo doente. Com base nesse entendimento, o Cédigo de Etica dispoe
indicacdes para médicos e pacientes sobre a conduta ideal a ser observada, com
amparo nos “principios éticos da autonomia, da beneficéncia, da ndo maleficéncia,
da justica, da dignidade, da veracidade e da honestidade”. Do mesmo modo, o inciso
XXI do Cédigo de ética Médica traz justamente sobre as decisdes que efetivamente
precisam ser tomadas pelos profissionais que devem se ajustar conforme as diretrizes
aprovadas e de acordo com as escolhas dos doentes no que diz respeito “aos
procedimentos diagnésticos e terapéuticos por eles expressos, desde que adequadas
ao caso e cientificamente reconhecidas.” (D’ AVILA, 2010, p. 23-31).

Dessa forma, “da condigdo de pessoa advém, necessariamente, a posigdo
sujeitos de direitos”, ou seja, pelo simples fato de ter nascido, o ser humano passa a
“figurar em determinadas posi¢oes juridicas subjetivas” que exigem dele certa postura,
ou que lhe dara o direito de agir, ou entdo de se proteger de “terceiros, inclusive do
estado.” (PONA, 2015, p. 233).

Consoante aos casos da UTI supracitada, “mesmo com os mencionados
avangos, a finitude da vida ainda permanece como uma verdade incontestavel”,
devendo ser pensado diferente, quando se tratar de paciente terminal, cuja visdo se
modifica, tendo em vista, casos graves considerados incuraveis (MENEZES, 2015, p. 47).

Por essa razdo, “a melhor conduta é aquela que prima pela revelagdo ao
paciente ou ao seu responsavel, sobre tudo aquilo que for necessario para uma tomada
de decisao verdadeiramente esclarecida.” Para tanto, deve-se observar a forma de
transmitir todas essas informagdes, isso exige da equipe médica um acompanhamento
especializado. Assim entende-se porque o relacionamento do médico com o enfermo
vai muito além dos compromissos clinicos (CARVALHO, 2001, p. 89).

CONCLUSAO

Concluiu-se com o presente estudo que existe a necessidade de se criar
uma conscientizacdo a respeito da conduta exercida nos Centros de Tratamentos
Intensivos, pelos médicos e suas equipes, no sentido de que os pacientes sejam
respeitados nos limites bioéticos estabelecidos. Do mesmo modo, seja observado o
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cumprimento das normas do Cédigo de Etica médica nas agdes do médico sobre o
enfermo e assim, trabalhar com o paciente ou com os seus familiares sobre a situacado
patolégica em questdo, suas possiveis chances ou consequéncias para que se possa
garantir o justo e o correto sobre a vida que estd em jogo. A importancia estad no ato
do paciente ou familiar de informar a sua vontade, se permite ou ndo realizar todas
as possibilidades disponiveis em termos de tratamento ou intervengdo, caso seja um
estagio terminal, lembrando que para tal ato o paciente, pela autonomia da vontade
determina ou autoriza o que deseja e o que ndo deseja. Essa previsao limita-se ao
diagnostico, que, preenchendo os requisitos minimos para convalidar a manifestagao
de vontade, podera o médico, deixar de aplicar o medicamento ou procedimento. Por
isso que nesses casos, torna-se imprescindivel o exercicio da autonomia na relagao
médico-paciente, o qual, o médico obrigatoriamente devera observar o determinado
de acordo com as Resolugdes do Conselho Federal de Medicina. Em se tratando de
enfermo em estado grave, a regra constitucional rege pela preservacdo da vida em
todas as suas formas, devendo, desse modo, ser observado por todos os profissionais
da satde pelo cumprimento maximo da dignidade da pessoa humana. Verificou-se
também que o principio basilar da Constitui¢do alcangara seus objetivos com o auxilio
da autonomia da vontade, haja vista quem declara os seus desejos e necessidades, é o
tnico habilitado a saber do grau de sofrimento e dor que esta enfrentando.
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A PUBLICACAO DOS PROVENTOS PERCEBIDOS PELOS
SERVIDORES PUBLICOS EM PORTAIS DE TRANSPARENCIA:
ANALISE DE UM CASO CONCRETO A LUZ DA TEORIA DE
ROBERT ALEXY

Diego Roberto Barbiero!

O presente trabalho buscara abordar, em rapidas linhas, a existéncia (ou ndo)
de violagdo ao direito a privacidade e a protecao dos dados dos servidores ptublicos
em razao da disponibilizacdo, nos portais de transparéncia, ndo sé6 dos vencimentos
equivalentes a categoria a que pertence, de forma genérica, mas sim de seus proventos
reais, incluindo até mesmo vantagens transitérias - bem como se hd, ou nao, limites
para a especificagdo dos objetos especificos que compdem a estrutura remuneratéria
do agente ptblico.

Para tentar responder ao objetivo proposto, buscar-se-4 as razdes
principiolégicas que se colocam em posicao de aparente conflito (direito a privacidade,
a protecao de dados, a informagcdo, a transparéncia da gestdo e a uma administracao
proba) e, a partir disso, tragar os pontos positivos - e negativos - de interferéncia de
um principio sobre outro.

Como referencial tedrico para a tentativa de soluc¢do adotar-se-a a teoria da
ponderacdo, de Robert Alexy, como forma de minimizar o grau de subjetividade na
interpretacgdo, primeiramente, dos principios abstratamente considerados, e, apds, do
caso concretamente colocado em estudo - que, para fins meramente ilustrativos, sera
a estrutura remuneratéria de um servidor ocupante de um cargo de livre nomeacao e
exoneragdo no ambito de uma administracao publica municipal, que, no caso, sera a
do Municipio de Xaxim, Estado de Santa Catarina.

Ao final, buscar-se-a demonstrar que, frente a necessidade de tutelar, com
maior efetividade, o direito coletivo a uma administracdo proba e justa, o direito a
privacidade do agente puiblico, no que toca especificamente a remuneragdo recebida
- porquanto se trata de um gasto publico - sofre uma mitigagdo, preservando-se, no
entanto, dados sensiveis que digam respeito a situacdes que nao sdo de interesse
publico, como, por exemplo, descontos referentes a empréstimos contraidos ou
pensdes alimenticias.

! Mestrando pelo programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina;
Especialista em Direito Constitucional pela Universidade do Sul de Santa Catarina; Promotor de Justica no
Ministério Puablico do Estado de Santa Catarina.
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1 O DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA

No mundo ocidental, a era das revolug¢des marcou o inicio da consolidagao
dos direitos humanos. A Revolugdo Francesa constituiu, por cerca de dois séculos,
o modelo ideal para todos os que combateram pela prépria emancipacdo e pela
libertacao do proprio povo, e a Declaragdo dos Direitos de 1789 elevou a dogma politico
a liberdade conquistada na esfera da ideia pelo mundo greco-romano, a igualdade
conquistada pelo mundo cristdo, e a fraternidade, que é a consequéncia imediata dos
dois termos (BOBBIO, 2004, p. 86).

Héberle (2013, p. 46) afirma que a cldusula da dignidade humana,
especialmente nas modernas constitui¢des, vem sendo expressa ja no preambulo das
cartas; algumas, porém, optam por normatizar a dignidade e integra-la em seu préprio
texto, provocando a interpretagdo judicial por tribunais constitucionais quando ha
possiveis colisdes de direitos fundamentais.

Da aceitagdo da ideia de existéncia, de fato, de Direitos Humanos, ou seja,
da necessidade de se reconhecer alguns direitos imanentes ao seres humanos ligados
a natureza do ser (BARROSO, 2015, p. 65), as constituicdes contemporaneas passaram
a expressamente prever esses direitos como verdadeiras garantias de seus cidadaos. E,
a partir do momento em que a leitura dos direitos humanos passa a ser vista sob uma
teoria de um direito positivo de determinado ordenamento juridico (ALEXY, 2015, p.
32), sua nomenclatura é erigida ao conceito de “direitos fundamentais”.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em vigéncia, datada do
ano de 1988, ficou socialmente conhecida como “Constituicdo Cidada” justamente por
ter encerrado um ciclo de restricdo de um grande ntimero de direitos fundamentais e
ter trazido, em seu texto, normas garantidoras desses direitos.

Entre os direitos de primeira dimensdo (ou geracdo), assim conceituados
como aqueles de cunho individual e de afirmacao do individuo frente ao Estado
(SARLET, 2015), que assumem um carater eminentemente negativo, estdo os ligados a
preservacao da intimidade e da vida privada, que decorrem justamente de um conceito
mais amplo de dignidade.

Na Constituicao da Reptuiblica Federativa do Brasil, o direito a intimidade e
a vida privada encontra-se expresso no art. 5°, inciso X, ocupando lugar de destaque
no titulo que trata dos direitos e garantias fundamentais, e se presta a assegurar a
todos os dados e informagdes que a pessoa deseja manter preservados, ndo permitindo
que sejam acessados para além de sua esfera privada (GONCALVES, 2015, p. 603).

Assim, o direito a preservagdo dos dados, ainda mais em uma sociedade de
informacao, aparece como verdadeiro desdobramento dos conceitos de intimidade e vida
privada e abstratamente permite ao individuo manter adstrita a sua esfera individual de
protecao informagdes relativas aos seus ganhos, soldos, salarios ou proventos.
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Consequentemente, seria a prote¢do constitucionalmente garantida a esses
direitos que justificaria, em tese, a proibi¢do de divulgacdo de dados relacionados
a estrutura remuneratéria dos servidores publicos: afinal, ndo obstante a ocupagdo
momentanea de um servigo ao bem publico, tratam-se de pessoas que, inseridas na

sociedade brasileira, estariam protegidas da agdo do Estado em relacao a tais direitos.

2 A SITUACAO ESPECIAL DO SERVIDOR PUBLICO PELA
PROPRIA NATUREZA DE SUA CONDICAO

A dignidade - e seus desdobramentos - ndo pode ser conceituada de uma
maneira fixista, pois uma definicdo exata nao se harmonizaria com o pluralismo de
valores que se manifestam nas sociedades democraticas contemporaneas. A dignidade
também possui, assim, um sentido cultural (fruto do trabalho de diversas geracdes e
da humanidade em seu todo) (SARLET, 2013, p. 27), e que, a todo o momento, guarda
similitude com o contexto histérico e social vivenciado.

Com os direitos de primeira dimensao (ou geragao) também convivem, na
ordem juridica nacional, aqueles ligados aos interesses sociais elevados a conceituagao
de verdadeiros direitos coletivos, cuja tutela é julgada como oportuna para o progresso
material e moral da sociedade, dentre os quais a Constituicdo da Reptuiblica identifica,
por exemplo, a preservagdo do patrimonio ptblico e da moralidade administrativa
(ZAVASCKI, 2005, p. 40).

Nesse aspecto, e tendo em vista que a corrupcao, face negativa da (auséncia) de
moralidade e probidade administrativa, ocupa lugar de destaque na producio académica
nacional (MAGNAGNAGNO, 2017, p. 161) e, mais popularmente, nas conversas
cotidianas e nas aspiracdes de um futuro melhor externadas pela populacdo brasileira,
mostra-se cabivel o questionamento sobre a possibilidade de relativizacao dos direitos
a preservacdo da intimidade e da vida privada e, consequentemente, de publicizar os
proventos do agente ptiblico para garantir maior eficicia aos interesses coletivos.

Assim, muito embora a privacidade seja uma questdo sempre sensivel
em se tratando ndo s6 das atividades publicas desenvolvidas pelos servidores,
mas especificamente em relagdo a esfera de sua intimidade, a prevaléncia da sua
preservacao podera resultar numa dificuldade de alcance de um governo eficiente e
livre de corrupgdao (WALD, 1990, p. 301).

Afinal, o reconhecimento de novos direitos “de” (relativo ao sujeito)
implica no aumento de direitos “a” (relativo ao objeto), cujo avango é notado em trés
processos: o primeiro marca a passagem dos direitos de liberdade para os direitos
politicos e sociais; o segundo, a passagem do individuo individualmente considerado
para sujeitos mais amplos, como familia, minorias e humanidade em conjunto; o
terceiro, do homem genérico ao homem especifico (homem e mulher, crianga, idoso,

enfermo), tomado na diversidade dos diversos status sociais (BOBBIO, 2004, p. 63).
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3 O DIREITO A INFORMACAO E A MORALIDADE
ADMINISTRATIVA. A TRANSPARENCIA DOS GASTOS
PUBLICOS

Se, de um lado, os direitos a intimidade e a vida privada estdo
constitucionalmente garantidos sob um carater de protecao do individuo, de outro,
ha direitos de terceira dimensao (ou geracao) que, visando a tutela coletiva, ensejam a
relativizacao da prote¢do primdria para alcancar um objetivo mais abrangente.

Defato,a ordem constitucional também garante que o acesso aos documentos
publicos é um direito fundamental do cidaddo e um dever de informacado do Poder
Publico (art. 5° inciso XXXIII), tendo tal garantia o objetivo de instrumentalizar o
exercicio da cidadania e fortalecer as institui¢des do Estado Democrético de Direito.

Mas adiante, a Constituicdo da Republica também incumbe a administragido
publica a gestdo da documentacdo governamental e a adocdo das providéncias
necessarias para franquear a consulta a quantos dela necessitem (art. 216, § 2°), tendo
sido o comando normativo-constitucional regulamentado, no plano legal, pela Lei
Federal n. 8.159/91, que instituiu a Politica Nacional de Arquivos Publicos e Privados
e grafou, em seu art. 1° ser dever do Poder Pablico a gestdao documental e a de protecao
especial a documentos de arquivos, como instrumento de apoio a administracgdo, a
cultura, ao desenvolvimento cientifico, e como elementos de prova e informagao.

A Lei Federal n. 8.159/91 ainda estabeleceu, em seu art. 4°, o direito aos
cidadaos de receber dos 6rgaos publicos informagdes de seu interesse particular ou
de interesse coletivo ou geral, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a
seguranca da sociedade e do Estado, bem como a inviolabilidade da intimidade, da
vida privada, da honra e da imagem das pessoas.

Nesse interesse “coletivo ou geral” se insere a moralidade administrativa,
assim entendida como o conjunto de regras de conduta referente a disciplina interior
da administragdo e imposta ao agente para sua conduta interna, de acordo com as
exigeéncias e finalidades da instituicdo a que serve (SILVA, 2015, p. 1112).

O direito a um governo honesto, eficiente e zeloso tem, portanto, natureza
transindividual e decorre do préprio conceito de Estado Democratico e tem como
titular o povo, ndo pertencendo a ninguém individualmente, mas que deve ser
exercido em seu nome e beneficio (ZAVASCKI, 2005, p. 90-91).

No plano infralegal, dando maior suporte a natureza coletiva do direito
a probidade administrativa, a Lei de Acesso a Informacao (Lei Federal n. 12.527/11)
determinou aos érgaos de administracao e as entidades ptblicas (art. 8°) o dever de
promover, independentemente de requerimentos, a divulgacdo, em local de facil
acesso, no ambito de suas competéncias, de informacdes de interesse coletivo ou geral

por eles produzidas ou custodiadas.
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Trata-se da afirmagdo da transparéncia publica como instrumento
imprescindivel a ampliacdo dos mecanismos de fiscaliza¢do, por parte da sociedade,
dos recursos publicos recebidos pelas Administra¢des Pablicas Municipais, e a garantia
do acompanhamento de sua devida e efetiva aplicagdo nos fins a que se destinam.

E de se ver, nesse contexto, que a Lei de Acesso a Informagao trouxe efetivos
mecanismos para aprimorar a fiscalizagdo dos gastos publicos e, em consequéncia,
minimizar os efeitos dos atos de corrupcao, ja que, em uma administracao transparente,
o caminho da ilegalidade torna-se mais dificultoso. Pode-se dizer, portanto, que a
Lei de Acesso a Informacao tem papel importante enquanto instrumento juridico de
combate a corrupcao justamente por possibilitar esse controle social sobre a conduta
dos gestores (LEAL DA SILVA, 2016, p. 2).

E imprescindivel, alids, que, para a salvaguarda do direito coletivo a
administragdo proba, a ideia de transparéncia na esfera pablica encontre emancipagao
do campo puramente legal para se tornar instrumento de efetivo controle, sobretudo
porque, passados mais de 6 (seis) anos da entrada em vigor da lei, a posicdo do Brasil
no ranking de percepcao da corrupcao divulgado pela «Transparéncia Internacional»
continua vexatéria - no ano referéncia de 2017, o Brasil ocupou, juntamente com
Colombia, Indonésia, Panama, Peru, Taildndia e Zambia, a 96* posicdo entre 180
Estados pesquisados.

A transparéncia passa, assim, a ser uma exigéncia moral, vista como
sindbnimo de “luta contra a corrup¢do”, ja que a liberdade (coletiva) é mais bem
protegida pela luz do que pela sombra (LEMOS, 2010, p. 66-67).

De outro lado, ha de se ter cautela quanto ao alcance da transparéncia e da
informacao acessivel, sobretudo porque, embora tragam um grande passo ao Direito,
as novas tecnologias de informacdo e comunicacdo devem ser constitucionalmente
interpretadas com a utilizagdo de técnicas de controle e de reparagao contra a violagdo
de direitos (MOZETIC, 2018, p. 61) que nao sao de interesse publico.

4 A COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NA TEORIA DE
ROBERT ALEXY. A TECNICA DA PONDERACAO

Pelo que foi visto até o momento, a situagao da publicidade dos vencimentos
de um servidor puablico coloca em contraposi¢do, de um lado, o direito individual do
agente publico a privacidade, a protecdo dos dados e a intimidade e, de outro, o direito
coletivo a informacao e a transparéncia dos gastos ptiblicos como maximas necessarias
a uma administragdo eficiente e, quem sabe, livre de corrupgao.

O referencial teérico para a solu¢do do impasse, consoante alinhavado
na introdugdo, serd a técnica desenvolvida por Robert Alexy na obra “Teoria dos

Direitos Fundamentais”.
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De acordo com a esséncia da citada obra, existe grande instabilidade e
inseguranga (juridica) na forma como o Judicidrio resolve as questdes de conflitos
entre direitos tidos como fundamentais.

De fato, o julgador ndo poderia tomar sua decisdo de forma discricionaria;
porém, os julgadores enfrentam varios problemas que os levam ao caminho da
discricionariedade: a vagueza e a abstracdo do texto constitucional, que ndo delimita
a extensdo dos direitos fundamentais; a interpretacdo constitucional sobre o alcance
dessas normas comumente ndo alcanga consenso; as avaliagdes, na maioria dos casos
praticos, sdo subjetivas e levam em consideragdo ideologias; ha excessiva vinculagao
dos direitos a jurisprudéncia (a jurisprudéncia passa a ser o foco, ndo o direito
fundamental em si); a dupla vagueza (da norma constitucional e da interpretacao
judicial); todos esses fatores contribuem para dificultar uma solucao objetiva ao caso
posto em analise.

Pararesolver o problema da discricionariedade, é preciso construir respostas
racionalmente fundamentadas. Assim, seguindo esse referencial - e o caminho trilhado
pelo préprio autor -, é necessério, primeiramente, buscar entender se, de fato, hd um
conflito entre regras, entre principios ou entre regras e principios. Afinal, a distingdo
entre regras e principios “é uma das colunas-mestras do edificio da teoria dos direitos
fundamentais.” (ALEXY, 2015, p. 85).

Regras e principios, esclarece Alexy (2015, p. 91-92), sdo, ambos, espécies
de norma, pois dizem o que deve ser; logo, a distingdo entre regras e principios é,
em verdade, uma discussdo entre duas espécies de norma: principios sdo normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes; ja as regras sao normas que sao sempre ou satisfeitas ou
ndo satisfeitas contendo, portanto, determina¢des no ambito daquilo que é fatica e
juridicamente possivel. Com isso, chega-se a conclusao que a distingdo entre regras e
principios é uma distin¢ao qualitativa, e nao uma distincdo de grau.

Se ha um conflito entre regras, a solugao possivel serd sempre a inclusao de uma
clausula de exce¢do ou a declara¢do de invalidade de uma delas; a colisao de principios,
porém, ndo segue a mesma logica: um precederd outro sem a necessidade de declaracdo
da invalidade ou imposicao de clausula de restricao a qualquer deles. E dessa coliséo - e da
propria natureza dos principios - que exsurge a méaxima da proporcionalidade.

Vendo dessa forma, é possivel concluir que, seja sob a ética da protecao da
privacidade e da intimidade, seja da tutela da transparéncia e do acesso a informagao,
esta-se diante de um conflito de principios, ndo de regras; de principios que decorrem
da efetivacao de direitos fundamentais de primeira e de terceira dimensdes (ou geragdes)
e que, por isso, devem ser analisados e sopesados sob o enfoque da proporcionalidade e
seus trés subprincipios: adequacado, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.
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Esses trés subprincipios buscam, conjuntamente, um ideal de otimizagao:
enquanto a adequacdo e a necessidade representam uma possibilidade fatica de aplicacao,
a proporcionalidade em sentido estrito esta relacionada a viabilidade legal de aplicacao.

Diante de uma colisdo de direitos, a solugdo pela prevaléncia de um ou de
outro, na teoria de Alexy, passa pela analise inicial desses trés subprincipios: primeiro,
busca-se a existéncia de um meio adequado que consiga promover o fim almejado com
a minima infringéncia ao principio; depois, questiona-se a necessidade desse meio (ou
se hd outro menos restritivo ao direito preterido); por fim, se ainda ndo solucionado o
impasse, faz-se o uso da ponderagao.

Por meio de uma analise simplificada da técnica (de amplitude e densidade
muito superiores a proposta deste trabalho), os direitos fundamentais colidentes sao
colocados em contraposicdo e, incialmente, estabelece-se o peso abstrato que tém no
ordenamento (G); na sequéncia, busca-se medir do grau de intensidade da intervengao
de um direito fundamental em outro (I); e, por fim, a graduagao da importancia do direito
fundamental justificador da intervencdo com base no caso concretamente analisado (S).

Para cada etapa sao utilizados os conceitos de leve (1), médio (2) e grave
(4) para medigdo do peso de afetacdo. Assim, matematicamente falando, ter-se-a
uma equacdo que objetiva demonstrar qual dos direitos colidentes tera prevaléncia.
Argumentativamente, a equacdo demonstrard o caminho da fundamentacao e
apresentara resultados com o menor grau de objetividade possivel.

5 APLICACAO DA TEORIA DE ROBERT ALEXY A UM CASO
CONCRETO. POSSIBILIDADE DE DIVULGACAO DOS
VENCIMENTOS DE UM SERVIDOR OCUPANTE DE CARGO
DE PROVIMENTO EM COMISSAO NO MUNICIPIO DE
XAXIM, ESTADO DE SANTA CATARINA

Os direitos fundamentais de primeira dimensédo (ou geragdo), como visto,
sdo aqueles de cunho eminentemente individual e que exigem uma abstencdo estatal;
sdo, assim, os que hd mais tempo se encontram solidificados na estrutura juridica das
nacgoes ocidentais e, sem a observancia deles, ndo ha falar em democracia.

De mesma forma, a observancia dos direitos de terceira dimensdo é
essencial para o fortalecimento e para a consolidagdo de uma democracia fundada em
um governo que se orienta para a busca do bem comum.

O caso especifico tratado é emblematico sob o aspecto da probidade
administrativa, ja que, ndo raras vezes, acdes civis publicas para responsabilizacdo
por atos de improbidade administrativa sdo propostas justamente pela ma utilizagdo
dos cargos comissionados: alguns desempenham regularmente suas fungdes, mas
sao orientados a devolver parte do salario; outros recebem o saldrio e ndo servem,
objetivamente, a administragédo, figurando como verdadeiros servidores fantasmas.
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A transparéncia surge, entdo, como fator importante para o controle social
dessas situacdes: afinal, em vista da publicacdo, em portais de transparéncia, das folhas
nominais dos servidores publicos, pode qualquer cidaddo questionar, por exemplo, a
incompatibilidade da condicdo social ostentada por um servidor (vive em dificuldade
econdmica, mas tem um saldrio elevado) ou mesmo o exercicio, de fato, da funcao para
a qual foi nomeado.

Em ambos os casos, a mera descricao do gasto ptblico sob uma cifra genérica
(expressando, por exemplo, o valor abstrato da remuneragdo da classe “servidores
comissionados”) em nada auxiliaria na fiscalizacdo e na busca da minimizacdo dos
atos de corrupcao.

Eis, entdo, o conflito de direitos: para haver real transparéncia e acesso, de
fato, a informacao, é imprescindivel que a publicacao da folha de pagamento dé-se
de forma individualizada e nominal, o que atinge a privacidade e a intimidade do
servidor. Ofensa ainda maior haverd, por exemplo, se, ao bem da transparéncia total,
houver a divulgacao nominal e pormenorizada de rubricas nao ligadas diretamente ao
interesse publico (como, por exemplo, descontos em razao de dividas pessoais).

O caso concreto serd de um servidor ocupante de cargo comissionado,
sem vinculo efetivo com a administragdo, no Municipio de Xaxim, Estado de Santa
Catarina, no més de junho de 2018.

O acesso inicial ao Portal da Transparéncia permite verificar, desde logo,
que estao ocupados, no ambito do Poder Executivo Municipal, no més de referéncia, 68
cargos de provimento em comissdo. Essa informacao, por 6bvio, ndo é colidente com
qualquer direito a intimidade ou a privacidade, pois apenas diz respeito a estrutura
administrativa e permite, de antemao, tracar um diagnoéstico sobre o percentual de
ocupagdo de cargos de provimento em comissao.

Expandindo o item de transparéncia, é possivel verificar o nome de todos
os ocupantes desses cargos. Aleatoriamente, escolheu-se, para verificacdo, o Secretario
Municipal de Satide de Xaxim. Apenas um clique em seu nome traz uma série de
informacoes. E é entdo que comegam os primeiros embates, pois dados pessoais sdo
mostrados ao bem da transparéncia.

Seguindo o postulado da ponderacao de Robert Alexy, tem-se, de um lado,
os direitos fundamentais a privacidade, a intimidade e a protecao dos dados (P1).
Todos eles, abstratamente considerados (G), tém um peso de elevada importancia
(GxP1=4). De outro lado, os direitos fundamentais coletivos de acesso a informagao,
a transparéncia dos gastos publicos e, como consequéncia, a uma administracdo com
reduzido grau de corrupgao (P2). Por si s6 considerados (G), de igual forma, ostentam
elevado (GxP2=4) peso abstrato.

Num segundo plano, em que se verifica a importancia da satisfacdo do
principio oposto (I), é possivel concluir que a prevaléncia de P2 (acesso a informacao,
transparéncia e gestdo proba) afeta gravemente (IxP2=4) os direitos fundamentais do
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grupo P1 (privacidade, intimidade e protecao de dados); a l6gica inversa (afetagao de
P2 pela prevaléncia de P1) resultara idéntica, com peso grave de afetacdo (IxP1=4).

No caso concretamente avaliado (terceiro plano - S), porém, havera
prevaléncia de P2 desde que os dados informados digam respeito, exclusivamente,
ao interesse publico: a uma porque, pela prépria condi¢do de servidor, o direito a
privacidade dos vencimentos é abrandado por se tratar de gasto publico (o peso de
afetacdo de P2 sobre P1 serd, portanto, médio: SxP1=2); e, a duas, porque o contrario
tornaria indcuos os principios de transparéncia e de acesso a informacao (a afetagao de
P1 sobre P2 seria maxima: SxP2=4).

A colocacdo, de outro lado, de dados pessoais e ndo ligados a condicdo de
servidor, afetaria ao maximo (4) os direitos do grupo P1 (SxP1=4); a ocultacao de tais
dados, de outro lado, em nada alteraria (1, peso leve) a a informacédo daquilo que é de

interesse publico (SxP2=1).

Detalhamento da remuneragao
Matricula: 7747
Nome:
CPF: *** aT8.***.08
Secretaria/Orgho: PREFETURA MUNICIPAL DE JAXIM

Lotagio: SECRETARWA DE SAUDE

Data da admissio:

Vinculo ampregaticio:
Situagio:

Cargo efetivo:

Data de demissho/exoneragio:
Ato de demissho/exoneragho:

Carga horéria:

Cargo

Tipo de cargo:

Cargo:

Lalz

Data da lei:

05/0L2017
Agente Politico
Ativa

Mao

200

Comissionado
SECRETARM) MUNICIFAL
LC 51,2009

13/02/2009

Remuneracao em Junho de 2018

SUBSIDIO:
Remuneracho Total:
LMN.5.5.:

ILR.R.F.:

R$ 7.780,00
R 7.780,00
R E21,03

-A$ 995,08
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E de se destacar, ainda, que, no dia 23 de abril de 2015, a questdo da
divulgagdo dos vencimentos e vantagens percebidos pelos servidores publicos foi
objeto de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal (Recurso Extraordinario com
Agravo n. 652.777), tendo sido o acérdao assim ementado:

CONSTITUCIONAL. PUBLICACAO, EM SITIO ELETRONICO
MANTIDO PELO MUNICIPIO DE SAO PAULO, DO NOME DE
SEUS SERVIDORES E DO VALOR DOS CORRESPONDENTES
VENCIMENTOS. LEGITIMIDADE. 1. E legitima a publicacdo, inclusive
em sitio eletronico mantido pela Administragao Publica, dos nomes dos
seus servidores e do valor dos correspondentes vencimentos e vantagens
pecuniarias. 2. Recurso extraordinario conhecido e provido.

Assim, é possivel concluir que bem andou a administracdo publica de
Xaxim ao publicar o nome e a matricula do servidor ocupante do cargo de Secretario
Municipal de Satde, pois tais dados sdo de interesse ptblico, e ocultar parte de seu
CPF. E, quanto aos rendimentos, hd publicidade dos valores referentes a remuneracéo
total e aos descontos legais (INSS e IRPF), nada dizendo sobre eventuais descontos
pessoais (folha de pagamento disponivel para consulta ptblica abaixo ilustrada, com a
ressalva que o nome do servidor foi ocultado unicamente por se tratar de um trabalho

académico).
CONCLUSOES

A utilizacdo da técnica da ponderacdo de Robert Alexy permitiu concluir
que, havendo colisdo de direitos fundamentais, ndo havera a exclusdo de um ou de
outro, ou a insercao de uma clausula de excegao, como ocorre com as regras, mas sim
a preponderancia de um deles e a mitigacdo do outro que, de nenhuma forma, tera
suprimido seu ndcleo essencial.

Apo6s analisar quais os direitos fundamentais estariam em situacdo de
conflito no caso proposto, a aplicagdo do postulado permitiu apontar, com reduzido
grau de discricionariedade e subjetivismo, que, em se tratando de divulgacdo dos
proventos dos servidores publicos, o interesse coletivo a informacdo, a transparéncia e
areducdo da corrupgdo prepondera sobre a intimidade e a protecao individual desses
dados, desde que os dados divulgados digam exclusivamente a assuntos de interesse
publico; do contrério (divulgagdo de dados eminentemente pessoais), a conclusao sera

inversa.
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