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APRESENTACAO

A presente obra € resultado das pesquisas desenvolvidas por
mestrandos do Programa de Mestrado em Direito da Universidade do
Oeste de Santa Catarina, ao longo do ano de 2015.

As investigacOes foram fomentadas no ambito da disciplina de
base: A Morfologia dos Direitos Fundamentais e sua Transnacionalidade.
Durante os trabalhos desenvolvidos com os mestrandos buscou-se desen-
volver, de maneira sistematica e coordenada, uma base epistemoldgica co-
mum sobre a extensao filosdfica, politica e juridica da categoria direitos fun-
damentais. As discussdes comecaram com o estudo da morfologia desses
direitos, destacando-se os seus elementos formadores, o conceito, o surgi-
mento histdrico e a evolu¢do, de forma a delimitar-se os requisitos que um
bem juridico deve possuir para ser considerado direito fundamental.

Num segundo momento, o grupo partiu para o estudo dos fa-
tores que levaram a internacionaliza¢do dos direitos fundamentais, ana-
lisando-se a forma como esse processo ocorreu em diferentes ambientes
culturais e sistemas constitucionais distintos.

Por fim, buscou-se identificar quais os mecanismos de protecdo
dessa categoria de direitos que foram e estdo sendo desenvolvidos, tanto
no ambito interno dos Estados quanto na seara internacional.

O resultado dessas discussdes pode ser conferido nos artigos que
compdem esse livro, os quais permitem a construcao de fundamentos ted-
ricos e o estabelecimento de pactos semanticos que facilitardo o entendi-

mento das dimensdes materiais e eficaciais dos direitos fundamentais.
NARCISO LEANDRO XAVIER BAEZ

COORDENADOR ACADEMICO CIENTIFICO
PPGD UNOESC

Série Ensaios












Teoria do discurso de Habermas...

TEORIA DO DISCURSO DE HABERMAS E A DIGNIDADE
HUMANA THEORY OF HABERMAS SPEECH AND HUMAN
DIGNITY

Guilherme Henrique Marques Pinto

Resumo: O presente estudo busca analisar a teoria do discurso de Jirgen
Habermas, e a sua importancia para a valorizacao da autonomia do indi-
viduo e sua influencia na abrangéncia da dignidade da pessoa humana.
Busca-se incialmente analisar a teoria da agao comunicativa de Habermas,
para com isso entender o agir comunicativo, autonomia e democracia pelo
filosofo. E ai que se defende a dignidade humana de uma maneira além da
individualidade, ou seja, dentro de uma coletividade onde a autonomia e
a comunicacdo sejam importantes em busca do consenso e da efetivacdo
dos direitos dentro de uma ordem comunicativa e democratica.

Palavras-chaves: Teoria do discurso. Habermas. Democracia. Autonomia.

Dignidade da Pessoa Humana.

Abstract: This study seeks to analyze the speech Jiirgen Habermas’s theory,
and its importance to the enhancement of autonomy of the individual and
its influence on the scope of human dignity. The aim is to initially analyze the
theory of communicative action Habermas, for it to understand the commu-
nicative action, autonomy and democracy by the philosopher. It is there
that defends human dignity in a way beyond individuality, that is, within a
community where autonomy and communication are important in search of
consensus and realization of rights within a communicative and democratic
order.

Keywords: Speech Theory. Habermas. Democracy. Autonomy. Human digni-

ty.

Série Ensaios
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1INTRODUCAO

A teoria do discurso de Habermas € muito analisada quando se
fala em democracia, que € por ele denominada de Justica comunicativa, o
qual ele defende como forma de legitimar o Direito.

Partindo pela analise de referida teoria, passa-se pelo agir co-
municativo e mesmo que de forma sucinta, entendendo o que o filosofo
defende como autonomia, chega-se a apreciacdo da dignidade humana
analisadas com base na teoria do discurso, buscando contribuir com uma
visdo comunitaria e pluralista do Principio Constitucional da Dignidade da
Pessoa Humana.

Objetiva-se analisar a teoria, seus conceitos de agir comunicativo e
autonomia para que fique claro que dentro de uma pluralidade de individu-
0s, ha de amparar a dignidade humana num contexto central, ou seja, seja
dado a cada individuo o direito de discutir, decidir o que é melhor para si, co-
municar, e principalmente a participa¢ao direta na elaboracao das normas.

E assim que se busca na Teoria comunicativa de Habermas onde
o cidadao é visto como um ser capaz, autbnomo, ativo no seio social e
principalmente, ativo na defesa da dignidade humana, sendo essa vista

dentro de um aspecto plural e social.

2 TEORIA DO DISCURSO

Habermas defende ser o homem autor e destinatario dos seus
direitos, de modo que a soberania do povo toma papel fundamental. Sus-
tenta que “Sdo validas as normas de acdo as quais todos os possiveis atin-
gidos poderiam dar o seu assentimento, na qualidade de participantes de

1

discurso racionais”.

' HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. Ed. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2003. v. |. Trad. Flavio Siebeneichler

Organizadores: Narciso Leandro Xavier Baez, Clarice Mendes Dalbosco, Daniela Zilio
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Para Habermas, na sua teoria racional, a argumentacdoo € fun-
damental quando se busca o entendimento no consenso e ndo na forca

(racionalidade comunicativa). De acordo com a jurista Céra Hisae Hagino:

Ateoria da racionalidade de Habermas estd ligada a uma pra-
tica da argumentacao, que é uma opg¢ao quando ndo ha con-
senso, capaz de produzir entendimento, sem apelar para o
uso da forca ou ac¢do estratégica. A argumentagao constitui
um importante processo de aprendizagem, pois a raciona-
lidade submetida a critica pode ser melhorada, identifican-
do-se os erros e os corrigindo. A racionalidade comunicativa
aponta para a argumentac¢ao quando nao se pode ou nao
se consegue resolver uma situacdo através da comunicag¢do
corriqueira. Seu objetivo é alcancar entendimento, através
do consenso. Para que haja entendimento, ndo pode haver
coer¢do, somente o convencimento motivado pela razdo
pode ser utilizado.?

Ainda sobre a racionalidade comucativa e o agir comunicativo de

Habermas, Flavio Beno Siebeneichler advoga:

O Conceito “razdo comunicativa” pode, pois, ser tomado
como sinénimo de agir comunicativo, porque ela constitui
o entendimento racional a ser estabelecido entre os parti-
cipantes de um processo de comunicagao que se da sempre
através da linguagem, os quais podem estar voltados, de
modo geral, para a compreensdoo de fatos do mundo obje-
tivo, de normas e3de institui¢des sociais ou da prépria no¢ao
de subjetividade.

Para Habermas os valores do direito sdo normatizados e a legi-
timacaoo do processo de positivacao juridica tem participacao da socie-
dade, ou seja, existe uma integracdo entre norma e fato cujo valor é pre-

visto pelo Direito. Nessa formacdo do Direito pela sociedade é que se da

> HAGINO, Céra Hisae Monteiro da Silva. Democracia e participa¢do no espago publico: uma analise
da teoria de Habermas sobre o Conselho Municipal de politica urbana de Niterdi e as conferencias das
cidades. Encontro preparatério para o congresso Nacional do CONPEDI - Salvador, 2008. Salvador,
BA. Anais eletrénicos do XVII Congresso Brasileiro do CONPEDI. Disponivel em <http://www.conpedi.
org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/corahisaemonteirodasilvahagino.pdf> p. 2539.

3 SIEBENEICHLER, Flavio Beno. Jiirgen Habermas: razdo comunicativa e emancipagao. Rio de Janei-
ro: Tempo Brasileiro, 1989. P. 66

Série Ensaios
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a Teoria do Agir comunicativo, haja vista que a sociedade é composta por
“parceiros de direito, livres e iguais”.4

A teoria de Habermas distingue dois tipos de discurso: o de fun-
damentacdo e o de aplicacdo, que em apertada sintese, o de fundamen-
tagdo trata da criag@o das normas enquanto o de aplicacdo, como o pré-
prio nome sugere, da aplicagao das normas ao caso concreto.’ Isso deixa
evidente a ampla abrangéncia do seu estudo, pois, ndo limita-se a normas
positivadas, mas também de normas a serem cumpridas dentro uma certa
intersubjetividade.

Sua teoria do discurso é baseada na comunica¢ao entre os cida-
dao membros de uma sociedade libre, vale dizer, a legitima¢ao da norma
se da com a participacdo ativa dos cidadaos em sua elaboracao, que é a
chamada democracia participativa de Habermas.

Neste viés, Gustavo Silveira Siquera “é através da agdo comuni-
cativa, que Habermas, acredita que os cidadaos agem quando desejam
legitimar as preven¢fes normativas. Quando os cidaddos participam da
elaboragao da lei, através de um processo discursivo, em uma sociedade
livre, pode-se dizer que ali estd configurado o principio democrdtico de
elaboracdo do Direito, que Habermas pontifica ser necessdrio para legi-
timar o direito positivo. Neste patamar, o direito legitimo, é aquele que
vem de um processo democratico discursivo de elaboragao legislativa. A
importancia desta conexao é a influencia na eficacia do direito do cidadao
que legitima o direito, é o cidadao que cumpre a norma por dever, que age

6
de acordo com o agir comunicativo”.

4 ZENNI, Alessandro Severino Valler. O Agir Comunicativo em Habermas e a Nova Retdrica de Pe-
relman. Revista Juridica v. 7, n. 2, p. 461-470, jul./dez. 2007. Disponivel em: <http://www.cesumar.br/
pesquisa/periodicos/index.php/revjuridica/article/view/578/495>. p463-464

5 5 ZENNI, Alessandro Severino Valler. O Agir Comunicativo em Habermas e a Nova Retdrica de
Perelman. Revista Juridica v. 7, n. 2, p. 461-470, jul./dez. 2007. Disponivel em: <http://www.cesumar.br/
pesquisa/periodicos/index.php/revjuridica/article/view/578/495>. p. 464

¢ SIQUEIRA, Gustavo Silveira. A agdo comunicativa para constru¢do democrdtica e legitima do Es-
tado de Direito. Anais do Il Congresso da Associagao Brasileira de Pesquisadores em Comunicagdo e
Politica. Belo Horizonte: Compolitica, 2007. Disponivel em: <http://www.fafich.ufmg.br/compolitica/
anais2007/sc_dc-gustavo.pdf> Acesso em: 19 de Agosto de 2016.

Organizadores: Narciso Leandro Xavier Baez, Clarice Mendes Dalbosco, Daniela Zilio
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Relevante destacar a visao atual de Luiz Bernardo Leite Araujo

acerca da Teoria do discurso:

[...] a teoria do discurso se funda na intuicdoo simples de
que o reconhecimento dos individuos como pessoas res-
ponsdveis consiste em toma-las seriamente como agentes
que podem e devem ter voz na validagdo de normas e leis as
quais eles prdprios estdo sujeitos. Neste sentido, a enorme
influencia de Habermas no debate contemporaveo se deve
ao modo inovador com que procura responder a questao
fundamental da filosofia moral e politica, surgida de nossa
compreensdoo moderna do mundo, quanto a possibilida-
de da existéncia de uma comunidade politica formada por
pessoas razoaveis mas profundamente divididas peloplura-
lismo, ndo apenas inevitdvel mas também desejdvel, das vi-
sdes de mundo e dos modos de vida. Uma resposta que, de
resto, aplica-se ndo apenas a ambitos locais e da qual o autor
extrai implicagdes profundas para diversos problemas atu-
ais, tais como o do futuro do Estado Nacional numa era de
globalizacdo, o de uma politica global de direitos humanos e
o das correspondentes institui¢coes politicas supranacionais,
além dos temas do multiculturalismo e dos direitos das mi-
norias culturais. Em tais aspectos, como era de se esperar,
Habermas continua esgaravatando a procura dos vestigios
de uma razdo que reconduza, sem apagar as distancias, que
una, sem reduzir o que é distinto ao mesmo denominador,
que entre estranhos torne reconhecivel o que é comum,
mas deixe ao outro a sua alteridade.

Na concepcao do agir comunicativo de Habermas o direito legiti-
mo € aquele oriundo de uma processo democratico discursivo na elabora-
¢do das normas, ou seja, a autolegislacdo por cidadaos livres. “o cidaddo
que legitima o direito, é o que cumpre a norma por dever, e consequen-
temente age de acordo com o agir comunicativo”. Para Ele, a comunica-

cao delineia as condutas humanas, e é por meio da comunicagao que as

7 ARAUJO, Luiz Bernardo Leite. “Moral, Direito e Politica — Sobre a Teoria do Discurso de Haber-
mas”. In: Oliveira, Manfredo; Aguiar, Odilio; Sahd, Luiz Felipe (Org.). Filosofia Politica contemporanea.
Petrdpolis: Vozes, 2003. v 1. p. 232-233.

8 SIQUEIRA, Gustavo Silveira. A agdo comunicativa para constru¢do democrdtica e legitima do Es-
tado de Direito. Anais do Il Congresso da Associagdo Brasileira de Pesquisadores em Comunicagdo e
Politica. Belo Horizonte: Compolitica, 2007. Disponivel em: <http://www.fafich.ufmg.br/compolitica/
anais2007/sc_dc-gustavo.pdf> Acesso em: 19 de Agosto de 2016.
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relacbes humanas serdo fundamentadas, e é essa mesma comunicacao,
voltada ao entendimento que descreverd o procedimento de construcao
da democracia.’

Um outro ponto relevante da teoria do agir comunicativo que foi
destacado pelo jurista Alessandro Zenni, é a relacao intersubjetiva vista
por Habermas entre “as fontes materiais do direito, fatos e valores comu-
nitarios, com suas fontes formais e os dirigentes do poder formal, dando
destaque ao Poder Legislativo”.” Vale dizer, o Poder Judicidrio tem o de-
ver (funcdo) de adequar a lei ao caso concreto, retificando eventual equi-
voco do poder legislativo.

Logo, existindo a discussao entre os grupos num processo de
consenso politico e social, existe a defesa dos interesses no Direito de for-
ma que a diversidade social que a modernidade traz, com ela, o amplo
surgimento de novos problemas sociais, é resguardada pela interacao e
compatibilizacdo do Direito e a sociedade como fim de alcancar solu¢oes
razoaveis, tanto no judicidario como no legislativo.

Habermas atribui ao agir comunicativo certo valor emancipatdrio
ao sujeito ativo que se comunica. A interacao ente os sujeitos envolvidos
se da pela comunicagdo e pelo agir e tem como finalidade gerar entendi-
mento e emancipagao, que nada mais sao que os resultados da atitude
racional que se faz afastar qualquer misticismo ou formas de solu¢des im-

1

postas, combatendo a coagao interna e externa.

9 SIQUEIRA, Gustavo Silveira. A agdo comunicativa para constru¢do democratica e legitima do Es-
tado de Direito. Anais do Il Congresso da Associagdo Brasileira de Pesquisadores em Comunicagdo
e politica. Belo Horizonte: Compolitica, 2007. Disponivel em: http://www.fafich.ufmg.br/compolitica/
anais2007/sc_dc-gustavo.pdf. . Acesso em: 19 ago. 2016.

' ZENNI, Alessandro Severino Valler. O Agir Comunicativo em Habermas e a Nova Retdrica de Pe-
relman. Revista Juridica v. 7, n. 2, p. 461-470, jul./dez. 2007. Disponivel em: <http://www.cesumar.br/
pesquisa/periodicos/index.php/revjuridica/article/view/578/495>.. p. 460

" HAGINO, Céra Hisae Monteiro da Silva. Democracia e participa¢do no espago publico: uma analise
da teoria de Habermas sobre o Conselho Municipal de politica urbana de Niterdi e as conferencias das
cidades. Encontro preparatério para o congresso Nacional do CONPEDI - Salvador, 2008. Salvador,
BA. Anais eletrénicos do XVII Congresso Brasileiro do CONPEDI. Disponivel em <http://www.conpedi.
org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/corahisaemonteirodasilvahagino.pdf> p. 2540.

Organizadores: Narciso Leandro Xavier Baez, Clarice Mendes Dalbosco, Daniela Zilio
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Portanto, destaca-se que a procura por consenso ndo afasta, de
per si, a existéncia do conflito, até porque esse é importante na busca por
aquele. A finalidade do discurso estd no entendimento que é constatado
com a capacidade das pessoas de racionalizar e objetivar. O discurso refle-
te um direito, como diz Habermas “os direitos sé se tornam socialmente
eficazes quando a comunidade for suficientemente informada e capaz de

12
atualiza-lo em certas situagdes”
3 AUTONOMIA

O conceito de autonomia estd, muitas vezes, ligado ao “poder
de autodetermina¢ao do homeme, marcado pela liberdade de tomar de-
cisbes”. Para Frederico Barbosa Gomes, autonomia é “a possibilidade
de cada um poder definir o seu projeto de felicidade, influir em decisbes
publicas a partir da sua participacdo em processos publicos decisdrios e
poder tracar o rumo de sua vida”."

Acerca da Autonomia privada, Daniel Sarmento advoga que “é a
capacidade do sujeito de direito de determinar seu préprio comportamen-
to individual” e que “compete a cada homem determinar os rumos de sua
existéncia, de acordo com suas preferencias subjetivas e mundividencias;

. . 15
respeitando as escolhas feitas por seus semelhantes”.

ZENNI, Alessandro Severino Valler. O Agir Comunicativo em Habermas e a Nova Retdrica de Pe-
relman. Revista Juridica v. 7, n. 2, p. 461-470, jul./dez. 2007. Disponivel em: <http://www.cesumar.br/
pesquisa/periodicos/index.php/revjuridica/article/view/578/495>. p. 467.

3 FARIA, Roberta Elzy Simiqueli de. Autonomia da vontade e autonomia privada: uma distingdo
necessdria. In: FIUZA, César; DE SA, Maria de Fatima Freire; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Di-
reito Civil: Atualidade Il — da autonomia privada nas situagdes juridicas patrimoniais e existenciais.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007. P. 58.

' GOMES, Frederico Barbosa. As contribuicdes de Kant, de Rousseau e de Habermas para o estudo
da autonémica no ambito do Direito. In: FIUZA, César; DE SA, Maria de Fatima Freira; NAVES, Bruno
Torquato de Oliveira. Direito Civil: atualidades Il — da autonomia privada nas situagdes juridicas patri-
moniais e existenciais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007p. 26.

' SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 175-176.
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Prossegue o autor salientando a importancia da autonomia pri-

vada diante de uma sociedade como um todo, em especial, num sistema

fundado da dignidade da pessoa humana:

Cada pessoa é um fim em si mesmo, e em cada homem ou
mulher, pulsa toda a Humanidade. Por isso, as pessoas sdo
titulares de direitos e inalienaveis, que podem ser exercidos
inclusive contra os interesses da sociedade. Num sistema
constitucional antropocéntrico, fundado na dignidade da
pessoa humana, ndo parece legitimo resolver possiveis ten-
sbes entre a liberdade existéncia da pessoa e os interesses
da coletividade sempre em favor dos segundos.

A autonomia privada esta relacionada a efetivacdo dos direitos

fundamentais do homeme, podendo-se dizer que o principio da autono-

mia privada escora-se no direito fundamental "a liberdade, que envolve

seus mais variados aspectos, dentre eles o de fazer escolhas no @mbito da

proépria vida.

No entanto, para Habermas, a autonomia publica e privada andam

juntas, numa especia de visao mista da autonomia. Isso porque, um cidadao

apenas exercerd sua autonomia publica se tiver garantida a sua autonomia

privada, que, ao seu turno, s serd reconhecida nos debates publicos.

Para resumir o assunto, Habermas afirma:

O principio da soberania popular expressa-se nos direitos a
comunicagao e participagdo que asseguram a autonomia
publica dos cidaddos do Estado; e o dominio das leis, nos
direitos fundamentais classicos que garantem a autonomia
privada dos membros da sociedade civil. O direito legitima-
-se dessa maneira como u meio para o asseguramento equa-
nime da autonomia publica e privada.”

Neste sentido, importante as palavras do préprio Habermas:

' SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2006.p. 65.

7 HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do Outro: estudos de teoria politica. Sdo Paulo, SP: Loyola, 2002.
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Dessa maneira, a autonomia privada e a publica pressu-
pdem-se mutuamente. O nexo interno entre a democracia
e Estado de Direito consiste em que se, por um lado os ci-
daddos, sé6 podem fazer uso adequado da sua autonomia
publica se forem suficientemente independentes em virtude
de uma autonomia privada assegurada: por outro, sé podem
usufruir uniformemente a autonomia privada se, como cida-
daos, dizerem emprego adequado dessa autonomia politica.
Por isso, direito fundamentais liberais e politicos sdo insepa-
raveis. A imagem da exterioridade e da interioridade é enga-
nosa = como se existisse um ambito nuclear de direitos ele-
mentares a liberdade, como a prerrogativa de poder pleitear
prioridade diante dos direitos a comunicagao e participacao.
Para o tipo de legitimagdo ocidental, a cooriginalidade entre
direitos politicos fundamentais e direitos individuais funda-
mentais € essencial. ®

[...] os cidaddos sé podem fazer um uso adequado de sua
autonomia privada publica quando sdo independentes o
bastante, em razdo de uma autonomia privada que esteja
equanimemente assegurada; mas também no fato de que sé
poderao chegar a uma regulamentagdo capaz de gerar con-
senso, se fizerem uso adeguado de sua autonomia politica
como cidadaos do Estado.

A nocao de autonomia (publica e privada) de Habermas atingem

os conceitos de vigéncia e eficicia da norma, como destaca Alessaandro

Zenni:

A grande interrogagao posta por Habermas estd na hipoté-
tica tensdo entre eficdcia e vigéncia da norma, contempori-
zada com o aspecto da aceita¢do, onde se possibilita uma
aproximagdo entre autonomia privada, direito subjetivo e
autonomia publica referida ao direito objetivo.>®

' HABERMAS, Jiirgen. Sobre a legitimac¢do pelos direitos fundamentais. In: MERLE, Jean Crhis-
tophe, MOREIRA, Luiz (org.) Direito e legitimidade: escritos em homenagem ao Prof. Dr. Joaquim Car-
los Salgado por ocasido de seu decanato como professor titular de teoria geral e filosofia da faculdade
de Direito da UFMG. S3o Paulo: Landy, 2003

9 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. Ed. Rio de Janeiro: Tem-
po Brasileiro, 2003. v. I. Trad. Flavio Siebeneichler.

. ZENNI, Alessandro Severino Valler. O Agir Comunicativo em Habermas e a Nova Retdrica de Perel-
man. Revista Juridica Cesumar. v. 7, n. 2, p. 461-470, jul./dez. 2007. Disponivel em: http://www.cesumar.
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O importante do estudo de Habermas acerca da autonomia é o
de entender o porque da relevancia que as leis tenham a participacao do
cidadao que tende a ve-la como algo externo e oposto a sua vontade. Do
mesmo modo, com relacdo a solu¢do dos conflitos, em que da-se a um ter-
ceiro o poder de decisdo, sem qualquer participagao dos litigantes.

Assim, necessario se revela um outro ponto essencial da filoso-
fia habermasiana que é a dignidade da pessoa humana, como principio
norteador, uma vez que para o filosofo o direito valido é o positivado e a
legitimidade existe quando hd a participacdo efetiva da sociedade, ou seja,

quando € fruto da atividade do grupo social.

4 DPH - DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Pelo estudo da teoria do discurso anteriormente estudada, temos
que para a livre democracia e para a legitimidade do direito a comunicacao se
faz necessaria, e esses objetivos sé serdo atingidos se os direitos fundamen-
tais dos cidaddos participantes forem realmente garantidos. Assim, além da
protecdo a autonomia, é necessdria a positivacao dos direitos fundamentais.

Logo, temos que as normas legitimas devem proteger a autono-
mia dos cidaddos e também os direitos fundamentais, representados pela
fundamento da dignidade da pessoa humana. Assim, a jurista Jaqueline

Silva destaca a filosofia de Habermas:

A base da teoria de HABERMAS é uma pragmatica universal
que tenta reconstruir os pressupostos racionais, implicitos
no uso da linguagem. Segundo ela, em todo ato de fala, diri-
gido a compreensdao mutua, o falante erige uma pretensao
de validade, quer dizer, pretendo que o dito por ele seja vali-
do ou verdadeiro num sentido mais amplo. O Falante tem de
escolher uma expressdo inteligivel para que ele e o ouvinte
possam entender-se mutuamente. O falante tem de ter a in-

br/pesquisa/periodicos/index.php/revjuridica/article/view/578/495. Acesso em: 19 Ago. 2016. p. 467.
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tencdo de comunicar um contelddo proposicional verdadei-
ro para que o ouvinte possa participar do seu saber. O falan-
te tem de querer manifestar as suas inten¢des vorazmente
para que o ouvinte possa crer no que ele manifesta. Ou seja,
é preciso que o ouvinte confie no falante. Finalmente, o fa-
lante deve escolher a manifestacdo correta, com relagdo as
normas e valores vigentes, para que ele e ouvinte possam
coincidir entre si no que se refere ao cerne normativo co-
nhecido.

Ressalta-se que essa teoria do discurso ndo é apenas para Ha-
bermas como norteadora da legitimidade do direito, como também forma
de contraditdrio que deve existir entre os litigantes, e também forma de
resguardar principios fundamentais dos envolvidos.

Habermas destaca mais o procedimento do que a decisdo final, isso
é evidente diante da sua defesa do processo democratico/participativo dos
cidad3os, seja na esfera publica como na privada. Da mesma forma que de-
fende o discurso, afirma que a validade do direito esta na positivacdo, e assim,
“quem deve constituir a sociedade é a prdpria constituicdo, na medida que
serd ela quem deverad refletir e assegurar todos os que a ela se submetem a
possibilidade de cada um construir a dignidade do seu projeto de vida”.”

Para ele, a dignidade da pessoa humana vai além da natureza(hu-
mana) englobando a reciprocidade e o respeito nas rela¢des interpessoais,
“de tal sorte que apenas no ambito do espaco publico da comunidade da
linguagem o ser natural se torna individuo e pessoa dotada de recionalida-

de”.” Portanto, a dignidade humana tem que ser respeitada pelo estado

2 SILVA, Jaqueline Mielke. O direito processual civil como instrument de realiza¢do de direitos. Por-
to Alegre, Rs: Verbo Juridico, 2005.p.255 - 256.

2 GOMES, Frederico Barbosa. As contribui¢cdes de Kant, de Rousseau e de Habermas para o estudo
da autonémica no ambito do Direito. In: FIUZA, César; DE SA, Maria de Fatima Freira; NAVES, Bruno
Torquato de Oliveira. Direito Civil: atualidades Il — da autonomia privada nas situagdes juridicas patri-
moniais e existenciais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p.50.

% SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: uma compreensao ju-
ridico constitucional aberta e compativel com os desafios da biotecnia. In: Direitos Fundamentais e
Biotecnologia. SARLET, Info Wolfgang; LEITE, George Salomdo (org.) Tres Lagoas: Método, 2009 p.25.
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e pela comunidade dentro da intersubjetividade e pluralidade do convivio,
onde o ser humano € considerado nas relacdes humanas.

No nosso ordenamento patrio, o principio da dignidade da pessoa
humana é conhecido como fundamento do Estado Democratico de Direito
Brasileiro, e estd encampado no artigo 1° da nossa carta magna. E muito uti-
lizado nas questoes juridicas de Direito e principalmente na analise de casos
em concreto, devendo ser analisado em todas as suas amplitudes.

Para Paulo Bonavides “quando hoje, a par dos progressos her-
menéuticos do direito e de sua ciéncia argumentativa, estamos a falar, em
sede de positividade, acerda da unidade da constitui¢ao, o principio que
urge referir na ordem espiritual e material dos valores é o principio da dig-
nidade da pessoa humana”. "

Inicialmente, o principio da dignidade humana se limita as carac-
teristicas naturais do homem, para os naturalistas, e também que se tra-
ta dos direitos reconhecidos pelo homem e positivados em cédigos e leis
para os positivistas. O que se procurou, ao longo do estudo do filosofo
alem3o Habermas, foi demonstrar que a dignidade também estd inserida
no contexto da comunicacdo e da autonomia da comunidade (num todo).

O ser humano deve ser tratado dignamente desde as suas neces-
sidades mais humanas, fisioldgicas, naturais fisicas e quimicas, em busca da
sobrevivéncia digna, e também na sua autodeterminag¢ao, na sua personali-
dade, inclusive dentro de uma comunidade, na pluralidade de seres, de ideias,
de necessidades, seja na realizacao de uma lei, legitimando o direito, seja na
solucdo de uma conflito, respeitando sua autonomia publica e privada, e mais,

respeitando o seu discurso num contexto de comunicacao e consenso.

24 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da democracia participativa: por um Direito Constitu-
cional de luta e resisténcia, por uma nova hermenéutica, por uma repolitizacdo da legitimidade. Sao
Paulo: Malheiros, 2001. p.234.
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CONSIDERACOES FINAIS

A teoria de Habermas é muito atual e demonstra que a participa-
¢do da sociedade seja na elaboracdo de leis, defesas de direitos, solu¢do
de conflitos destaca a importancia da valorizagdo da autonomia e se mos-
tra essencial no cumprimento das normas, ajustes entre os envolvidos e
principalmente no respeito a dignidade humana.

A autonomia e a efetivacdo do Direito a partir do discurso pregada
por Habermas devem ser amplamente discutidas e colocadas em pratica pelo
mundo juridico. A legitimacdo de direito feita a partir da perticipacdo geral da
comunidade em um processo de comunicagao e argumentagao racional que
visa 0 consenso dentro da coletividade visando o respeito da dignidade da
pessoa humana (e em prol deste direito fundamental) € algo que Habermas
defende e que se mostra de maneira cristalina no cendrio juridico atual.

O reconhecimento da importancia da democracia participativa
e do processo comunicativo que valoriza a autonomia privada dentro de
uma coletividade em prol da dignidade da pessoa humana foi a semente

que se buscou implantar neste estudo.
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EDUCACAO COMO INSTRUMENTO DA DIGNIDADE HUMANA

EDUCATION AS AN INSTRUMENT OF HUMAN DIGNITY

Sonia Maria Cardozo dos Santos”

Resumo: Este artigo tem como objetivo analisar o direito a educagao
quanto a possibilidade de ser um instrumento para a realizacdo da dig-
nidade da pessoa humana. Analisam-se alguns aspectos do longo histd-
rico de movimentos, crencas e atitudes que ocorreram na histdria e na
chamada pré-histdria da dignidade humana. Busca-se verificar a atual con-
cepgao de dignidade humana.Hodiernamente, algumas vezes, constata-se
que a dignidade humana ndo apresenta contornos bem definidos quanto
ao seu conceito. Isso seria um dbice a sua realizacao? Além disso, é de se
questionar acerca do direito fundamental social a educagdo em relagdo ao
direito subjetivo. O direito a educacao, estabelecido na Constituicao brasi-
leira, € um direito subjetivo e, portanto, provido de exigibilidade? Ou seria
simplesmente uma norma que nao comporta uma correspondente acao
judicial? A educacao seria um instrumento para a realizacdo da dignidade
humana? Serado analisadas a seguir estas questdes quanto a educagao e a
dignidade humana que sao de grande relevancia na atualidade por ter con-
sequéncias, dentre outras, no desenvolvimento intelectual,social, moral,
econdmico e como cidaddo do ser humano.

Palavras-chave: Direito a Educa¢do. Dignidade Humana. Direito Subjetivo.

Abstract: This article aims to analyze the right to education as the possibil-
ity of being an instrument for the realization of human dignity. It analyzes

some aspects of the long history of movements, beliefs and attitudes that
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occurred in the history and prehistory called human dignity. The aim is to
check the current conception of human dignity. In our times, some times, it
appears that human dignity has no well-defined contours as to their concept.
That would be an obstacle to its realization? Furthermore it is to question
about the fundamental social right to education in relation to the subjec-
tive right. The right to education established in the Brazilian Constitution is
a subjective right and therefore provided with liability? Or was it simply a
standard that does not contain a corresponding action? Education would be
an instrument for the realization of human dignity? Will be analyzed follow-
ing these issues as education and human dignity that are of great relevance
at the present time to have consequences, among others, the intellectual,
social, moral, economic and as a citizen of the human being.

Keywords: Right to education. Human dignity. Subjective right.

1INTRODUCAO

A educagdo é uma importante forma de mudangas na vida e no
comportamento das pessoas. Proporciona o desenvolvimento do ser hu-
mano em multiplos aspectos, tais como o intelectual, o social, o moral, o
econdmico, o politico e o afetivo. E ainda contribui para os avancos socioe-
condmicos e politicos de um Estado. H4 uma grande parte das pessoas que
consideram a educacdo como uma prioridade para o pais e para cada fami-
lia e que por isso deveria merecer mais investimentos e melhorias. E claro
que nem todos pensam assim, mas mesmo estes que desconhecem o valor
da educagao tem o direito a ela. Todas as pessoas deveriam ter direito ao
acesso e a permanéncia na escola pelo menos quanto ao ensino basico que
é obrigatdrio. Negar a educacdao a um ser humano compara-se a torna-lo
equiparado a um animal irracional. Nao basta apenas ter inteligéncia, mas é
necessario que esta seja exercitada e ocorra em um ambiente relacional. A

dignidade da pessoa humana ndo se refere a um ser humano isolado, mas
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convivendo socialmente. A dignidade humana implica no tratamento que a
pessoa quer para si, quanto a respeito e consideracao, mas também devera
ter este mesmo respeito pelos demais. Busca-se neste artigo analisar se o
direito a educacao poderia contribuir e possibilitar a realizacao da dignidade
da pessoa humana, sendo um instrumento para tal intento.

Utilizando o método dedutivo, pretende-se demonstrar a impor-
tancia de se dar um lugar de destaque ao direito a educagdo. Verificard a vin-
culagdo existente entre o direito a educacado e a dignidade da pessoa huma-
na. Questiona-se se a educagdo é uminstrumento darealizacdo da dignidade
humana. Verificar-se-4 também a concep¢do que se tem atualmente da dig-
nidade humana. O que evoca a dignidade humana hodiernamente e para
isso serd trazida uma breve visao de sua pré-histdria e histdrica. Assim se
levara em consideracao nao somente a Revolucao Industrial e ocorréncias
posteriores, mas também fatos, crencas e movimentos ocorridos hd mais de
cinco mil anos antes de Cristo e que deixaram sua contribui¢do para a digni-
dade da pessoa humana nos dias atuais. Isso porque a nocao de dignidade
humana j3& existia na antiguidade manifestada de diversas formas, sendo
uma delas, em certas culturas, o cuidado que se tinha com as pessoas que se
apresentavam com maior fragilidade como criangas pequenas ou doentes.
A dignidade humana que fazia parte de uma cultura ou uma religido, com o
passar do tempo teve uma crescente positivacao como Principio da Dignida-
de Humana em muitos Estados. Assim esta inser¢ao nas Constituicbes tem
levado a uma maior possibilidade de sua concretizagdo. Ocorre que apesar
dessa maior facilidade pela alternativa da sua exigéncia via judicial, a digni-
dade humana ainda ndo estd devidamente realizada.

Hd ocasibes em que alegam que a dignidade humana nao tem con-
tornos bem definidos quanto ao seu conceito. Pergunta-se: Isso obstaria
arealizacao da dignidade humana? Indaga-se, ainda, se o direito a educacao
previsto na Constituicao do Estado Brasileiro é um direito subjetivo. Partin-

do-se da consideracdo de que a educagao faz parte do ntcleo essencial dos
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direitos de cada ser humano precisa ter acesso, pergunta-se se a efetiva-
¢ao deste direito seria um instrumento de realizacao da dignidade humana.
Questiona-se: A educagao pode ser um instrumento para a realizagao da dig-
nidade humana? Estas questdes, quanto a educacao e a dignidade humana

que sdao de grande relevancia na atualidade serdo a seguir analisadas.

2 DESENVOLVIMENTO

2.1 A CONCEPCAO DE DIGNIDADE HUMANA

O ser humano possui dignidade, isto é reconhecido ha muito, po-
rém na dogmatica juridica conceituar dignidade da pessoa humana tem
trazido muitas controvérsias. A dignidade humana, como todo conceito
possui uma evoluc¢ao histdrica. Embora tendo sido mais salientada a partir
de 1945, em oposicao as violagdes de direitos humanos ocorridas na Se-
gunda Guerra Mundial, possui uma longa trajetdria anterior. (BAEZ, 2012,
p. 53-54). Na histdria primitiva, ndo existia o conceito de pessoa igual ao
que temos atualmente, mas existiam crencas, acdes e movimentos que
ocorreram em épocas bem anteriores a insercao da dignidade humana nas
constituicdes. (BAEZ, 2012, p. 15). A protecdo da dignidade humana nao
se deu rapidamente, mas muitas pessoas participaram, interagiram para
0 seu reconhecimento. Nos tempos passados havia um reconhecimento
do valor de uma pessoa diante de sua comunidade, baseada na ocupacgao
que tinha no grupo. Sarlet (2012, p. 34-35) refere-se a uma quantificacdo
ou modula¢do da dignidade, admitindo-se, na época, a existéncia de pes-
soas mais dignas e menos dignas. Assim, houve necessidade de lutas para
combater essa desigualdade. Os privilegiados opuseram-se aos avanqos,
mas continuou o movimento pelo reconhecimento da dignidade da pes-
soa humana. Muitos pensadores de diferentes tempos e locais defende-

ram que todas as pessoas tem determinados direitos inerentes e basicos,
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tdo somente pelo fato de serem humanos. Isto é, sendo um ser humano,
necessariamente possui dignidade humana.

Os valores das diferentes sociedades foram aos poucos, sendo
inscritos, seja nas constituicdes dos Estados, seja em documentos inter-
nacionais. E bem conhecida a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos
das Nag6es Unidas (ONU) promulgada em 1948. Muitas pessoas tem a in-
formacdo de que esta declaracdo € a Unica, nesta drea, e que deveria ser
desconsiderada qualquer outro tipo de proposta diferente. Porém, a pro-
tecdo e implementacdo dos direitos humanos foram tratados em diversas
declara¢fes. A Declaracao Americana dos Direitos e Deveres do Homem
foi promulgada em 02 de maio de 1948, anterior a Declaracdo da ONU.
H4 também as Declara¢Bes do Isld e dos Povos da Africa, de 1981, a Carta
Arabe, de 1994, e a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de
2000. (BAEZ; MOZETIK, 2013, p. 18-19).

Segundo Schwarz (2011, 17-19) ocorreu uma interacdo entre o di-
reito internacional e o direito constitucional interno para a efetivacdo dos
direitos humanos e consequentemente da realiza¢ao da dignidade da pes-
soa humana e isto se vincula a evolugdo histdrica de cada sociedade. Assim
pode-se encontrar diferentes niveis de realiza¢do da dignidade humana no
mesmo momento histdrico em diferentes Estados devido a seu contexto
econdmico, politico e sociocultural. Mesmo diante dessas diferencas fo-
ram editadas Declarac¢des Internacionais de Direitos Humanos com a in-
tencao de tornarem-se universais.

Embora no Ocidente tenha sido dada grande relevancia a Decla-
racao Universal dos Direitos Humanos das Nacdes Unidas de 1948 e a Re-
volucdo Francesa, como significativos na histdria dos direitos humanos,
fatos também importantes ocorreram anteriormente. Ndo se pode olvidar
que ainda antes da declaracao de 1948 ocorreram graves viola¢bes dos di-

reitos dos trabalhadores na chamada Revolugdo Industrial, na Europa, nos
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séculos XVIII e XIX. Estes acontecimentos fizeram emergir a necessidade
da promocao da dignidade humana (SCHWARZ , 2011, 17-19).

Ha que se atentar para a existéncia, por assim dizer, de uma pré-
-histdria dos direitos humanos, bem como do caminho para o reconheci-
mento da dignidade da pessoa humana. Baez (2012, p. 15-71) discorre em
aproximadamente 50 (cinquenta) paginas, a expansao ocorrida nas diver-
sas culturas e épocas referente a dimensdo basica da dignidade humana.

Em breve resumo, aqui apontam-se que religides, os proprios in-
dividuos e fildsofos buscaram abolir praticas cruéis como a escravidao, tor-
tura, genocidio, etc. Muitos movimentos enfrentaram as autoridades pro-
curando proteger estes direitos proprios do ser humano. As religides mais
antigas ja reconheciam o dever de cada ser humano amparar os demais. O
hinduismo (5500-2600, antes de Cristo), a mais antiga religido conhecida, re-
conhecia um elo existente entre os seres humanos e a obrigacao de mutua
ajuda. O Masdeismo ou Zoroastrismo, no século VII a.C., na Pérsia buscava
a felicidade coletiva. O Judaismo em 950 antes de Cristo contribuiu com o
inicio da ideia de que os seres humanos sdo membros de uma mesma familia
e de que a vida humana deve ser protegida. O budismo nos séculos Vl e IV
a.C,, naregido do Sri Lanka, por meio de Buda defendeu que as pessoas tém
valores Unicos como seres fisicos e espirituais, e por isso Ihes caberiam viver
em irmandade e igualdade (BAEZ, 2012, p. 16-19).

Quase na mesma época, entre 551 e 478 a.C., o filésofo chinés
Conficio desenvolveu um complexo sistema moral, social, politico e filo-
so6fico que defendia a irmandade entre os seres humanos. O Confucionis-
mo defendia o0 acesso a educacdo para todas as pessoas, especialmente a
educagao moral, e seria de responsabilidade do prdéprio Estado. Assim no
Confucionismo, de acordo com a cultura daquela época, esta a origem dos
direitos humanos sociais de acesso a educacao. Também surgiu o Taoismo

opondo-se ao Confucionismo. O primeiro contra a interven¢do do governo
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e o segundo favoravel a uma intervencdo estatal para o aperfeicoamento
das pessoas (BAEZ, 2012, p. 19-20).

O Cristianismo é uma religido que muito influenciou o Ocidente.
Jesus de Nazaré e seus discipulos difundiram a igualdade entre os seres
humanos, o respeito a vida e o amor ao préximo. O Islamismo é uma
religido que surgiu depois do Cristianismo com o Profeta Maomé que con-
clama aos mucgulmanos a pratica da misericdrdia, a compaixao e o respeito
por todos os seres humanos (BAEZ, 2012, p. 20-21).

Além das contribui¢cdes de manifesta¢des religiosas, também di-
versas visdes filoséficas somaram-se para reconhecer a dignidade huma-
na. Pode-se citar entre outros 3150 a.C. e a civilizagdo egipcia que coibia
assassinatos, a filosofia Ubuntu na Africa que afirmava existir um elo entre
todas as pessoas. Ainda em1792 a.C. a 1750 a.C., na Babilénia o Cddigo de
Hammurabi sagrou o direito de que o individuo ndo deveria ser considera-
do culpado sem provas. Na Grécia e na China, bem antes de Cristo, tivemos
grandes exemplos de defesa da dignidade humana, inclusive dos muito
conhecidos fildsofos gregos Sdcrates e, depois Platdo e Aristdteles no sé-
culo IV antes de Cristo. Mais tarde, entre 334 a.C. e 262 a.C., 0 grego Zenao
de Citio, funda a escola filoséfica estoica que afirma a existéncia de um
direito natural inerente a todos os seres humanos (BAEZ, 2012, p. 22-27).

A dimensdo bdsica da dignidade humana é identificada nas vdrias
fases da histdria da humanidade de diferentes lugares do mundo. Em algu-
mas mais e outras menos, ocorrendo, as vezes retrocessos e posteriormen-
te novos avancos. A dignidade é um elemento que qualifica cada pessoa,
nao podendo divorciar-se de cada ser humano. Assim ha necessidade
que a dignidade humana seja respeitada e que sejam encontrados meios
para a sua promogao. Ndo sé através de legislacoes, mas que de fato ocorra
a promocao da dignidade humana. As formas de protecdo hoje obtidas sdo

frutos da convic¢do, de combates e esforcos de inimeras pessoas.
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O reconhecimento da dignidade da pessoa foi tecida por pensa-
mentos e acdes de muitas pessoas, pode-se também lembrar do espanhol
Francisco de Vitoria que teve especial colaboracdo para a formacdo da
ideia de dignidade humana no século XVI. A coloniza¢ao espanhola promo-
via o0 aniquilamento e a escravizacao dos indigenas. Francisco de Vitoria,
entao, baseado no pensamento dos estoicos, em especial Cicero e Ovidio
e no pensamento cristdo, afirmava que os indigenas ndo por serem desta
ou aquela religidao, mas porque em principio eram livres e iguais deveriam
ser respeitados como sujeitos de direitos (SARLET, 2015, p. 99).

Constata-se que mesmo antes da dignidade da pessoa humana ser
incluida nas constituicbes ou nos documentos internacionais, ja existia esta
nogao de respeito aos demais seres humanos. Algo que se encontrava pre-
sente em cada ser humano, préprio de cada pessoa. A dignidade da pessoa
humana € inerente a cada ser humano, é inaliendvel e irrenunciavel. Todos
os seres humanos indistintamente possuem a dignidade humana. Essa dig-
nidade independe de situacOes especificas, pois mesmo que a pessoa que
tenha cometido crimes continua a possuir a dignidade da pessoa humana,
pois é um atributo de todos os seres humanos. E um valor préprio da pessoa
e por isso nao depende de qualquer qualidade bioldgica, como por exem-
plo, a cor da pele, dos olhos, etc. Atualmente a dignidade da pessoa humana
€ amplamente reconhecida, embora nem sempre respeitada.

Quando nos referimos a dignidade da pessoa humana, ndo pode-
mos esquecer que a dignidade humana envolve as pessoas conjuntamente.
H4 um aspecto social da dignidade humana, pois da mesma forma que a
pessoa “a” merece ser respeitada, ela tem o dever de respeitar as demais
pessoas. H3 um cardter inter-relacional na dignidade humana, tendo em
vista que o ser humano é um ser social que se encontra em constante re-
lacao com outras pessoas. A dignidade humana é prépria de cada pessoa,
mas este individuo tem uma insercao social. O ser humano encontra-se em

contato com seus pares do seu nascimento e sua morte, seja sua familia,
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a sociedade e o Estado. A nocdo de dignidade da pessoa humana envolve
diversos temas sendo, as vezes, objeto de divergéncia como sao exemplo
o viver e o morrer. Discute-se quando se inicia a vida e também o que traria
mais dignidade na hora da morte. As discussdes sobre a eutanasia, a morte
em casa junto aos familiares, as diversas formas de tratamento para as do-
encas sao temas que envolvem a questdo do direito de morrer dignamente.
Estas questdes vao no decorrer do tempo tendo a construgao de solugbes
juridicas, outras permanecem em debate a busca de uma resposta.

Existe um dever de respeito a dignidade humana. O homem deve
respeito a lei. E contrdrio 4 dignidade humana o desrespeito ao outro e a
si préprio (automutilacdo, etc.). Ao atingir, de forma grave, a dignidade
do outro, a pessoa esta atentando contra sua prépria dignidade. A no¢ao
de respeito pode ser traduzida na palavra salvaguarda, pois a dignidade
ja existia, mas n3o era respeitada anteriormente. A escravidao de seres
humanos é exemplo de violacao a dignidade da pessoa humana. Assim a
abolicao da escravatura € um exemplo de salvaguarda em relac¢do a digni-
dade que ja existia anteriormente.

Deve-se diferenciar a dignidade da pessoa da dignidade de sua
acdo. Distingue-se aquilo que ela faz (ex. roubos, etc.), daquilo que ela é,
enquanto pessoa e portadora de dignidade absoluta. Utilizando a expres-
sao respeito de Kant chega-se ao entendimento de que a dignidade do ho-
mem importa respeito ao outro e a ele mesmo (MAURER, 2005, p. 81-83).

Existe uma dimensao comunitaria ou social da dignidade da pes-
soa humana vinculada a cada individuo que ndo se pode esquecer. Assim
ha uma dimensao intersubjetiva da dignidade humana, tendo em vista que
ha uma interligacdo entre as pessoas.Isso, porém nao exige um sacrificio
da dignidade individual em favor da social ou comunitdria. No ambito in-
tersubjetivo, a dignidade da pessoa humana comporta uma exigéncia do
respeito de todos (geral) para a dignidade de cada pessoa importando em

direitos e deveres (MAURER, 2005, p. 22-24).
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A dignidade da pessoa nao é somente derivada da pessoa hu-
mana, mas é também uma construcao histdrica derivada da cultura emol-
durada no decorrer dos séculos, como em partes visto anteriormente. As
dimensdes natural e cultural da dignidade da pessoa humana interagem e
relacionam-se com a dimensdo prestacional (positiva) da dignidade. A dig-
nidade ndo depende de um esforco da prépria pessoa, pois se houvesse
tal exigéncia as pessoas com necessidades especiais - PNE, dentre outras,
nao teriam dignidade, o que € inaceitavel para um estado prestacional.

Existem algumas dificuldades para conceituar a dignidade da
pessoa humana, apesar da evolu¢ao de sua importancia e da sua prote-
¢do. Mesmo que se aleguem Sbices para se chegar a uma definicdo aceita
por consenso, a doutrina e a jurisprudéncia tém dado contornos para a
construgao de um conceito de dignidade humana. Os casos concretos
apresentados a jurisdicdo precisam necessariamente resultar em uma de-
cisao judicial e isso tem resultado, muitas vezes, em julgamentos proteti-
vos para a dignidade humana (MAURER, 2005, p. 16-18).

Na Alemanha, o Tribunal Constitucional Federal, efetivou a dig-
nidade humana nos seus julgados “de maneira especifica para cada caso
concreto, determinando o contelido e alcance dos direitos fundamentais
de modo individualizado, sem argumentar de modo panfletario, de sorte a
nao trata-la como uma férmula vazia.” (HABERLE, 2005, p. 102).

A dignidade humana leva em consideragao o fato de que todo
ser humano existe como fim em si mesmo, portanto ndo pode ser tratado
como objeto. Também nao pode ser utilizado como meio para outrem. A
vontade alheia nao pode preponderar em prejuizo da dignidade humana.
Ao contrdrio, todas as acdes realizadas pelo Estado, pelas pessoas, ou pelo
proprio individuo devem ter em conta a dignidade de cada ser humano
considerado como fim e, portanto sendo tratado com o devido respeito.

A dignidade da pessoa humana ndo basta ser positivada, ela ne-

cessita ser garantida e efetivada pelo Estado. A dignidade da pessoa hu-
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mana apresenta dupla dimensao, a negativa (defensiva) e a positiva (pres-
tacional). O aspecto defensivo é a obrigacdo do Estado de ndo fazer algo,
por exemplo, ndo torturar, ndo levar a prisdao uma pessoa sem obedecer a
legislacdo. Ja no aspecto prestacional para assegurar a dignidade humana,
o Estado deve efetuar determinadas acSes, como no direito a educacao, a
saude, a moradia, etc. A educacao, objeto deste estudo esta relacionada
diretamente com a dignidade da pessoa humana e pergunta-se se este

direito seria um direito subjetivo.

2.2 ADIREITO A EDUCACAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL
SUBJETIVO DE CADA SER HUMANO

O Estado Democratico de Direito reconhece o principio da digni-
dade da pessoahumana como basilar para os demais direitos fundamentais
constitucionais. Tanto que no Brasil, a Constituicao Federal estabeleceu
no inciso Ill, do art. 1°, a dignidade da pessoa humana como fundamento
do Estado Democrdtico de Direito.Dessa forma o principio da dignidade
humana deve nortear os direitos fundamentais. Todos os demais direitos
devem estar em consonancia com a mesma, tendo-se em vista uma inter-
pretacao sistematica da Constituicao. Estes direitos devem servir para a
realizacao da dignidade humana sejam direitos de cunho negativo ou os
direitos que exigem uma prestacao estatal positiva como € a educacao.

A educacao é um dos direitos essenciais para garantir a dignida-
de humana de todas as pessoas. O direito fundamental social a educacdo
encontra-se reconhecido e positivado expressamente na Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988 - CRFB/1988, nos seus artigos 205 a
214. Nossa Carta Magna € o fundamento para que no Brasil, ocorra a exi-
gibilidade constitucional do direito fundamental a educagdo. Para a efeti-
vacao do direito a educacdo necessita-se que aconteca uma acao conjunta

de Estado, familia e da sociedade na luta por uma educacdo plena (VIANA;
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CESAR, 2009, p. 2). No entanto, apesar do ditame constitucional, esse di-
reito ainda ndo se encontra devidamente efetivado.

A educagdo é um direito humano fundamental fazendo parte
de uma das dimensdes. Os autores classificam prioritariamente os direi-
tos fundamentais em dimensdes, ao invés de geracdes de direitos. Isso
ocorre, porque uma dimensao nao exclui a outra. Os direitos de primeira
dimensao sao aqueles direitos de cunho negativo, ou seja, é o dever do
Estado de ndo fazer. O Estado ndo deve atentar contra a vida, a liberdade,
a propriedade, a igualdade perante a lei, etc. Nos direitos de segunda di-
mensao é um direito de cunho positivo, pois ha o dever do Estado de fazer
algo para garantir o direito. Caracterizam-se por outorgarem aos individu-
os direitos a prestagdes sociais estatais, como assisténcia social, satde,
educagdo, trabalho. Os direitos de terceira dimensao sao denominados de
fraternidade ou de solidariedade e destinam-se a proteger grupos huma-
nos (familia, nacdo). Outros consideram nesta dimensao o direito ao meio
ambiente e a qualidade de vida (SARLET, 2012, p. 47-50). A educacdo esta
inserida na segunda dimensdo de direitos humanos fundamentais.

O fato de ser um direito social e prestacional tem gerado alega-
¢do para a sua ndo efetivacdo, argumentando-se que ndo seria um direito
subjetivo. Os direitos sociais no decorrer da histdria tiveram uma luta para
serem positivado se também para obterem o status de direitos objetivos.
Mesmo com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 -
CRFB/1988 ter sido um grande avan¢o quanto aos direitos fundamentais
sociais, por muito tempo os operadores do direito consideraram-nos so-
mente como normas programaticas e nao como direitos subjetivos. A ar-
gumentacao de que nao se tratariam de direitos subjetivos, apresentava-
-se em desfavor da efetivacdo dos direitos sociais e da educac¢do. Juristas
continuaram lutando pelo reconhecimento dos direitos fundamentais so-

ciais como direitos subjetivos através da jurisprudéncia e da doutrina.
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A partir de aproximadamente a metade da década de 90, ocorre-
ram mudancas por parte de doutrina e jurisprudéncia passando a aceitar
direitos sociais como direitos subjetivos. Kelsen recusa o status de direitos
subjetivos para os direitos sociais, mesmo que previstos na Constituicao.
Segundo ele os direitos sociais ndo possuem as caracteristicas que os di-
reitos subjetivos possuem: a positividade, a normatividade e a justiciabili-
dade. Assim mesmo apds a positivacao dos direitos sociais, eles ndo foram
considerados direitos subjetivos. Para o reconhecimento como direitos
subjetivos foi necessario possuir as trés caracteristicas elencadas por Kel-
sen. Entre os séculos XVIII e XIX, o positivismo se imp6s diante do jusnatu-
ralismo e uma de suas ideias € que somente seriam direitos subjetivos os
que estivessem expressos no ordenamento juridico. Houve uma luta para
que os direitos sociais fossem inseridos nas constituicdes dos Estados,
pois assim seriam direitos subjetivos, ou seja, teriam condi¢6es de exigibi-
lidade. Havia controvérsias quanto aos valores morais, tendo em vista que
o positivismo juridico nao desconsidera os valores morais, porém nao ad-
mite que direitos morais sejam direitos juridicos. Ao invés de ocorrer uma
oposicdo ao positivismo, foi almejada a positivacdo dos direitos funda-
mentais sociais. A busca da insercao dos direitos sociais nas constituicoes
ndo resultou no seu reconhecimento como direitos subjetivos. Kelsen afir-
mava que o direito subjetivo é o poder de exigir judicialmente do individuo
obrigado determinada conduta devida. Assim, entende como direito so-
mente quando ha esse dever juridico. Esta tese de Kelsen gera polémicas
diante de seu posicionamento de que somente ha direito subjetivo diante
de um dever estabelecido por norma juridica. Ocorreu uma evolucao da
tese de normatividade dos direitos sociais. Primeiramente passou-se da
concepgdo de normas programaticas definidoras de programas politicos,
econdmicos e sociais de carater discriciondrio para imposi¢des normati-
vas vinculantes do Poder Publico. A possibilidade de invalidacao de leis

ou medidas administrativas referentes direitos foi um avanco conside-
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ravel para a aceitacao da normatividade subjetiva dos direitos sociais. E
aconteceu mais um grande passo para os direitos sociais no caminho do
reconhecimento de sua normatividade. Trata-se da obrigatoriedade pre-
vista na Constituicao da vinculacao do legislador na aprovacao de leis e
do administrador publico no estabelecimento de medidas administrativas
quanto aos direitos sociais, neste sentido muito contribuiu Gomes Canoti-
Iho no Brasil e em Portugal. No que se refere ajusticiabilidade, houve uma
grande resisténcia quanto a se admitir que os direitos sociais fossem tidos
como direitos positivos, bem quanto a existéncia de uma acao que os as-
segurasse. Com o tempo isso foi mudando e a jurisprudéncia brasileira é
uma das que asseguram os direitos sociais como direitos subjetivos. Para
Luigi Ferrajoli (apud MELLO, 2015, p. 109-130), @ maior oposicao a tese de
justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais é politica e ndo técnica.
A estrutura normativa dos direitos sociais ndo possui nada que obste o
seu reconhecimento como direitos subjetivos. O fato de alguns direitos
sociais ndo serem diretamente exigiveis individualmente como o direito
ao trabalho e a moradia ndo é motivo para nao considera-los como direitos
subjetivos, pois sdo direitos subjetivos prima facie e tout court.

A respeito da justicialibilidade que, muitas vezes, é apresentada
como objecdo, na Alemanha, a efetivacdo dos direitos fundamentais Alexy
(2015, p. 513-514) se pronuncia que a existéncia de um direito ndo depende
exclusivamente de sua justicialidade, pois diante de um direito existente,
ele éjusticidvel. “O fato de os direitos fundamentais sociais dependerem de
uma configuracdo infraconstitucional ndo é uma objecdo decisiva, pois tam-
bém competéncias e procedimentos dependem desse tipo de regula¢do.”

No plano internacional, tem-se muitos documentos que decla-
ram o direito a educacao. Diante do reconhecimento da universalidade
dos direitos fundamentais, a partir da Segunda Guerra Mundial, tem ocor-
rido a consagracao do direito a educacao, em muitos tratados, cartas de

principios e acordos internacionais que visam a efetivacdo da dignidade
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da pessoa humana. Dentre eles, a Declaragao Universal dos Direitos do
Homem de 1948; a Declaracao Americana dos Direitos e Deveres do Ho-
mem de abril de 1948 (na Cidade de Bogota) e a Declaracdo dos Direitos
da Crianca (de 20 de novembro de 1959), adotada pela Assembleia das
Nacdes Unidas. Os documentos internacionais admitem os direitos sociais
como direitos subjetivos, especificamente, o direito a educacdo, como é
o caso do Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
da ONU, da Resolucao 2.200A, da Assembléia Geral, realizada em 16 de
dezembro de 1966. Este pacto reconhece o direito subjetivo a educacao
e ratifica conteddos de outros documentos anteriores. E ainda no final do
ano de2000, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia, para”-
conferir ‘maior visibilidade’ aos ‘valores indivisiveis e universais da digni-
dade do ser humano’, determina que todas as pessoas tenham direito a
educacdo e acesso a formacdo profissional e continua, com possibilidade
de frequéncia gratuita no ensino obrigatdrio.” (SILVA, p. 214-217).

E ainda, a Conferéncia Geral da Organizagdo das NagOes Unidas
para a Educagao celebrou, em 14 de dezembro de 1960, a Convencao Re-
lativa a Luta Contra a Discriminagao no Campo do Ensino; o Protocolo Adi-
cional ao Pacto de San José da Costa Rica (Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais),
também denominado de Protocolo de San Salvador, adotado no XVIII Pe-
riodo Ordinario de Sessbes da Assembléia Geral da Organizacao dos Esta-
dos Americanos (OEA), realizado na Cidade de San Salvador, El Salvador,
em 17 de novembro de 1988; a Convencao sobre os Direitos da Crianga,
adotada pela Resolugao XLIV da Assembléia Geral das Na¢bes Unidas, de
20 de novembro de 1989; a Declaracao Mundial de Educagao para Todos,
adotada na Conferéncia de Jomtien, na Tailandia, e a Declaragdo de Sala-
manca, adotada em 1994 pela UNESCO. Na Espanha “a Lei Geral de Edu-
cacao de 1970 ja havia estabelecido a obrigatoriedade e a gratuidade da

educacdo basica.” (GARCIA, 2008, p. 7-8).
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A preocupacdo e cuidado para que a educacdo seja efetivada é
manifestada em vdrias partes do mundo através de documentos interna-
cionais ou internos, com a pretensao de que ela seja um direito universal.
Que independentemente de em qualquer lugar do planeta a pessoa est3,
ela tenha acesso a educagao e a uma educacao de qualidade. No ambito
interno, o Estado brasileiro também manifestou a sua op¢do pela educa-
¢ao erigindo-a a direito fundamental social na Constituicao da Republica
Federativa de 1988.

O direito a educacao, previsto na Constituicao do Brasil como
direito fundamental social e de carater prestacional, também sofre ques-
tionamentos quanto a ser ou ndo direito subjetivo. Sarlet (2012, p. 339)
assinala queanalisando-se o Capitulo Il da ordem social entende que no
minimo quanto aos arts. 205 a 208, se podera considera-los integrantes da
esséncia do direito fundamental a educacdo; compartilhando, sendo des-
sa forma normas concomitantemente materiais e formais. No art. 206 da
CRFB/1988 ha normas sobre os principios que fundamentam o ensino, sdo
essas diretamente aplicaveis, pois sdo dotados de plena eficécia.

A educagao foi fundamentada como um direito subjetivo por
meio da Constituicdo Federal de 1988 no artigo 208 § 1° “O acesso ao
ensino obrigatdrio e gratuito € direito publico subjetivo. ” (BRASIL, 1988,
p. 222). Assim, a Constituicdo brasileira determinou que o ensino basico é
obrigatdrio no art. 208 | e no pardgrafo do mesmo artigo, tratando expres-
samente o direito a educacao como um direito subjetivo publico. Além dis-
so, nossa Carta Constitucional garantiu a destinacao de recursos para a
educacgdo estabelecendo os percentuais minimos sobre os impostos que
deverao ser aplicados na educacao. Para a Unidao, no minimo, 18% e para
os estados, Distrito Federal e municipios, pelo menos 25% (BRASIL 1988).

Diferentemente do ensino basico, para o ensino médio e superior
ndo ocorreu a garantia de direito subjetivo a uma vaga. Na CRFB/1988 no art.

208, Il estd prevista uma progressiva universalizagao do ensino médio gra-
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tuito e ao ensino superior. A negacao de carater de direito subjetivo ao ensi-
no médio acarreta prejuizos, pois 0 mesmo esta ligado ao desenvolvimento
da personalidade e garantia da autonomia (SARLET, 2012, p. 341-344).

Viana e Cesar (2009, p. 12) afirmam que o direito a educacdo, de
fato conceitua-se como direito publico subjetivo. Os autores apoiam-se em
Pontes de Miranda para afirmar que a educacdo € um direito subjetivo por-
que é uma faculdade de as pessoas exigirem que alguém faca algo, e é pu-
blico pela sua atribuicao aos individuos como cidadaos. Entendem ser esse
direito plenamente eficaz e de imediata aplicabilidade, podendo ser exigido
junto ao Poder Judicidrio, caso o Estado descumpra com sua obrigacao. O
direito a educagao é direito fundamental social, direito a prestagdes e direi-
to subjetivo publico. A efetivacdo do direito a educacdo tem como funda-
mento o principio da dignidade humana. E necessaria a efetivacdo do direito
4 educacao para que ocorra a justica social. No Brasil com avancos e retro-
cessos chegou-se ao reconhecimento do direito da educa¢ao como direito
publico subjetivo. Porém ainda necessita que haja, na pratica, a concretiza-
¢ao do direito a educacao em obediéncias aos ditames constitucionais.

Ainda merece reparos, a legislacdo infraconstitucional brasileira.
A principal lei ordindria referente a educacdo, Lei das Diretrizes e Bases da
Educacdo Nacional conhecida como LDB (Lei n° 9.394, de 20 de dezembro
de 1996) (BRASIL, 1996) ela é restritiva institucionalizando a reserva do
possivel quanto a prestacdo educacional pelo Poder Publico. Uma mudan-
¢a na legislagdo infra-constitucional se faz necessaria, tratando o direito a
educacao como um direito subjetivo em consonancia com a Carta Magna.
E ainda ha a necessidade de por meio de legislacdo estabelecer mecanis-
mos de controle, participacdo e fiscalizagdo pela sociedade.

A educagdo como direito subjetivo pode ser exigida acionando-se
o Poder Judicidrio, se houver necessidade, no tocante ao ensino obrigatd-
rio. Existem varias decisdes de tribunais, bem como do Superior Tribunal

de Justica - STJ referente transporte escolar, garantia de vaga no progra-
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ma educativo de jovens e adultos e até do Supremo Tribunal Federal - STF
quanto a vagas em creches. Em regra, os municipios tem sido obrigados a
fornecer a vaga ou o transporte sob pena de multa.

Com referéncia ao ensino superior, ndo hd uma garantia de va-
gas e nem a oferta obrigatdria gratuita, ndo sendo considerado um direito
subjetivo. J& quanto ao ensino obrigatdrio (educacdo basica), a doutrina e
a jurisprudéncia brasileira evoluiram e passaram a considerar a educacao
como um direito subjetivo. E o Poder Judicidrio tem contribuido para a
efetivacdo do direito fundamental social a educa¢do, dada a importancia

desse direito para a realiza¢do da dignidade humana.

2.3 AEDUCACAO COMO GARANTIA DA DIGNIDADE HUMANA

Na Constituicdo de 1988, a educacdo foi vislumbrada como um
direito de todos, sendo universal, gratuito, democratico e com bom pa-
drao de qualidade. A Constituicao brasileira dedicou a educacao os artigos
205 a 214, em sec¢ao propria, e ainda os dispositivos esparsos como o ar-
tigo 5°, 6° e 0 227, além de farta legislacdo infraconstitucional. Apesar da
previsao constitucional, muitos ndo conseguem acessar ou permanecer na
escola. Ha diferentes objetivos para os que frequentam as escolas, sendo
que alguns, a utilizam por obrigacdo legal ou familiar, enquanto outros
gostariam de estudar e por varias razées nao conseguem. A educacao é
entendida e efetivada (ou ndo) de diferentes formas.

A educacdo atualmente, para uma faixa da populagdo, tem sido
utilizada basicamente para fins individuais visando a sua melhor insercao
no mercado do trabalho. O ensino médio esta sendo cada vez mais exigido
pelas empresas. O curso de graduacao e pds-graduagao ainda é uma opor-
tunidade ao alcance de poucos. Muitos, infelizmente, ndo conseguem nem
concluir o ensino fundamental, o que é algo grave, tendo em vista ndo ter

realizado nem o ensino basico obrigatdrio. A Lei n° 9.394, de 20 de dezem-
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bro de 1996 conhecida como Lei das Diretrizes e Bases da Educa¢ao Nacio-

nal - LDB em seu art. 4° dispOe que € dever do Estado efetivar e garantir:

| - educacdo basica obrigatdria e gratuita dos 4 (quatro) aos
17 (dezessete) anos de idade, organizada da seguinte forma:
a) pré-escola; b) ensino fundamental; ¢) ensino médio; Il -
educacdo infantil gratuita as criancas de até 5 (cinco) anos
de idade (BRASIL, 1996).

E ainda dentre outras, também a educacao para pessoas com de-
ficiéncias ou superdotadas preferencialmente na rede publica de ensino.
Diante da grande procura de alguns pela educacao, por exemplo, da classe
média e por outro lado, o abandono da escola justamente pelas pessoas
que se encontram em maior vulnerabilidade social. Diante disso, ha de se
fazer uma pergunta: para que serve a educacado e qual sua relacdo com a

realizagao da dignidade humana?

A Constituicdo brasileira pode auxiliar nesta resposta, pois
destinou se¢do especifica ao tema e estabeleceu no seu ar-
tigo 205 que:

A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia,
serd promovida e incentivada com a colaboracdo da socieda-
de, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu pre-
paro para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o
trabalho (BRASIL, 1988).

Percebe-se apds a leitura deste artigo que existem trés objetivos
para a educacao. Primeiramente o pleno desenvolvimento da pessoa hu-
mana, em segundo lugar, sua prepara¢ao para o exercicio da cidadania e
em terceiro lugar, a qualificacdo para o trabalho. Verifica-se que a educa-
¢ao embora seja de grande importancia para que a pessoa possa ter um
emprego, ter uma remunerag¢ao digna ou quem sabe tornar-se um empre-
endedor, ainda assim, esta ndo 4 a Unica finalidade da educacdo.

A Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, conhecida como Estatuto
da Crianca e do Adolescente — ECA colocam no seu art. 3°, de forma mais

abrangente, as necessidades que a crianga e o0 adolescente tem quanto a
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todos os direitos fundamentais que sdo préprios e indispensaveis a pessoa
humana. Este artigo além da protecao integral dada por esta lei, assegura
a criangas e adolescentes “por lei ou por outros meios, todas as oportuni-
dades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, men-
tal, moral, espiritual e social, em condi¢Ges de liberdade e de dignidade”.
(BRASIL, 1990). Tratando-se do direito a educacdo, o art. 54 do Estatuto
tem um texto semelhante ao art. 208 da Constituicao da Republica.

“A educagdo é uma funcdo tao natural e universal da comunida-
de humana, que, pela sua prdpria evidéncia, leva muito tempo a atingir a
plena consciéncia daqueles que a recebem e praticam[...]"” (JAEGER, 2010,
p. 23). O autor afirma que a educacdo entre os povos tem conteudo, ao
mesmo tempo moral e pratico. Os gregos como outros povos, em par-
tes, educavam seu povo através de mandamentos como honrar pai e mae,
dentre outros. Vé-se que desde a antiguidade, a educacao nao transmitia
somente conhecimentos, mas também valores.

O direito a educagao serve para desenvolvimento da personalida-
de humana, para preparar cada individuo para o trabalho e consequente-
mente para a autonomia financeira e ainda para o exercicio da cidadania.
Entenda-se cidadania de uma maneira ampla. Na democracia, nao basta
a eleicao dos representantes através do voto para que haja participacao,
mas possibilidade de fazer parte das decisdes. Os direitos fundamentais
sociais derivam da propria dignidade da pessoa humana e devem haver
procedimentos de decisdo coletiva para que se cumpram as condi¢6es mi-
nimas que possibilitem o exercicio de uma vida digna (SCHWARZ, 2011, p.
113-115). A cidadania deve estar a servico de gerar uma melhoria na quali-
dade de vida da populagao. Assim, acima de tudo a educacao precisa estar
a servico da dignidade da pessoa humana.

Adignidade é inerente a toda e qualquer pessoa humana. A digni-
dade faz parte da condi¢do humana, mesmo quem tenha cometido crime,

continua tendo dignidade de pessoa humana, pois este é um atributo in-
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trinseco. A dignidade independe de qualquer situacdo ou atributo. Dessa
forma, qualquer pessoa deve ter acesso a educagdo para que a sua digni-
dade humana seja respeitada, inclusive os presididrios e adolescentes que
cometeram ato infracional e encontram-se internados em estabelecimen-
tos para cumprimento de medida sécio educativa em razdo de ato infra-
cional. Alids, para estes, o direito a educacao é muito importante para que
ocorra a sua reinsercao social. Nao ha que se supor que esteja sendo res-
peitada a dignidade humana de uma pessoa privada da educagao, como
analfabeta, seja analfabeta funcional ou que tenha permanecido poucos
anos na escola. O ensino basico é obrigatdrio legalmente e uma necessi-
dade para seu desenvolvimento enquanto ser humano, para inser¢ao no
mercado do trabalho e para o exercicio da cidadania.

A educacdo serve para a concretizacdo de outros direitos funda-
mentais. O direito a educac¢do tem natureza ampla e ndo e destina somente
para que se aprenda a ler e a escrever. Serve para ter ciéncia dos seus direi-
tos, exigi-los e exercitd-los. J&4 ocorreram fatos que bem demonstram a ne-
cessidade e a auséncia da educagdo. Fatos estes que por alguns podem ser
considerados absurdos ou impensdveis, mas que fazem parte da exclusdo
social que ocorre ha longa data. Pessoas que receberam a casa proépria do
Poder Publico, mas que subiam em cima dos equipamentos que fazem parte
de um banheiro. Outros os arrancavam e os jogavam ao lado da casa, de-
monstrando nao ter a minima no¢ao da higiene que se requer na utilizacao
de um simples banheiro. Possivelmente estas pessoas estavam em situacao
de uma violacao da dignidade humana tao grande, que nem sequer recebe-
ram a educacao de como utilizar esta parte da casa tao comum em qualquer
residéncia de classe média, por exemplo. O Estado, a familia, a sociedade,
ninguém lhe proporcionou a educagao adequada, parecendo que ndo es-
tao ambientados a sociedade atual. Certamente ndo se pode culpabiliza-los,

pois eles agem e reagem de acordo com a educagao recebida ou ausente. A
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falha estd em quem ndo lhes proporcionou esta educacdo e possivelmente
pela falta de acesso a um melhor nivel socioeconémico.

A educacao € requisito indispensavel para que ocorra desenvol-
vimento da na¢do. A dignidade da pessoa humana deve nortear o Direito
publico, tanto interno, como internacionalmente. O direito a educacao di-
retamente vinculado com uma vida digna, integra o minimo existencial,
liga-se aos direitos fundamentais e a dignidade humana. Dessa forma para
alcancarmos um pais que tenha progresso econdmico e dignidade para as
pessoas, torna-se premente que a educacdo seja priorizada.“A prestacao
de educacdo plena é urgente para o desenvolvimento do Brasil.” (VIANA;
CESAR, 2009, p. 14-15).

O direito a educacao, em nosso pais, relaciona-se aos principios
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, e especialmente ao da
dignidade da pessoa humana. A efetividade do direito a educacdo € es-
sencial para a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria, bem
como para o desenvolvimento nacional. E também forma de combate e
erradicagao da pobreza e da marginalizagdo. E ainda, a educagao contribui
com areducao das desigualdades sociais e regionais. Promove o bem estar
de todos, luta contra o preconceito de origem, raca, género, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo (GARCIA, 2008, p. 8-9).

Um Estado Democratico de Direito deve respeitar o direito a edu-
cacao efetivando-o. No Brasil, existem diversas politicas publicas de aces-
so a escola, a oferta devagas, o estimulo a matricula, a obrigatoriedade no
ensino publico e gratuito. Foi implementada a politica de cotas em razao
de etnia, de baixa renda. Também na Constituicao Federal ha a obrigato-
riedade de destinacao de percentuais minimos da arrecadagao no art. 212,

dos varios entes federados; iniciando-se pela Unido que:
Aplicard, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Es-

tados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por
cento, no minimo, da receita resultante de impostos, com-
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preendida a proveniente de transferéncias, na manutencao
e desenvolvimento do ensino. (BRASIL, 1988).

Dada a importancia do direito a educacao, somente 0 acesso nao
é suficiente. Verifica-se que sdo necessdrias outras politicas publicas que
propiciem condi¢bes de permanéncia na escola. Pode-se citar que a desi-
gualdade de renda e a situacao de vulnerabilidade social de parte da po-
pulacdo fez com que surgissem politicas como a da merenda escolar, do
transporte escolar e do ensino em tempo integral com outras atividades
na drea do esporte e da arte, dentre outras.

Os direitos fundamentais sociais, e incluindo-se especialmente a
educacdo nao foram positivados por mero capricho, privilégio ou libera-
lidade, mas sim, por premente necessidade, ja que a sua inexisténcia ou
desconsidera¢do, bem como a auséncia de sua efetivacdo, iriam contra os
mais essenciais valores da vida e da dignidade humana, nas diversas for-
mas de manifestac¢Oes, além de conduzir, conforme adverte com lucidez
Paulo Bonavides, “a uma lamentdvel, mas cada vez menos contornavel
e controldvel, transformacdo de muitos Estados Democraticos de Direito
em verdadeiros ‘estados neocoloniais’’. (SARLET, 2012, p. 372-373). A efe-
tivacdo do direito fundamental social a educacdo € uma necessidade que
ndo pode esperar. E urgente que se melhore a qualidade da educacéo,
bem como o acesso e permanéncia na escola para que se possa chegar a

realiza¢ao da dignidade humana.

3 CONSIDERACOES FINAIS

A dignidade da pessoa humana, atualmente, além de ser um prin-
cipio de filosofia moral, é um direito positivo. Assim, necessita que esta
seja respeitada, sob pena de consequéncias legais, pois existem obriga-
¢Oes positivas para garanti-la. A dignidade da pessoa humana apresenta-

-se como absoluta, inderrogavel e indivisivel. A dignidade da pessoa huma-
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na reconhecida pelo Estado Democratico de Direito como principio basilar
para assegurar o exercicio dos outros direitos fundamentais e rigidos
constitucionalmente como a liberdade, os direitos sociais, a igualdade, a
seguranca, e 0 acesso a justica.

Existem algumas alegacOes de dificuldades na conceituacdo da
dignidade da pessoa humana, que poderiam impedir ou diminuir a sua
realizagdao. Apesar da inexisténcia de consenso, no Brasil, a doutrina e a
jurisprudéncia tém dado contornos para a construcao de um conceito de
dignidade humana. Muitos casos concretos levados ao Poder Judicidrio
tém tido decisbes que protegem a dignidade humana. Na Alemanha, o Tri-
bunal Constitucional Federal, também tem efetivado a dignidade humana
nos casos concretos, sem alardear muito para evitar sua vulgarizacao. O
conceito, mesmo nado sendo consensual, nao € impeditivo para que seja
efetivada a dignidade da pessoa humana.

A Constituicao brasileira estabeleceu a dignidade da pessoa hu-
mana como fundamento do Estado Democratico de Direito. Verificou-se,
nesta pesquisa, a sua relacdo com o direito a educagdo, tendo sido ques-
tionado se este direito seria um instrumento para a realizacao da dignida-
de humana, bem como se a educagao seria um direito subjetivo.

A doutrina e a jurisprudéncia foram evoluindo no sentido de re-
conhecimento da educagao como direito subjetivo. E muito importante
foi o fato da educacdo ser fundamentada expressamente como um direito
subjetivo por meio da Constituicdo Federal de 1988 no pardgrafo primeiro,
do seu artigo 208. A Constituicao brasileira estabeleceu a obrigatoriedade
do ensino basico no artigo 208, inciso | (BRASIL, 1988). Também garantiu a
destinagao de recursos para a educacao, inclusive com o estabelecimento
de percentuais minimos sobre os impostos que deverdo ser aplicados na
educagdo. Quanto ao ensino superior, nao ha uma garantia de vagas, nao
sendo considerado como direito subjetivo. No tocante ao ensino obriga-

tério, a educagao como direito subjetivo é um direito exigivel e pode-se
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demanda-la no Poder Judicidrio, se ocorrer o descumprimento da Consti-
tuicao Federal e legislacao pertinente.

A educacdo oferece respostas para muitos problemas enfrenta-
dos pelos individuos, familia, sociedade e Estado. O direito a educa¢do ndo
pode ser restringido a uma mera formagdo de pessoas para o mercado
de trabalho, mas tem uma missdo bem mais abrangente. E responsavel
pelo desenvolvimento de cada ser humano para que tenha conhecimento
e liberdade para fazer op¢des. Assim, possa ser um cidaddo responsdvel e
democratico, um participe da democracia e um construtor da mesma. E,
além disso, contribuird para o desenvolvimento socioeconémico do Brasil,
podendo participar da criacao de novas solu¢fes tecnoldgicas e ecoldgi-
cas, melhoria da qualidade de vida, cura de doencas, dentre outras.

N&o hd o que se falar em direito a livre expressdo para uma pes-
soa a analfabeta ou analfabeta funcional. Esta pessoa ndo terd condi¢oes
de se comunicar com um texto inteligivel nos diversos meios de comu-
nicagdo que se apresentam atualmente como email, redes sociais e nem
nos tradicionais como cartas e requerimentos. A sua expressao mesmo
oral, pode ficar prejudicada pelo insuficiente conhecimento e deficiente
argumentacdo. E patente que o direito a educac¢do influencia muito a vida
e 0 acesso aos direitos das pessoas. O direito a educagao propicia o ple-
no desenvolvimento da personalidade humana, como quanto ao aspecto
cognitivo, os valores morais, afetividade, dentre outros. No aspecto do
trabalho, hd uma preparacao para a inser¢ao no mercado de trabalho, que
pode levar a uma melhoria do nivel econémico e social, bem como opor-
tunizando o acesso a profissées que seriam impossiveis de ser exercidas
sem a anterior escolarizacdo especifica. A preparacdo para o exercicio da
cidadania é uma importante forma de perpetuacdo da democracia. Uma
escola que é democrdtica e ensina estes valores na pratica didria, faz com
que o aluno vivencie a democracia e a reproduza. Assim torna-se um circu-

lo vicioso com a democracia gerando educacao e esta possibilitando mais
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democracia. Isso nem sempre ocorre nas escolas e ainda precisa ser mais
desenvolvido. Mas o ideal é que ocorra a continuidade da democracia. Vé-
-se que a educagao multiplica os direitos, concretiza a liberdade, a igual-
dade, influencia nas condi¢bes de melhor salde, gera vida. Sim, porque
como vida ndo se pode entender uma vida qualquer e sim vida com digni-
dade. Um ser humano analfabeto, sem emprego evivendo em condi¢Ges
insalubres debaixo de uma ponte ou em um poréo infecto, que vida tem?
Certamente ndo é uma vida digna. Os direitos sao interligados, formam
um todo indivisivel necessitando ao serem concretizados que sejam con-
siderados como um conjunto. Ao se investir na educacao nao se esta via-
bilizando somente a formag¢ao, mas um feixe de conhecimentos e direitos
que sdo instrumento para a concretizacdao da dignidade humana.

O direito a educagao, sendo efetivada com objetivos que respei-
tem a vida e o desenvolvimento de cada pessoa, estara sendo um instru-
mento de realizacdo da dignidade humana. Educacdo é um dos direitos

essenciais para garantir a dignidade humana de todas as pessoas.
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PERSPECTIVA HISTORICA, FILOSOFICA E JURIDICA DA VIDA
HUMANA'

LEGAL, PHILOSOPHICAL AND HISTORICAL PERSPECTIVE OF THE
HUMAN LIFE

Beatriz Diana Bauermann Coninck

Resumo: O objetivo geral deste artigo consiste em identificar os aspectos
histdricos e filoséficos que contribuiram para a afirmacdo do direito a vida
como um direito humano universal e fundamental ao longo da histdria da
humanidade, bem como os fundamentos utilizados para justificar a sua
adocao como tal. Nesse sentido, analisou-se a protecdo da vida humana
segundo uma perspectiva de construcdo histdrica e filoséfica, a sua tutela
na seara nacional e internacional e os entendimentos da Corte Internacio-
nal de Justica, da Corte Interamericana de Direitos Humanos e da Suprema
Corte brasileira. Adotou-se o método dedutivo de abordagem, com técni-
ca de pesquisa bibliografica em referéncias nacionais e estrangeiras. Des-
cobriu-se que o direito a vida é resultado de influéncias bioldgicas, religio-
sas, histdricas, envolvendo questdes éticas e morais, revelando-se como
sendo universal, fundamental, porém, relativo.

Palavras-chave: Direito a vida. Protecao. Historicidade.

Abstract: The main objective of this article aims to identify the historical and
philosophical aspects that contributed to the statement of the right to life as

a fundamental universal human right along the history of mankind as well as

* Mestranda em Direito no Programa de Pds Graduagdo Stricto Sensu da Universidade do Oeste de
Santa Catarina UNOESC, em Chapecd Santa Catarina. Integrante do Projeto de Pesquisa em Direitos
Fundamentais e Direitos Civis, onde desenvolve dissertacdo sobre direitos Fundamentais e Bioética
sob a orientacdo da Professora Dra. Janaina Reckziegel. E-mail: beatrizdiana@ibest.com.br.

' Artigo da disciplina de A morfologia dos direitos fundamentais e sua transnacionalidade, admi-
nistrado pelos Professores Doutor Narciso Leandro Xavier Baez e Janaina Reckziegel publicado na
Revista do Direito da UNISC, Santa Cruz do Sul, v.2, n. 46, p. 34-62, maio — ago. 2015.
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the foundations used to justify its adoption. In this sense, protection of human
life was analysed according to a historical e philosophical construction appro-
ach, its national and international protection and the International Court of
Justice, the Inter-American Court of Human Rights and the Federal Supreme
Court understandings. The deductive method of approach with bibliographic
and documental research technique from national and international referen-
ces was adopted. It was discovered that the right to life is a result of historical,
religious and biological influences, involving ethical and moral questions, reve-
aling itself as being universal and fundamental, however relative.

Keywords: Right to life. Protection. Historicity.

1INTRODUCAO

A vida humana atrai a parciménia de quaisquer meios, técnicas
e procedimentos que com ela estejam relacionados. A sua conservacao
zelosa € o cerne de atencao da Medicina e da Biologia e a garantia de sua
protecdo um objetivo juridico. Consiste em um objeto de reflexdo Filosé-
fica e no pilar da histéria da humanidade. A forma como lidar com a vida
humana requer o estudo do ser humano sob a perspectiva Antropoldgica
bem como de suas relagdes como a sociedade.

O tratamento dedicado a vida humana requer a aplicacao dos
pressupostos bioéticos e biojuridicos, na medida em que conceitos e pon-
deragbes éticas e bioldgicas sdo essenciais para o desenvolvimento de
normas, para a formacado de opinido doutrindria e de posicdes jurispruden-
ciais, que servirdo como fundamentos para a solucdo de conflitos éticos e
morais de acentuada complexidade.

Nesse sentido reside a pertinéncia tematica de se analisar a evo-
lucdo histdrica do direito a vida com a finalidade de responder ao objetivo

geral deste escrito que é o de entender como ocorreu a protecao do direi-
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to avida e como essa tutela restou consolidada como um direito universal
fundamental e sob quais fundamentos isso aconteceu.

A fim de orientar uma resposta, a pesquisa sera conduzida bus-
cando-se conhecer as justificativas e os designios que influiram na selecdo
do direito a vida pela tradi¢ao ocidental de modo a consagra-lo como direi-
to universal e fundamental.

Para a efetivacdo da pesquisa, adotar-se-a o método de abor-
dagem dedutivo, com técnica de pesquisa bibliografica e documental
em fontes nacionais e estrangeiras combinando circunstancias histdricas
e elementos éticos, sociais, juridicos e filoséficos, almejando a melhor
compreensao do tema.

No primeiro item, sinteticamente, serd abordada a dimensao his-
tdrica e filosdfica da protegao do direito a vida na tradicdo ocidental. Em
seguida, a fim de entender como conquistou o seu status atual, partir-se-a
de suas acep¢oes primitivas religiosas, passando-se pela filosofia greco-ro-
mana e pelos periodos medievo e moderno até atingir a sua interpretagao
contemporanea.

O segundo tdpico discursard sobre a tutela nacional e internacio-
nal do direito a vida perante a Declaracao Universal da Organizagao das
Nacdes Unidas de pretensao universalizante, a Declaragdo Americana de
Direitos Humanos, de escopo continental, e, para finalizar, realizar-se-a o
estudo desse direito dentro ordenamento juridico brasileiro, enfatizando-
-se o sistema constitucional brasileiro e os acordos firmados por este pais
com outros Estados em tratados e convenc¢des internacionais.

No terceiro item, serdo avaliados, relativamente a protecao do
direito a vida e aos seus pressupostos, os entendimentos da Corte Interna-
cional de Justica, da Corte Interamericana de Direitos Humanos e da Corte

Suprema brasileira.
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Esta pesquisa procurara obter elementos informativos que pos-
sam servir de referéncia a futuras discussGes sobre a concepc¢do e a tutela

do direito a vida humana.

2 DIMENSAO HISTORICO-FILOSOFICA DA PROTECAO DA VIDA
HUMANA NO MUNDO OCIDENTAL

Muito embora existam registros histéricos de religides primitivas
orientais que ja valorizavam a vida humana e o ambiente responsabilizan-
do o ser humano pela preservacao das demais espécies, como a mais an-
tiga doutrina hinduista’, a ineréncia de titularidade de direitos aos seres
humanos de acordo com os budistas?, a preservacdo da integridade fisica
e moral do individuo pelos confucionistas* e a indispensabilidade da vida
para os islamicos®, o enfoque deste escrito remonta, no que toca ao as-
pecto religioso, as raizes do pensamento ocidental de direitos humanos,
fundamentada na tradic¢do judaico-crista.

Para os judeus e cristaos, Deus detém o poder de criacdo de toda
a humanidade e mantém relagao direta com todos os seres humanos es-
truturando uma irmandade compromissada com a constru¢ao de um mun-
do mais justo®. O Judaismo defende a vida acentuando a ineréncia de cer-
tos direitos a pessoa humana’ e os Cristaos professam a salvaguarda da
vida e a compaixdo entre os seres humanos®.

No campo da filosofia ocidental, a concepcdo de vida dos gre-
gos irradiou através do estoicismo (que acreditava ser o suicidio uma saida

frente a situacoes insuportaveis de vida?) atingindo os romanos, que a di-

~
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HAMILTON, 2000, p. 47.
CREEL, 1949, p. 150-151.
LAUREN, 2003, p. 8-9.
DEVINE et al., 1999, p. 13.
BAEZ, 2012, p. 17.
BRIGGS, 1913, p. 11 e 28.
9 CONTI, 2004, p. 149.
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fundiram a outros povos em suas conquistas™, a ponto de desembocar na
acepcao hodierna do termo que advém do idioma grego. A interpretacao
atual de “vida”, ou vita, em latim, congrega, em uma sd palavra, os dois
sentidos diferentes e apartados defendidos pelos gregos, a bios e a zoé
que representam, nesta ordem, a vida particular humana com as suas es-
pecificidades cognitivas, politicas e morais que Ihe ddo autonomia, e a vida
biolégica e organica comum a todos os seres vivos™.

No periodo medieval, Tomds de Aquino aprimorou a teoria anali-
tica aristotélica e cunhou o eudemonismo, baseado na felicidade de todos
os seres humanos®. De carater empirista racionalista, sua teoria distinguiu-
-se da moderna concepcao idealista kantiana de direito natural em que a
razao pratica dispensa experiéncias empiricas e sensiveis e as leis morais
desenvolvem-se a priori e apenas pela consciéncia humana. Aquele dizia
que as leis morais sao construidas a partir da interacao da natureza hu-
mana com as coisas permitindo a mutabilidade circunstancial do direito
natural e a variabilidade das escolhas morais. O direito positivo seria indis-
pensavel para fazer valer o estabelecido na lei natural®.

Com o Estado de Direito moderno, a dimensao jusnaturalista
racional e o contratualismo convergiram para o reconhecimento dos di-
reitos humanos fundamentais. Para o primeiro, pelo simples fato de ser
“humano” legitima a espécie humana para a titularidade de alguns direi-
tos naturais os quais devem ser consagrados pela legalidade e reconheci-
dos e respeitados pelo Estado. Essas normas, segundo os contratualistas,
precisam ser consensualmente estabelecidas segundo a vontade popular
e nunca impostas por governantes'. Amparada nesse ideal é que se deu,

posteriormente, a universaliza¢ao dos direitos humanos®.

°  DEVINE et al, 1999, p. 7-8.

" SCHRAMM, 2009, p. 380.

= OLIVEIRA, 2008, p. 4996 e 5003.
3 OLIVEIRA, 2008, p. 4997-4998.
% PEREZ LUNO, 2002, p. 23.

s PEREZ LUNO, 2002, p. 34.
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A preservacdo da vida sobre a Terra motivou muitos filésofos
jusnaturalistas contratualistas modernos. Hobbes entendia que a unica
forma de se proteger a vida era por meio de um contrato mutuo entre os
homens, pois, em sua condicao originaria, eram individualistas a tal ponto
que ndo conseguiam viver em paz'®. Seguindo a mesma doutrina, Locke
cunhou sua teoria individualista liberal de que o homem nao poderia ar-
ruinar ou eliminar a prépria vida, nem a de outra pessoa, com a ressal-
va de garantir a prépria conservacao®”. Rousseau preconizou pela defesa
relativa da vida pelo contrato social prevendo a possibilidade do suicidio
involuntdrio em caso de estado de necessidade ou de desconhecimento
do perigo®.

Kant enfatizou a racionalidade do ser humano que, pela prépria
natureza, é um fim em si mesmo e ndo se subordina a vontade de outrem
por fazer parte de um reino dos fins legislando universalmente e subme-
tido também a mesma legislacdo. Isso lhe da autonomia que consiste no
fundamento da dignidade da natureza humana®. Kant contestou o suici-
dio em razdo de ser a manutencao da vida um imperativo categdrico e
uma lei universal*.

Os pressupostos jusnaturalistas e contratualistas foram utiliza-
dos pelos iluministas na busca pela promocao dos direitos individuais, pa-
ralelamente a laicizacdo do direito natural.”

Em que pesem os ideais de justica e de liberdade escudados pelo
movimento revoluciondrio francés, no século XVII122, o direito a vida nao foi
expressamente previsto na Declaracao de Direitos do Homem e do Cida-

dao de 1789, que estava contextuadamente entusiasmada com o ideal de

*  HOBBES, 1979, p. 78.

7 LOCKE, 2001, p. 84.

8 ROUSSEAU, 1999, p. 43-45.
9 KANT, 2009, p. 269.

* KANT, p. 218-219.

» SARLET, 2012, p. 39.

»  GIDDENS, 2005, p. 18-19.
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liberdade®. Ademais, a Declaracdo Francesa nado intencionou universalizar
seus direitos, muito embora seus principios acabassem sendo, mais tarde,
contemplados por outros povos. Em verdade, a concreta tentativa de uni-
versalizacao dos direitos humanos se deu através da Declara¢ao Universal
dos Direitos Humanos da Organizacao das Nac¢des Unidas de 1948, objeti-
vando transmitir um paradigma ético ocidental de direitos humanos em
face da desumanizagdo da vida nos campos de concentragdo nazistas*. A
partir de entdo, sob a égide da Organiza¢do das Na¢des Unidas, foram en-
fatizadas a protecdo e a promoc¢do dos direitos humanos por intermédio
de indmeros documentos pactuados pelos seus Estados-membros.
Hodiernamente, na civilizagd@o ocidental, sao propriedades dos
direitos humanos: a sua universalidade, isto é, pertencem a todos os seres
humanos?*; a fundamentalidade, porque sdo essenciais®; a abstratividade,
em decorréncia da possibilidade de serem conflitados com outros direi-
tos fundamentais; a moralidade, ja que podem ser argiiidos em face de
seres racionais¥; eles ainda prevalecem sobre normas positivadas?%; pos-
suem valoragao ética, com o escopo de proteger a dignidade humana®;
e sdo histdricos, tendo em vista o reconhecimento progressivo e gradual
de novos direitos ao longo da histdria da humanidade3°. O resultado dis-
so é a complexidade desses direitos por conta da integracao de tradicdes
religiosas e laicas de varios povos?. Os direitos politicos sedimentaram a
liberdade e a autonomia dos individuos e a posicao absenteista do Estado,
a0 passo que 0s sociais exigiram uma prestacao estatal positiva no sentido

de proporcionar bem-estar e igualdade a todas as pessoas®.

3 OBERDOFF, 2004, p. 7-8.
**  PIOVESAN, 2006, p. 8.

»  BARRETO, 2011, p.145.

% ALEXY, 2013, p. 70-72.

7 ALEXY, 2013, p. 73.

% ALEXY, 2013, 70-72.

»  BAEZ, 2011, p. 37.

3 BOBBIO, 2004, p. 9.

3 MORAES, 2005, p. 1

2 BOBBIO, 2004, p. 20.
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Em sendo o direito avida um direito humano?, é, por conseguinte,
universal, fundamental, abstrato, moral, prioritdrio, ético e histdrico, ca-
racteristicas que Ihe imprimem necessidade de protecao e respeito. A sua
complexidade € potencializada se, como visto alhures, forem ponderadas
a heranga religiosa e 0 avanco atual das técnicas da Medicina ensejando o
estudo principioldgico da Bioética e do Biodireito em razao da dicotomia
existente entre o principio da sacralidade da vida e o principio da qualida-
de da vida, os quais serao vistos mais adiante.

Por ora, vale lembrar que o Brasil, na esteira do movimento ex-
terno, ainda que a passos lentos, engajou-se na luta pela vida incluindo no
ordenamento juridico patrio, mais acentuadamente com a Constituicao de

1988, regulamentacdo a esse respeito.

3ATUTELA INTERNACIONAL E A PROTECAO NACIONAL DO DIREITO
AVIDA HUMANA

E cedico que a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos da
ONU (1948), apds a dramatica coisificacdo do ser humano na Alemanha
nazista, consistiu no primeiro documento visando a universalizagao dos
direitos humanos, na qual o direito a vida consta em sua dimensao de ine-
réncia a condicao humana34. Arrimando-se nesse Documento, o Pacto In-
ternacional sobre os Direitos Civis e Politicos de 1966 (art. 6°) acrescenta
que ninguém pode ser arbitrariamente privado da vida - apesar da énfase
atribuida a pena de morte, seguindo aquele contexto histérico em que
ndo foram levadas em consideracdo as possibilidades de aborto e de euta-
nasia, por exemplo, deixando para os paises-membros encontrar solu¢ées

discricionadrias para essas questdes?s.

3 BOBBIO, 2004. p. 35.
3 TRINDADE, 1991, p. 75.
3% COMPARATO, 2010, p. 306-309.
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Acompanhando os organismos das Na¢des Unidas e com base na
Declaracao Americana de Direitos Humanos e no Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos de 1966, a Convencao Americana sobre Direitos
Humanos de 1969 (Pacto de Sdo José da Costa Rica), em seu artigo 4° cor-
robora o ideal ocidental de ineréncia do direito a vida aos seres humanos,
salvaguardando a vida ja desde a concep¢ao®.

No Brasil, o primeiro registro constitucional vedando a indispo-
nibilidade da vida veio com a carta de Carta de 1946, apoiada na Carta das
Nacdes Unidas de 1945%, j& fundamentada na filosofia kantiana de que o
ser humano é um fim em si mesmo devendo o Estado proporcionar meios
ao individuo para exercer os seus direitos (art. 141)3%. Atualmente, sob os
auspicios da Constituicao de 1988, o direito a vida é colocado como direi-
to fundamental e cristalizado como cldusula pétrea (artigos 5° e 60, I,
CF)». O Cédigo Civil brasileiro (Lei n° 10.406/2002), por sua vez, contrario
ao atual entendimento concepcionista do Pacto de Sao José da Costa Rica,
protege a vida do nascituro se nascer com vida, relegando a ele apenas a
expectativa de direitos (art. 2°)*.

E digno de nota, entretanto, que nem a Constituicdo Federal de
1988 tampouco a Norma Civilista de 2002 ousaram definir o conceito de
“vida”, nenhum deles também fala do inicio ou fim da vida, o que gera
incerteza e polémica sempre que esse assunto vem a tona. O préprio CAdi-
go Penal brasileiro (Decreto-Lei n° 2.848 de 07.12.1940), j& desatualizado,
preocupa-se apenas com a condicdo fisica da pessoa quando trata dos cri-
mes contra a pessoa (artigos 121.a 128)*.

Em acréscimo, o pais ja se comprometeu em promover e respei-

tar os direitos humanos oficializando inimeros tratados internacionais e,

3% COMPARATO, 2010, p. 381 e 386.
37 BONAVIDES, 2000, p. 173.

3% BALEEIRO, 2012, p. 66 e 81.

3% BRASIL.2012.

4 TARTUCE, 2014, p. 119-122.

4 BRASIL, 2015.
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no que toca ao direito a vida, firmou pactos tanto em nivel global como
regional.

Assim sendo, com a finalidade de amparar e fomentar os direitos
fundamentais, o pais ja assumiu compromisso mediante a convencao de
um numero consideravel de tratados internacionais. E, no que respeita o
direito a vida, ratificou a Convencdo para a Prevencao e Repressao do Cri-
me de Genocidio, em 1951%; a Convencgao sobre os Direitos da Crianca, em
1990%; o Pacto dos Direitos Civis e Politicos, ratificado pelo Brasil em 1992;
0 Segundo Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos para a Abolicao de Pena de Morte, com a reserva no artigo 2°
que trata da pena de morte em tempo de guerra* e a Convencao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, em que o Brasil é signatdrio desde
2008.% E, junto ao sistema regional americano, o Brasil firmou a Conven-
¢ao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher, ratificada em 19854 e a Convenc¢do Americana de Direitos Huma-
nos, ratificada em 199247,

N3ao obstante a existéncia desses Documentos, a doutrina enten-
de que o direito a vida é hierarquicamente superior a qualquer previsao
normativa por ter se afirmado como norma imperativa de carater consue-
tudindrio e principioldgico ja reconhecida, repetidamente, pelo Direito
Internacional e pela comunidade internacional, embora possua natureza
relativa em razdo de se coibir somente a eliminacdo forcada da vida*.

No entanto, a grande celeuma em torno do direito a vida, nos
dias atuais, é a dicotdémica relagcao entre o principio da sacralidade da vida

e o principio da qualidade da vida. Para o primeiro, quer seja pelo fim ine-

4 PIOVESAN, 2011, p. 282 e 444.

% PIOVESAN, 2011, p. 269 e 445.

4 PIOVESAN, 2011, p.219-220 € 443.
4 PIOVESAN, 2011, 277 e 446.

4 PIOVESAN, 2011, p. 445.

4 PIOVESAN, 2011, p. 446.

4 LEITE, 1991, p. 185-186.
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rente a natureza humana quer seja pelo desejo divino, a vida é indisponi-
vel. Neste, busca-se elevar ou melhorar o bem-estar, mitigar o sofrimento
que pode ser evitado, contanto que os individuos que sofrem a interven-
¢ao o permitam e que ndo prejudique os demais. Essa controvérsia redne
pontos sensiveis da Bioética (ética da vida) encontrada, por exemplo, na
eutandsia e no aborto®.

A falta de um conceito sobre a “vida” leva a infindaveis debates
ético-filoséficos sobre o seu inicio e fim, em que a “sacralidade da vida”
possui um modelo diferente do visto na “qualidade da vida”, na medida
em aquele persegue o “vitalismo” como valor moral absoluto e este se
apresenta como um resultado do secularizado avanco cientifico (biome-
dicina) mais se aproximando ao paradigma de direitos humanos atuais,
sobretudo no que respeita a autonomia e a liberdade de decidir sobre o
inicio e o fim da vida pessoal*. A soluc¢ao seria lidar com parciménia sem a
prevaléncia do primeiro sobre o segundo principio, pois isso poderia nao
ser aceito pelas sociedades plurais seculares>'.

Nesse sentido, as questdes existenciais levam os cidadaos reli-
giosos ou nao, a colidirem suas convic¢bes incutidas de ideologias com o
pluralismo ideoldgico. A razao pluralizada das pessoas atende a seculariza-
¢ao visto que impde um distanciamento das ideologias e das grandes tra-
di¢bes, mas, autonomamente e por osmose, mantém-se aberta a religiao
e a ciéncia, mantendo-se disposto a aprender.

A liberdade de escolha foi incentivada acompanhando a autono-
mia privada do individuo, viabilizando suas preferéncias, par e passo com
o incentivo da ciéncia e da técnica®. Sob a perspectiva da sociologia, a

promessa da Medicina de uma vida mais saudavel e longeva sera sempre

4% SCHRAMM, 2009, p. 377-378.
5 SCHRAMM, 2009, p. 381.

5t SCHRAMM, 2009, p. 387.

52 HABERMAS, 2006, p. 140.

53 HABERMAS, 2006, p. 35.
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aclamada pela sociedade, em que pese a tecniciza¢dao da natureza humana
hoje>*. Isso denota a “moralizacdo da natureza humana”, pois a técnica e
a ciéncia elevaram a liberdade humana em troca de seu afastamento do
convivio social tornando o individuo desiludido com a natureza que o ro-
deia e seduzido pela sua natureza internass.

Impende dizer, neste ponto, que nao é objetivo deste escrito re-
solver esse conflito, mas mostrar a complexidade que envolve o direito a
vida. Por ora, importa sim que o primado da tutela da vida continua sendo
objetivo primeiro do Direito interno e Internacional, exigindo a atuacao
efetiva de tribunais de direitos humanos. No sistema das Nacdes Unidas, a
Corte Internacional de Justica representa o principal érgao judicial em ni-
vel global sob a qual o Brasil se subordina seguida, em ambito continental,
da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Internamente, o Supremo

Tribunal Federal desempenha o papel de guardido constitucional.

4 O DIREITO A VIDA PARA A CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, A
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E A SUPREMA
CORTE BRASILEIRA

Sabendo-se que cortes nacionais e internacionais atuam no sen-
tido de promover e proteger os direitos humanos e sendo o direito a vida
um direito humano, resta, agora, avaliar a interpretacao que esses Tribu-
nais dedicam a vida humana, bem como descobrir como eles a protegem
e sob quais fundamentos.

A Corte Internacional de Justica, localizada em Haia, na Holanda,
é o principal drgdo judicial das Na¢des Unidas.>® Ela prima pela protecdo

do direito a vida, previsto no artigo 6° do Pacto dos Direitos Civis e Politi-

54 HABERMAS, 2006, p. 35.
55 HABERMAS, 2006, p. 35-36.
56 REZEK, 2008, p. 356-362.
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Cos, e assevera a prevaléncia deste Documento sobre os demais tratados
de direitos humanos valendo, inclusive, para regulamentar os direitos hu-
manos do direito humanitario em tempos de guerra.’’

A Corte Interamericana de Direitos Humanos faz parte do Siste-
ma Interamericano de Protecao dos Direitos Humanos e empenha-se em
fomentar e proteger os direitos humanos. Para esse Tribunal, o direito a
vida requer protecao legal desde o momento da concepc¢ao vedando-se a
sua arbitrdria eliminacdos®.

Os questionamentos sobre a vida humana, seu come¢o ou fim
e a partir de quando deveria obter guarida refletem a complexidade do
progresso social, em que novos fendmenos bioéticos, dificeis de serem
resolvidos, aparecem demandando um alto grau de aperfeicoamento juri-
dico que o Poder Legislativo nao consegue dar conta, precisando de uma
atuacao jurisdicional mais ativa do Poder Judicidrio®. Além disso, exige
uma complementacdo interdisciplinar para a elabora¢ao de um conjunto
de diretrizes e limites ético-juridicos que regulem procedimentos biomédi-
cos de acordo com a Bioética®® e o Biodireito.*

Na ordem interna, ao Supremo Tribunal Federal cumpre o papel
de exercer ativamente a jurisdicao constitucional com poder de aclamar
principios e consolidar jurisprudéncias, sendo, por isso, relevante para a
elaboracdo deste artigo analisar, neste item, os fundamentos adotados
pela Corte relativamente ao direito a vida. Frise-se, pois, que as jurispru-
déncias aqui utilizadas serviram somente como referéncias no sentido de
responder o objetivo principal desde artigo.

Para o Ministro Marco Aurélio, ndo ha hierarquia entre o direito

a vida e os demais direitos fundamentais como a satde fisica e mental, a

57 CHETAIL, 2003, v. 85, n. 850, p. 241.

8 KRSTICEVIC; AFFONSO, 2011, p. 347-386.

59 RECKZIEGEL; FREITAS, 2014, p. 694 e 716.

% Como afirma Godim (2005, p. 55), 0 primeiro uso da expressdo “bioética” ocorreu com Fritz Jahr
por meio do periddico alemdo Kosmos, em 1927.

¢ MOLLER, 2009, p. 23-53.
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autodeterminagao e a liberdade e todos sdao reconhecidos como direitos
individuais. Segundo o Ministro, a préopria Constituicao Federal, em seu
artigo 5° inciso XLVII, permite a ocorréncia da pena de morte em situacao
de guerra declarada, isso de acordo também com o artigo 84, inciso XIX,
da Magna Carta. Soma-se a isso a regulamentacdao permissiva do aborto
ético ou humanitdrio de feto sadio fruto de estupro (artigos 124, 126 e 128).
Amparando-se na lei, ele afirma que, diante de colisdo entre o direito de
uma mulher violentada e o direito a vida do feto, mesmo que em condi-
¢Oes plenas de saude, o direito da mulher deve vir sobreposto.®

Ao se referir a caréncia de definicdo conceitual do termo “vida”,
bem como a indetermina¢do do seu comeco e fim pela Constituicdo Fede-
ral, o Ministro Cesar Peluso defende a tese de que a utilizagdo de uma uni-
ca acepg¢ado semantica da “vida” ndo seria satisfatdria para regular todas
as dreas do saber e que a adogao unilateral e prevalente seja pelo lado da
Medicina ou pelo lado do Direito pode resultar no dominio de uma sobre
esfera sobre a outra. O seu entendimento € de que as demais disciplinas
sirvam de apoio ao Direito de forma que este consiga estabelecer limites e
conceitos a partir dos pressupostos juridicos. Para resolver os problemas
atuais € preciso considerar que a vida é regulada pelo Direito e, por conse-
guinte, pelas normas do Direito Civil e Direito Penal®.

No entanto, segundo o Ministro, a Norma Penal imprime a ideia
de que a “vida” é mantida enquanto existirem os sinais vitais do indivi-
duo, nao esclarecendo que sinais seriam esses. No campo do Direito civil,
o0 artigo 2° resume-se em defender a vida a partir do nascimento com vida.
Essa postura do ordenamento juridico patrio requer o socorro do Biodirei-
to cuja funcdo consiste em fornecer o substrato ético e biolégico dentro

do campo de atuacao do Direito. Um dos exemplos atuais nesse sentido

©  SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Relator Ministro Marco Aurélio. Julgamento da A¢do de Descum-
primento de Preceito Fundamental (ADPF) 54, sobre o aborto de anencéfalos 2012, p. 32-56.
6 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Relator Ministro Cesar Peluso, 2012, p. 105-106
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€ a Lei de Transplantes de Orgéos n° 9.434/97, embasada em parecer do
Conselho Federal de Medicina sobre os parametros clinicos de diagndstico
de morte. Nela, a previsdao é de que o ser humano permanece vivo enquan-
to estiverem conservadas a atividade cerebral e suas atividades psiquicas
de modo que possua as minimas condicdes de conviver socialmente. Isso
mostra a atuagdo conjunta do Cédigo Civil, Céddigo Penal e do Biodireito®.

Essa também € a opinido do Ministro Ayres de Brito, salientado,
ademais, que a vida humana tem seu comeco somente quando as termi-
nagoes nervosas no feto lhe possam garantir uma futura vida auténoma,
embora o Direito infraconstitucional ja proteja o embrido ou feto em cada
estagio gestacional. Isso ocorre porque o embrido s6é consegue se desen-
volver se introduzido no Utero humano®.

A Ministra Carmen LUcia apresenta uma visao bem relativista do di-
reito a vida. Ela apregoa que o individuo possui liberdade para dispor de sua
vida e ressalta a superioridade e a protecdo do principio da dignidade da pes-
soa humana quando da realizagao de procedimentos médicos que busquem
mitigar o sofrimento de pacientes que se encontrem prestes a morrer®.

Depreende-se dos posicionamentos dos membros da Suprema
Corte que hd uma tendéncia no sentido da relativizacdo do direito a vida
em virtude da valoriza¢do de outros direitos fundamentais também ja con-
sagrados no ordenamento juridico nacional. Outro aspecto relevante é a
importancia que € dada ao Biodireito e a Bioética em razdo de sua especia-
lizacdo no estudo Direito focado na vida (bio) e na ética. Alids, enquanto
a Bioética, ou melhor, a ética da vida, empenha-se em estudar a conduta
moral do homem relativamente a vida, o Biodireito concentra-se em ex-

plorar a normatizacdo frente as ciéncias da vida®. Nesse passo, ambas se

64 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Relator Ministro Cesar Peluso, 2012, p. 108-124.

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Relator Ministro Ayres Britto, julgamento da Acdo Direta de In-
constitucionalidade (ADI) n° 3.510, através da qual se pretendia a impugnagdo em bloco do artigo 5° da
Lei n®11.105, de 24 de margo de 2005 (Lei da Biosseguranga), 2010, p. 134-207.

66 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ministra Carmen Lucia, 2010, p. 342 e 352-353.

57 CONTI, 2004, p. 3 e 10.
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complementam buscando um meio termo, com moderacao, voltando-se
sempre para a dignidade humana, a equidade e a sensatez das decisdes
frente a questées como o suicidio assistido, engenharia genética e outros
fatos envolvendo a vida humana.®®

De todo modo, em que pese ndo haver definicao constitucional,
civil e penal do que seria a vida, ela é entendida, pela jurisprudéncia patria,
como sendo uma condicao humana enquanto existir atividade cerebral in-
dicando a presenca de atividades psiquicas no individuo de modo a viabili-
zar-lhe a minima possibilidade de vida social. Nesse sentido, a vida humana
se efetiva concretamente a partir da presenca de terminagdes nervosas
no feto que lhe potencializam vida auténoma.

Em arremate, o direito a vida é um produto historicamente cons-
truido, reconhecido e interpretado em concordancia com vivéncias huma-
nas em cada fase da histéria da humanidade. E um direito modelado tanto
pela influéncia dos contelddos normativos da religido como por aspectos
davida secular. Além disso, € um direito consagrado universalmente e per-
tencente a todos os seres humanos; fundamental sendo contemplado nos
ordenamentos internos dos paises por conta de sua essencialidade e ne-
cessidade; abstrato (ndo concreto) caracteristica que lhe permite entrar
em confronto com outros direitos também fundamentais, como a liber-
dade e a autonomia; e relativo (ndo absoluto) na medida em que o direito
a vida pode ser dispensado conforme o previsto no ordenamento interno
da possibilidade de pena de morte em caso de guerra, do aborto em caso
de estupro e de anencefalia.

O ponto mais controvertido na contemporaneidade, pelo visto,
gira em torno de dois principios notadamente opostos que norteiam as
complexas realidades da vida humana: o principio da sacralidade da vida

e o principio da qualidade da vida. Muito embora essa discussao nao te-

%8 CONTI, 2004, p. 13.
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nha sido o objeto deste trabalho, reputou-se relevante apresenta-los até
mesmo porque eles sdo produtos de um longo periodo de evolucao histd-
rico-filoséfica do direito a vida, sobretudo do progresso técnico-cientifica
da Medicina, voltada para a busca de garantir tanto a vida em si como a
sua qualidade. A controvérsia existente entre esses principios demonstra
o nivel de complexidade e abstratividade que a tematica da vida assumiu
necessitando de uma reflexdo multidisciplinar para que possa ser aplicada
ao caso concreto que hoje, alids, se encontra ansioso por resolucdo. Isso
implica considerar os aspectos bioldgicos, psicoldgicos, morais e éticos so-
bre o tema. Também nao pode ser olvidado que toda a tematica da vida,
tal como se apresenta nos dias atuais, é um resultado de pressupostos
teoldgicos, filoséficos e juridicos que, paulatinamente, na histdria da hu-
manidade, foram se interagindo e se complementando de acordo com as
transformacgdes sociais e econémicas que ascendiam para um mundo cada
vez mais globalizado em razdo das facilidades tecnoldgicas.

Em vista disso, a bioética médica se sobressai com o seu princi-
pialismo de perspectiva nitidamente filoséfico vinculado a moral. A Bioé-
tica surgiu, pela primeira vez, com o tedlogo de origem alema Fritz Jahr
(1927) e, tornando-se publica mais tarde com Van R. Potter, oncologista
norte-americano. Jahr discutiu, em seu artigo “Bio-Ethik” o legado filosé-
fico e religioso na civilizagdo ocidental e oriental, enfatizando o respeito
pelo ser humano apoiando-se em Rousseu, Kant, dentre outros®. E, com o
Relatdrio de Belmont (1978) do qual resultou a obra Principles of Biomedi-
cal Ethics cujo teor regulamentou a ética na Medicina sob os principios do
respeito pela autonomia, ndo maleficéncia, beneficéncia e justica, sendo
eles uma colaboracdo filoséfica para a Bioética adotados no ordenamento
infraconstitucional brasileiro pela Resolu¢do 196 e Instrucdo Normativa 9

da CTNbio regulamentando as pesquisas com seres humanos’. Ademais,

% DALL’AGNOL, 2012, p. 96.
7° DALL’AGNOL, 2012, p. 99.
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guardam relacdo com a filosofia os problemas brasileiros que envolvem
questOes sobre o “Testamento Vital” e suas implicacdes sobre o tema da
eutandsia e a necessdria motivacdo dos servicos de cuidado paliativo”'.
Note-se que inimeros sdo os questionamentos ainda sem solu-
¢do especialmente no Brasil que exigem um debate franco sobre o rumo
que precisa ser tomado na condugao de varias realidades que envolvem
a vida humana. A andlise da evolugao histdrica vem contribuir considera-
velmente no sentido de compreender os passos tomados em prol da vida

trazendo a tona a importancia da religiao e da filosofia.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Sabe-se que o direito a vida conquistou ao longo dos tempos seu
lugar dentre os humanos a graduacdo de direito universal e fundamental
por ter sido contemplado em varios diplomas na seara de direitos humanos.
Entretanto, restam, nos dias atuais, inUmeras questdes reais da vida de ex-
trema complexidade a espera de solucao que o direito ndo consegue satis-
fazer. Em vista disso, com o objetivo de contribuir para a tematica, partiu-se
do principio de que é necessdrio se fazer uma retrospectiva histérico-filoso-
fica perseguindo ideias e posicionamentos que possam colaborar para esse
fim. Portanto, o presente escrito visou detalhar a evolucdo histdrica da con-
solidacdo do direito a vida e os fundamentos adotados até entdo.

Descobriu que a religido desempenhou um papel fundamental
sobre como a vida é interpretada e valorizada. Reconhece-se a importan-
cia das religides orientais, mas entendeu-se, neste momento, partir das
raizes ocidentais (judaico-cristd) seguindo sua linha cronoldgica até de-
sembocar na formacdo brasileira de entendimento relativo a vida, neste

caso, a humana.

7 DALL’AGNOL, 2012, p. 113.
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Um dos marcos deste estudo ocorreu com a notdvel abordagem
da razao humana capaz de processar o entendimento da preservacao da
vida. Partiu-se do entendimento de que a vida era tratada como um direito
natural pela doutrina aristotélica e tomista, mas acabou estruturando o
fundamento para o jusnaturalismo racional e do contratualismo moder-
nos com Hobbes, Locke, Rousseau e Kant, de sorte que, anteriormente
ao lluminismo, a habilidade humana de pensamento livre e de raciocinio
greco-romano influenciou o0 movimento iluminista em sua busca por liber-
dade frente aos tiranos.

A dimensao universalizante dos direitos humanos, no mundo oci-
dental, ocorreu com a Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948,
como forma de rea¢do aos horrores praticados com a vida humana dentro
dos campos de concentracdo nazista. Com o processo de fundamentacdo
dos direitos em nivel interno dos paises-membros da ONU, o direito a vida
restou consagrado nada obstante sem uma abordagem absoluta coibindo
a sua arbitraria eliminagdo através do emprego da forca.

No Brasil, os direitos fundamentais estiveram presentes em todas
as Cartas constitucionais e o direito a vida teve registro expresso com a Car-
ta de 1946. O seu destaque, porém, ocorreu com a Carta Magna de 1988 a
qual disciplinou as dimensdes de direitos para além dos civis e politicos.

O legislador constituinte de 1988, tampouco o civilista e o pena-
lista ousaram definir a expressdo “vida” e deixaram ser resposta questdes
como o seu inicio ou fim. A Corte Suprema brasileira, diante da omissdo
legislativa, vé-se, ndo raras vezes, impulsionada a julgar situacdes comple-
xas que envolvem a problematica da preservacao da vida humana. Am-
parando-se na Lei de Transplantes de Orgdos, pareceu apoiar a ideia de
que existe vida enquanto houver termina¢des nervosas que possibilitem
autonomia e convivio social a pessoa.

De qualquer forma, o entendimento da prépria Corte é que esses

assuntos devem ser refletidos dentro da Bioética e do Biodireito. Nesse
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ponto, alids, descobriu-se que o embate sobre a preservacao da vida
reascende outro problema subjacente, o relativo a controvérsia existente
entre o principio da sacralidade da vida e o principio da qualidade da vida,
demonstrando o nivel de complexidade que norteia o tema atraindo
consideracoes filosdficas, teoldgicas de modo interdisciplinar envolvendo
amoral, a ética e demais esferas do saber.

Em que pese toda essa discussao, nao se pode negar, contudo
que o direito a vida conquistou seu espaco sendo reconhecido como um
direito humano universal, fundamental, abstrato, mas relativo pela pro-
pria impossibilidade de atribuir a ele uma condi¢do absoluta frente aos no-

vos direitos também fundamentais.
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A AUTONOMIA E O DIREITO A MORTE COM DIGNIDADE
PESSOAL'

Daniela Zilio

Resumo: O presente artigo pretende questionar se a autonomia da vontade
pode embasar o direito a morte digna. O objetivo, entdo, coaduna-se na investiga-
¢do acerca da (ndo) possibilidade de que a autonomia da vontade, em detrimento
do direito a vida, enquanto direito humano fundamental, possa servir de escopo
para a realizacdo da eutandsia. Para tanto, foi realizada uma pesquisa bibliografica
exploratdrio-explicativa, qualitativa, utilizando-se o método hipotético-dedutivo.
Os resultados conquistados com a pesquisa dizem respeito ao desbravamento do
tema em anadlise sob uma nova perspectiva, qual seja, a dignidade humana em sua
dupla dimensao. A conclusdo obtida é a de que existem embasamentos tedricos
muito bem fundamentados tanto para aqueles que consideram que o direito a
vida deve preponderar, até porque tal direito faz parte da dimensdo bdsica da dig-
nidade humana, tratando-se, por conseguinte, de um direito humano fundamen-
tal, quanto para aqueles que defendem que a morte digna deve prevalecer, com
base no direito de autodeterminagdo de cada individuo, inerente a sua autonomia
da vontade. A contribui¢do alcangada refere-se justamente ao estudo realizado
acerca de temas tao importantes como a autonomia da vontade, o direito a vida e
a dignidade humana, que, de modo ou de outro, sdo sempre elucidativos dentro
da seara juridica.

Palavras-chave: Autonomia da Vontade. Dignidade Humana. Vida. Morte Digna.

Eutanasia.

Abstract: The present article aims to question if the freedom of choice can base

the right to death with dignity. The objective, then, is in line with the investigation

' Artigo apresentado no evento Winter 2015 - UNOESC International Legal Seminar, e publicado
como Capitulo de livro. Livro: Direitos Fundamentais Civis e Ativismo Judicial: Tomo V. Coordenado-
res: Janaina Reckziegel, Riva Sobrado de Freitas, Matheus Felipe de Castro. Editora Unoesc. O artigo
pode ser encontrado no seguinte endereco eletrénico: <http://unoesc.edu.br/mala/S%C3%A9rie%20
Direitos%20Fundamentais%20Civis220Tomo%20V.pdf>.
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about the (not) possibility that the freedom of choice, to the detriment of the right
to life, as basic human right, can serve as scope to the realization of euthanasia.
Therefore, it was realized an exploratory and explanatory bibliographic search, qua-
litative, using the hypothetical-deductive method. The search’s achieved results are
related to the theme clearing in analysis under a new perspective, what is, the hu-
man dignity in its double size. The conclusion is that there are theoretical grounds
very well-founded as to those who consider that the right to life must predominate,
even because such right is part of the basic dimension of human dignity, in the case,
consequently, of a fundamental human right, as for those who defend that the dea-
th with dignity must prevail, based on the self-determination right of each person,
inherent in their freedom of choice. The achieved contribution refers precisely to the
study realized about such important themes like the freedom of choice, the right
to life and the human dignity, that, in one way or another, are always enlightening
inside the area of law.

Keywords: Freedom of Choice. Human Dignity. Life. Death with dignity. Eu-

thanasia.

1INTRODUCAO

O estudo em voga tem como tema central a morte digna, e a
polémica emanada do embate entre a autonomia da vontade e a possibi-
lidade da escolha pela morte digna e humanizada, em detrimento da pro-
tecao do direito a vida, enquanto parte da dimensao basica da dignidade
humana.

Tal assunto tem repercussao interdisciplinar, e na ciéncia juridica,
possui conotagao ainda mais controvertida, justamente pelo embate en-
tre direitos tdo elementares, daf a justificacdo da necessidade de ser sem-
pre trazido a pauta.

Assim, pretende-se arguir o que deve prevalecer em uma situa-

¢ao de morte premente, a morte digna pautada na autonomia da vontade,
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ou avida prolongada, ainda que repleta de dor e sofrimento, embasada no
direito humano fundamental a vida?

O problema que se busca investigar, logo, pauta-se na verificacdo
da possibilidade de escolha da morte com dignidade, pautada na autono-
mia da vontade, em detrimento da protecao do direito a vida. O contra-
ponto centra-se justamente na possibilidade de que exista o direito a op-
¢ao pela morte humanizada, livre de dor e sofrimento.

Objetiva-se, por conseguinte, fazer uma analise acerca da auto-
nomia da vontade como pressuposto da propria dignidade, da dignidade
humana em suas dimensdes e do direito a vida enquanto direito humano
fundamental, e da morte digna, para, enfim, chegar-se ao embate objeto
do estudo, centralizado na possibilidade de escolha por morrer com dig-
nidade. Almeja-se assim, contribuir para o maior esclarecimento do tema,
que é contesto por natureza.

Para tanto, primeiramente sera feito um estudo acerca da auto-
nomia da vontade, que, teoricamente, seria o escopo para a configura-
¢ao da morte digna, bem como do direito ao préoprio corpo como parte
dos direitos da personalidade humana. Em um segundo momento, insti-
gar-se-3 acerca dos direitos humanos fundamentais, enquanto parte da
dimensao basica da dignidade humana, embasando-se na teoria da dupla
dimensdo da dignidade, a luz do entendimento de Narciso Leandro Xavier
Baez, e, logo adiante, acerca do direito humano fundamental a vida. Em
seguida, pauta-se o estudo na conceituacdo e explicitacdo especifica da
morte digna, da eutandsia e dos conceitos correlatos. Por fim, centra-se o
artigo na questdo especifica do embate existente entre o direito humano
fundamental a vida, e a autonomia da vontade, quando da possibilidade
da realiza¢do da denominada morte digna.

Quanto ao aspecto metodoldgico, a pesquisa baseia-se em pro-
cedimentos técnicos, racionais e sistematicos, com o intuito de embasa-

mento cientifico, proporcionando alicerces Idgicos a investigacdo. Cuida-
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-se, por fim, de pesquisa de coleta bibliografica exploratdrio-explicativa,
qualitativa, em que é utilizado o método hipotético-dedutivo, e em que
se tem o escopo de, partindo de hipdteses, explorar e descrever o tema
em comento, exprimindo-se as possiveis solu¢des para o embate que se

apresenta, sem, contudo, esgotar-se a tematica.

2 AUTONOMIA DA VONTADE: ASPECTOS INTRODUTORIOS

De primeiro plano, traz-se a lume que o principio da autonomia
da vontade advém da capacidade de cada ser humano de discernir racio-
nalmente o que seria bom ou ruim para si, podendo, portanto, levar a sua
vida de acordo com as suas escolhas, quando estas, logicamente, ndo en-
trassem na esfera dos direitos de outrem.

Nesta senda, ndo caberia ao Estado, a coletividade ou a qualquer
que fosse a entidade o estabelecimento do caminho que cada pessoa
deve seguir, os valores que deve crer ou as atitudes que deve ter, cabendo
a cada ser humano discernir os rumos que suas vidas devem tomar, de
acordo com as suas op¢des subjetivas (PIRES; DOS REIS, 2010).

Na mesma senda, o direito que cada pessoa tem de autodetermi-
nar-se perante determinadas situacdes faz parte do seu direito a privacida-
de, no sentido de que existem esferas da protecdo de sua personalidade
que dizem respeito somente a pessoa envolvida (COHEN, 2012).

Aideia de autonomia esta ligada a protecao da dignidade, pois ne-
gar ao ser humano a capacidade de decidir o modo como prefere viver, os
projetos que almeja concretizar, e a forma de conduzir a sua vida, seria frus-
trar a possibilidade de realizacdo existencial de cada ser (SARMENTO, 2010).

Assim, segundo o entendimento Kantiano, a liberdade, ou mais
profundamente, a autonomia, e a prépria dignidade humana, sempre fo-
ram figuras préximas, sendo aquela o fundamento desta e de toda a natu-

reza racional (KANT, 2003).
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Tanto € assim, que o autor explicitou que a moralidade existe na
relacdo das a¢bes com a autonomia da vontade, com a aptidao do ser ra-
cional de legislar e submeter-se a lei legislada, sendo tratado como fim, e
nunca simplesmente como meio (KANT, 2003).

A autonomia expressa a dignidade, e decorre da liberdade e da
igualdade das pessoas. Assim, a autodeterminac¢do individual e o direito ao
respeito e a consideracdo, fazem parte do conteudo da dignidade. Todos
podem eleger seus projetos existenciais e ndo devem, por isso, sofrer dis-
criminagdes, nem tampouco em fun¢do de sua identidade e de suas esco-
Ihas (BARROSO; MARTEL, 2010).

Deste modo, a dignidade enquanto autonomia inclui o poder de
autodeterminagao e o direito de discernir acerca dos rumos da prépria
vida, e de desenvolver de forma livre a prépria personalidade. Para além
da ideia de autonomia, existe alguém moral, capaz de se autodeterminar,
fazer planos e coloca-los em pratica. (BARROSO; MARTEL, 2010).

Por ébvio que existem decisGes que o Estado pode tomar de forma
legitima, em nome de interesses e direitos diversos, mas deliberacbes acerca
da vida de uma pessoa, escolhas existenciais e op¢des personalissimas, desde
que nao violem direitos de terceiros, ndo podem ser suprimidas do individuo,
sob pena de se violar sua dignidade pessoal (BARROSO; MARTEL, 2010).

Embora ndo seja o foco do presente estudo, mister que se diga
que para alguns autores a autonomia privada e a autonomia da vontade
podem ser tratadas por sinénimos.

Assim, a autonomia privada possuiria duas dimensdes, quais se-
jam: a primeira relacionada as liberdades existenciais, e a segunda relacio-
nada a liberdade contratual e negdcios juridicos (STEINMETZ, 2004).

Para outros autores, a autonomia da vontade, apesar de guardar
semelhangas, ndo se confunde com a autonomia privada, eis que existe
entre ambas sensivel diferenca realcada com o enfoque dos fenémenos

na perspectiva da nomogénese juridica. Sendo assim, a autonomia da von-
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tade possuiria conotagao mais subjetiva, psicoldgica, ao passo que a auto-
nomia privada marcaria o poder da vontade de modo objetivo, mais, por
assim dizer, concreto e real (AMARAL NETO, 1989).

De qualquer modo, o fundamental aqui, é a explicitacdo de que a
autonomia individual, seja ela tratada da forma que for, é amparada pelo
direito e, por conseguinte, deve ser tomada como principio norteador.

Outrossim, diante da autonomia e da possibilidade de cada indivi-
duo de se autodeterminar perante certas situa¢des, encontra-se o chama-
do direito ao prdprio corpo, que seria traduzido com base nos valores da

personalidade humana, conforme andlise a seguir.

2.1 0S DIREITOS DA PERSONALIDADE: O DIREITO SOBRE O PROPRIO
CORPO

A personalidade humana é ponto de apoio de prerrogativas e
obrigacbes. A Constituicao Federal de 1988 declarou que sao inviolaveis
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem - direitos considerados o
minimo para o arrolamento, em lei, de diversos outros (PEREIRA, 2005).

Levando-se em consideracao que os direitos da personalidade
sao tendentes a assegurar a integral tutela da pessoa humana, tem-se que
a classificacdo deve ter em conta a protecao da integridade fisica, da inte-
gridade intelectual e da integridade moral ou psiquica.

O direito a integridade fisica visa proteger a higidez humana e
abrange o direito ao prdprio corpo, vivo e morto. Inclusive, para o caso de
doentes terminais, existe a prerrogativa de recusa do tratamento médico
em funcdo do direito a integridade fisica. No direito a integridade intelec-
tual e psiquica, estao subentendidos o direito a liberdade de pensamen-
to, as criagdes intelectuais, a privacidade e o direito ao segredo pessoal,
profissional e doméstico. Outrossim, a integridade moral compreende o

direito a honra objetiva e subjetiva, além de proteger o direito a imagem e
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a identidade, que traduzem a ideia de protecao dos elementos que distin-
guem a pessoa, seja ela natural ou juridica, no seio da sociedade (GAGLIA-
NO; PAMPLONA FILHO, 2009).

Portanto, a disponibilidade do préprio corpo, segundo boa parte
da doutrina, pode ser embasada nos direitos da personalidade de cada
individuo, correlacionados a sua dignidade pessoal.

Destaca-se aqui, porém, que a despeito de o direito ao prdprio
corpo, relacionado ao respeito aos direitos da personalidade, ser defendi-
do sob inimeras perspectivas, dentre elas aquela relacionada a eutanasia,
parece longe o dia em que isso sera incontroverso. A busca pela protecao
dos bens que seriam de titularidade transindividual, e que ultrapassariam
a esfera de discernimento pessoal, com enfoque para o direito a vida, sob
este ponto de vista, deveria preponderar.

Assim sendo, uma das teorias a explicitar a possivel prevaléncia
do direito a vida em detrimento da autonomia da vontade e o direito ao
préprio corpo, é aquela que traz o entendimento acerca dos direitos hu-
manos fundamentais, com base na visdo da dignidade humana em sua du-

pla dimensao.

3 DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS: A DIGNIDADE HUMANA EM
SUAS DIMENSOES

E necessdria, neste momento, a explicitacdo, ainda que sucinta,
da dignidade humana, em sua dupla dimensao, e do consequente conceito
de direitos humanos fundamentais.

Quanto a definicao de dignidade humana, percebe-se que existe
grande dificuldade para se chegar a um consenso, e esta dificuldade ad-
vém dos contornos vagos e imprecisos estabelecidos, bem como da na-
tureza polissémica da afamada dignidade humana. O que ocorre é que ela

é tida como uma qualidade inerente a todos os seres humanos, de modo
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que é normalmente definida como o valor que identifica o ser humano
como tal, o que, de fato, ndo traz grandes contribui¢Ges para que se defina
juridicamente o que é o ambito de protecdo da dignidade (SARLET, 2005).

Ainda assim, ndo restam ddvidas quanto a real existéncia do va-
lor aqui tratado, embora haja, por assim dizer, um certo ceticismo por par-
te de alguns no que se relaciona a uma concepc¢ao juridica de dignidade
(SARLET, 2005).

A despeito disso, o foco de estudo aqui estd relacionado a dupla
dimensao da dignidade humana. Para a explicitagao do assunto, parte-se
do entendimento exarado por Narciso Leandro Xavier Baez.

Segundo tal entendimento, a dignidade humana poderia ser divi-
dida em dois niveis de andlise. O primeiro nivel, intitulado dimensao basi-
ca, incluiria a teoria de Kant. Em tal nivel, encontrar-se-iam os bens juridi-
cos essenciais para a existéncia humana, que impediriam a coisificacdo do
ser humano. O segundo nivel de andlise, ou dimensao cultural, abarcaria
as teorias de Benedetto Croce e Pérez-Lufio, e nele seriam inseridos os
valores que variam no tempo e no espaco, e que visam o atendimento das
demandas sociais de cada época, em cada sociedade, conforme as possibi-
lidades econémicas, politicas e culturais (BAEZ; ROSALEN, 2012).

Nesta senda, a dignidade é inata e constitui a natureza do ser
humano, mas constitui também cultura, na medida em que é resultado da
atividade de geracbes e da humanidade, constituindo-se dai, a dignidade
do homem (HABERLE, 2005).

Assim sendo, poder-se-ia chegar a conclusao de que os direitos
humanos, enquanto conjunto de valores éticos, positivados ou nao, obje-
tivam a protecdo e arealizagdao da dignidade humana, em suas dimensdes
basica e cultural. Caso visem a protecao da dimensao basica da dignidade
humana, serdo considerados, por conseguinte, direitos humanos funda-

mentais (BAEZ; ROSALEN, 2012).
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Neste norte, a dimensao basica da dignidade humana é materia-
lizada por um conjunto de direitos que impedem que o ser humano seja
tratado como coisa, e representa uma qualidade prdpria da pessoa, que
demanda o respeito pela sua vida, sua liberdade e sua integridade fisica e
moral (SARLET, 2005).

Deste modo, a viola¢do da dimens&o basica da dignidade huma-
na é caracterizada por uma situacdo em que o ser humano € coisificado,
deixando de ser um fim em si mesmo, reduzindo-se a objeto, ou instru-
mento de satisfacdo e subjugacdo das vontades alheias. Aqui, a dignida-
de humana é externada como limite ao Estado e a sociedade, posto ser
atributo insuscetivel de reducdo, legal ou cultural (BAEZ; ROSALEN, 2012).

Logo, os direitos humanos tendentes a proteger e realizar a dig-
nidade humana em sua dimensdo basica seriam os denominados direitos
humanos fundamentais, aqueles que impedem que os individuos sejam to-
mados como objetos, garantindo-lhes, de fato, o status de sujeitos de direi-
tos, independentemente da cultura em que estejam inseridos (BAEZ, 2011).

E o caso do direito humano fundamental a vida, j& que a vida, sem
a menor sombra de dudvidas, ¢ um bem juridico basico e essencial para a
existéncia humana, que impede a coisificacdo do individuo, e garante a sua

posicao de sujeito de direitos.

4 O DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL A VIDA: PONDERACOES

O direito a vida sempre teve destaque no estudo dos direitos
humanos, e por qual motivo ndo dizer, dos direitos humanos fundamen-
tais, por ser considerado essencial e prioritdrio. Tal direito foi reconhecido
como direito fundamental pela Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil, em seu artigo 5°, caput.
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E certo que o direito a vida abrange tanto o direito de ndo ser
privado da vida, e, consequentemente, o direito de permanecer vivo,
quanto o direito de se possuir uma vida digna.

Neste norte, como objeto de direito em seu aspecto constitucio-
nal, ndo se considera apenas o sentido bioldgico da vida, mas a sua acep-
cdo biografica mais compreensiva (SILVA, 2010).

Mas, a partir de que momento a vida tem inicio, e, profundamen-
te, a partir de quando ha a incidéncia da protecao juridica sobre esta vida,
ao menos quando se trata do ordenamento juridico patrio?

Quanto ao inicio da vida, existem varias teorias que buscam fixar
parametros definidores.

Destaca-se a visdo genética, que defende terinicio a vida humana
com a fertilizagdo; na visdo embrioldgica, o inicio da vida ocorre a partir da
terceira semana de gravidez, quando é estabelecida a individualidade hu-
mana; na percepcdo neuroldgica, a vida tem inicio quando o feto comeca
a apresentar atividade cerebral; na visao ecoldgica, a vida inicia a partir do
momento em que o ser humano tem capacidade para viver fora do utero
materno. Ha ainda a visdo metabdlica, que assegura que € irrelevante a
discussao sobre quando inicia a vida, eis que tudo ndo passa de um proces-
so continuo, sendo o espermatozoide e o dvulo tao vivos quanto qualquer
pessoa (MONTAL, 2010).

Na visdo juridico-filoséfica do inicio da vida humana, tém-se duas
correntes que tentam explicar quando o ser humano conta com protecao
integral: a teoria natalista, para a qual somente apds o nascimento com
vida a protecao legal incide, e a teoria concepcionalista, para a qual ha
a existéncia de direitos desde a concepc¢ao. A teoria mais acertada seria
aquela que explicita ter inicio a vida humana a partir da concep¢ao, mo-
mento em que ja deve haver protecdo legal (MONTAL, 2010).

Ademais, de acordo com o sistema adotado pelo Cédigo Civil

Brasileiro, o nascimento com vida é o marco inicial da personalidade (mo-
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mento em que o feto se separa da mae, desfazendo a unidade bioldgica
anteriormente apresentada, e respira, ainda que pereca em seguida). Po-
rém, sao respeitados os direitos do nascituro, desde a concepc¢ao, quando
ja comeca a formac¢do do novo ser (GONCALVES, 2011).

Veja-se que, a vida no sentido constitucional € um processo que
se instaura com a concepcdo, transforma-se e progride, mantendo sua
identidade até a morte. A vida humana, objeto do direito assegurado no
artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal, constitui, assim, a fonte primaria
de todos os outros bens juridicos (SILVA, 2010).

Conforme se vem explicitando, o direito a vida merece protecdo
contra atos tendentes a mitigacao da sua realizacao.

H34, neste sentido, quem diga que a forma protecionista com que
o direito a vida é visto adveio da premissa de que ela é algo sagrado e,
portanto, invioldvel (DWORKIN, 2003).

A despeito disso, a vida deve ser protegida contra tudo e todos,
pois € objeto de direito personalissimo, sendo o respeito a ela e aos de-
mais direitos correlatos um dever absoluto erga omnes, ao qual ninguém é
licito transgredir. Assim seria mesmo que ndo houvesse tutela constitucio-
nal ao direito a vida, ja que este é decorrente de norma de direito natural,
que por sua vez é fenébmeno do direito positivo, baseado num conceito
cuja maxima é a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, fruto con-
cebido pela consciéncia coletiva da humanidade civilizada (DINIZ, 2001).

A vida, assim, teria o condao de condicionar todos os demais di-
reitos da personalidade, como a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade (SANTORO, 2010).

Ainda, caso analisada a dimensao basica da dignidade humana,
o direito a vida seria valor basico, supremo, sendo, portando, direito hu-
mano fundamental (BAEZ; ROSALEN, 2012). Nesse passo, pois parte do

conjunto de direitos inerentes a prépria dignidade, impassivel de mitiga-
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¢do, sob pena de coisificacdo do ser humano e de violacdo ao seu status
de sujeito de direitos.

Sendo assim, é pacifico que a vida é o bem juridico tutelado com
maior afinco. Costumeiramente sdo suscitadas, a partir de tal concepcao,
algumas questdes relacionadas a violagao de tal direito. Afinal, a questdo
reside na duvida acerca da existéncia de algum motivo tao contundente

que pudesse possibilitar ser o bem juridico da vida discutido.

5 A MORTE COM DIGNIDADE PESSOAL

A dignidade pessoal é a condi¢ao considerada por cada individuo
para viver dignamente, independentemente de conceitos genéricos acer-
ca do que seria a dignidade da pessoa humana, eis que a definicdo desta
nao guarda consenso, e, ao que parece, ndao guardard, pelo menos em um
futuro préximo, havendo consenso, isso sim, acerca da dificuldade de sua
definicdo (MEIRELES, 2009).

N3o obstante, a conceituacao do que seria morrer com dignida-
de torna-se necessdria. A morte é um processo inerente ao préprio pro-
cesso vital. Deste modo, a morte com dignidade seria aquela ocorrida em
momento escolhido pelo préprio titular da vida, de forma auténoma, e
mediante a preservacao de sua dignidade pessoal. Neste sentido, a morte
seria digna caso correspondesse ao que o paciente terminal entenderia

por ser digno para sua propria vida, conforme andlise a seguir.
5.1 MORRER DIGNAMENTE: NECESSARIA CONCElTUAQAO

Muito pouco se sabe acerca da morte. Porém, a despeito disso,
tem-se a Unica certeza de que ela € inevitdvel, e € esse justamente o mo-
tivo pelo qual se busca o critério de morte digna e humanizada. A saber,

0 acontecimento da morte ja parece ser algo terrificante, e a tentativa de
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torna-la um momento um tanto quanto mais confortavel, evitando-se o
sofrimento exacerbado, é, por assim dizer, o argumento de busca pela dig-
nificacdo deste momento tao cheio de medos e insegurancas por sua proé-
pria natureza. Falar em morte digna, assim, é falar de respeito a dignidade
da vida do enfermo terminal.

Alids, todos tém direito a viver com dignidade. E do mesmo
modo que as pessoas tém o direito de ver respeitada a sua dignidade du-
rante toda a vida, merecem também té-la respeitada no momento em que
é chegada a hora crucial da decisdo entre a morte digna e menos dolorosa,
e aquela prolongada, com uma enorme carga de dor e sofrimento. A dis-
cussao acerca da eutanasia, por conseguinte, é pressuposto para o enten-
dimento da morte digna (GIOSTRI, 2006).

Todos os dias, ao redor do mundo, pessoas racionais pedem que
Ihes seja permitido morrer, por vezes implorando que outras pessoas 0s
suprimam a vida. Algumas delas ja se encontram em processo de morte,
em estado de insuportavel sofrimento, e outras, preferem morrer por ndo
quererem mais permanecer vivas da Unica maneira que lhes resta. Final-
mente, ocorrem casos em que os parentes pedem permissdo para por fim
a vida de algum membro da familia, pois o paciente em questdo ja se en-
contra em estdgio vegetativo irreversivel (DWORKIN, 2003).

N3do se pode deixar de lado que a morte digna é defendida, mas
nao é premissa aceita pela unanimidade dos juristas, dos doutrinadores e
do senso comum, eis que conflitam diversos interesses em sua realizacdo,
e encontrar uma solu¢do juridicamente aceita para tais conflitos € questdo
realmente muito dificil de ser solucionada.

Quem defende a morte digna expde que recusar-se a fazer deter-
minado procedimento terapéutico ndo significa recusar-se a viver. O indi-
viduo, com base em sua visao de mundo, faz sua escolha, arcando com os
possiveis e provaveis riscos. Cabe ao terapeuta adotar procedimentos que

possibilitem o bem-estar cabivel ao caso. Caso o paciente venha a falecer,
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ndo ha que se questionar, pois a morte faz parte do prdéprio processo de
vida. O paciente, auténomo, assim decidiu, arcando com a possibilidade
da morte, e assim entendeu alcancar uma morte digna, eis que enquadra-
da em seu conceito de vida digna. Morrer dighamente € aceitar a morte
como um fato inexoravel da prépria vida (FABRIZ, 2003).

Nesta senda, a preservacao da vida apenas pelo privilégio de sua
dimensao bioldgica, negligenciando-se a qualidade a ser proporcionada ao
individuo, ndo pode mais ser considerada nos dias hodiernos, de acordo
com este entendimento. A vida prolongada € justificdvel caso traga algum
beneficio e desde que ndo fira a dignidade do viver e do morrer, caso contra-
rio, a morte digna deve ser aceita, por respeitar todas as demais dimensdes
constitutivas de um individuo, e ndo apenas a quest&o bioldgica (SA, 2001).

A morte deve ser enfrentada, entdo, como sendo parte essencial
da vida e algo que, inclusive, fornece-lhe sentido, ndo permitindo que ela
caia em uma continuidade indcua e insipida. (CABETTE, 2009).

Como categoria juridica de valor aberto que é, a dignidade pessoal
(e a questdo da morte digna), deve ser enfrentada caso a caso, de maneira
que cabe ao paciente terminal a definicao do contetdo do que para si seria
uma morte digna, para o fim de colocd-la em prética (MOLLER, 2007).

Denota-se que o conceito de morte digna esta atrelado a ques-
tdo altruista e humanitaria de encarar o processo de morte, coadunando-
-se na maneira de se preservar o paciente terminal, proporcionando-lhe
uma morte tranquila e humanizada, quando da nao possibilidade de ma-
nuteng¢ao de sua vida, com dignidade.

Ent3o, a partir da andlise da morte digna, evidencia-se a necessi-
dade da elucidagao de alguns conceitos correlatos, que levam a um maior

embasamento tedrico acerca do tema.
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6 APROXIMAGOES CONCEITUAIS: DISTINCOES ENTRE AS
CATEGORIAS DOUTRINARIAS

O termo eutandsia surgiu no século XVIl, em 1623, por criacao
do filésofo inglés Francis Bacon, em sua obra Historia vitae et mortis, e se
origina das expressdes gregas eu (boa) e thanatos (morte), de modo que
tem seu significado atrelado a “boa morte” (SA, 2001).

Entende-se a eutandsia como o ato de abreviar a vida de um
paciente terminal, com o escopo de minimizar-lhe o sofrimento advindo
da situacdo em que se encontra. Conceitua-se a eutandsia como a morte
doce, tranquila ou misericordiosa. Assim, a pratica implica em se conceder
o fim da vida imediato aos que padecem de uma doenca incurdvel e que,
por esse motivo, preferem esse tipo de morte a prolongar seu tormento
por infindaveis periodos de sofrimento. Preferem desde ja a morte a espe-
ra que ela venha impregnada de dor (VIEIRA, 2003).

Por outro lado, a distanasia ocorre com o comportamento mé-
dico em que ha a excessiva luta pela vida do paciente, uma verdadeira
tenacidade traduzida na obstinagao terapéutica, retardando inutilmente
a morte natural do paciente, por meio da utilizacao de métodos terapéu-
ticos injustificaveis, em casos de estado de morte iminente e irreversivel.
Dedica-se assim, a distanasia, a prolongar ao maximo a quantidade de vida
humana, ao combater a morte como se ela fosse o grande e ultimo inimigo
a ser vencido (GIOSTRI, 2006).

A ortotanasia é vista por seus defensores como a morte corre-
ta, ocorrida de forma natural e sem demasiado sofrimento, praticados so-
mente atos paliativos, em detrimento de tratamentos dolorosos, quando
impossivel a cura. O fato de o paciente morrer é considerado um fato na-
tural do ciclo bioldgico da vida, pelo simples motivo de que sua morte nao

foi intencionalmente procurada, nem por ele préprio, nem pelo médico. A
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morte é, como explanado, tao somente o ciclo biolégico se completando
(GIOSTRI, 2006).

Para a realizacdo da ortotanasia, entretanto, é indispensdvel que
haja o inicio do processo mortal do paciente, e a auséncia de qualquer pos-
sibilidade de cura ou salvagao. Diante da existéncia da possibilidade de o
paciente ser salvo, ainda que infima, o profissional da medicina deve pros-
seguir no tratamento, e em qualquer hipdtese deve cessar por considera-
-lo indtil (SANTORO, 2010).

A mistandsia € a eutandsia social. E a morte ocorrida antes do
tempo, ndo sendo considerada boa ou mesmo indolor. O termo foi intro-
duzido por Leonard Martin, que considerou ser inapropriado o uso da pa-
lavra eutandsia para casos como os que a caracterizam (SANTORO, 2010).

Assim, a mistandsia é a morte infeliz, ocorrida propriamente den-
tro do universo dos pobres. Dai a ser encarada como a eutandsia social
(JUNGES, 1999).

O suicidio assistido, também conhecido por autoeutanasia, ca-
racteriza-se por ser uma espécie de eutanadsia realizada pelo préprio indi-
viduo, sem a intervencao direta de terceiro, muito embora haja a partici-
pacao de outras pessoas, que prestam assisténcia material ou moral para
arealiza¢ao do ato.

Entre a eutandsia ativa e o suicidio assistido reside uma diferen-
ca. Neste ultimo o enfermo é assistido para o dbito, sendo todos os atos
praticados para a aceleracao de sua morte praticados por ele. Naquela, ha
a necessidade de que uma terceira pessoa atue para acelerar a morte do
paciente (DINIZ, 2007).

Hodiernamente, a Associagao Médica Mundial entende que o
médico esta eticamente impedido de ajudar o paciente a morrer, seja pra-
ticando condutas que deem causa ao evento morte, ou até mesmo atra-
vés da prestacdo de auxilio. Por outro lado, o respeito do médico ao pa-

ciente que se recusa a fazer o tratamento é tida como uma conduta ética,
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pela mesma entidade, tendo em considera¢ao o principio da autonomia
(SANTORO, 2010).

Neste vértice, diante de todo o explanado até o momento, ha
que se fazer o questionamento acerca da possibilidade da realizacdo da
morte digna, com base na autonomia da vontade. Ou seja, o direito a vida
deve prevalecer, ou existe a possibilidade de que se opte, com base no
direito de autodeterminagao e no direito ao préprio corpo, por uma morte

antecipada, mas livre de toda uma carga de dor e sofrimento?

7 MORRER COM DIGNIDADE: A COLISAO ENTRE O DIREITO
HUMANO FUNDAMENTAL A VIDA E A AUTONOMIA DA VONTADE

A discussao emanada da colisao entre o direito a vida e a auto-
nomia da vontade é, de fato, deveras acalorada. Enquanto para alguns,
o direito a vida é absolutamente prioritdrio, ndo havendo que se falar em
mitigacao, em qualquer que seja o caso, até por se tratar de um direito hu-
mano fundamental, para outros a autonomia da vontade, e mais profun-
damente, o direito a autodeterminacao do individuo, deveria preponde-
rar, conforme o caso analisado. O embate abrange ndo somente a questao
da morte digna, ou eutandsia, mas também casos como o aborto, pois, em
uma analise mais ampla, ambos os casos seriam facetas do mesmo proble-
ma. Fixa-se aqui o estudo, porém, no ponto relativo a questao do morrer
com dignidade.

Os patrocinadores da eutanasia defendem que a autonomia do
paciente terminal deve ser respeitada perante a morte, de modo que essa
questdo suscita inimeras controvérsias pelo valor supremo atribuido ao
direito humano fundamental a vida.

De um lado, sobre a questdao em andlise na perspectiva de direito
enquanto integridade, explica-se que as pessoas devem preocupar-se em

respeitar a autonomia do paciente, seus interesses fundamentais e o valor
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intrinseco ou a santidade de sua vida. Todavia, corre-se o risco de ndo se
entender nenhuma dessas questdes, ou de ndo se perceber se elas sao ou
ndo favoraveis a eutandsia em uma circunstancia dada, enquanto néo se
compreender melhor por que algumas pessoas buscam permanecer biolo-
gicamente vivas enquanto puderem, inclusive em circunstancias tragicas,
e por que outras, nas mesmas condi¢des, preferem a morte tao logo lhes
seja possivel morrer (DWORKIN, 2003).

Emrelacdo aos interesses fundamentais, muitas das pessoas que
sao contrdrias a realizagao da eutandsia o sao por motivos paternalistas,
alegando que muito embora exista a autonomia, a op¢do pela morte feri-
ria os interesses fundamentais daquele que optou. Porém, ha o questiona-
mento acerca do fato de, eventualmente, ndo ser melhor para os interes-
ses fundamentais do paciente, morrer do que prosseguir na sobrevida em
que se encontra. Questiona-se também sobre o porqué de as pessoas se
preocuparem tanto com a morte quando nao ha nada mais para ser vivido
sendo dores e sofrimentos terriveis e, por qual motivo ndo se mostram in-
diferentes ao que pode acontecer em tal circunstancia (DWORKIN, 2003).

Assim, a autonomia, como principio bioético, justifica-se como
principio democratico, no qual a vontade e o consentimento livres do in-
dividuo precisam constar como fatores preponderantes, eis que ligados
diretamente a dignidade pessoal (FABRIZ, 2003).

Por outro lado, o direito a autonomia encontra limites. Todos
tém a liberdade de determinar o curso de suas vidas, mas isso ndo neces-
sariamente quer dizer que se possa dela abdicar (FABRIZ, 2003).

Ainda, muito embora nem mesmo o direito a vida possa ser con-
siderado absoluto, o desprezo pela vida humana, ainda que em circuns-
tancias mais adversas, parece suspeito, eis que a preservacdo da vida de
forma rigorosa comp@de, por assim dizer, a protecdo da dignidade humana.

Veja-se que o direito a vida é instrumento que permite a prépria realizacao
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da dignidade, e a sua negacao levaria inevitavelmente a inexisténcia do
sujeito da dignidade (BARROSO; MARTEL, 2010).

Assim, se analisado o caso sob o aspecto das dimensbes da digni-
dade, ja anteriormente detalhado, oportuno que se mencione que a vida
faz parte da dimensé&o basica, sendo considerado, consequentemente, um
direito humano fundamental.

Se, portanto, a vida é um direito humano fundamental, mere-
cendo respeito sob pena de ferimento ao status de sujeito de direitos do
individuo, a autonomia da vontade, que nao é ilimitada, necessariamente
neste caso deveria ser mitigada, por assim dizer, para que se preserve o
bem maior, a vida.

Resta o incessante questionamento. A vida é valor supremo, até
porque, é um direito humano fundamental, de acordo com a teoria alhu-
res apresentada. Por outro lado, ha quem assegure que a vida somente
merece ser respeitada, quando é vivida de acordo com os valores da dig-
nidade e da autonomia humanas. Dai o embate acalorado existente entre
os defensores da vida e aqueles que buscam a realizacdo da autonomia

humana, por meio da morte digna.
8 CONCLUSAO: CONSIDERACOES FINAIS

A controvérsia em que se pauta o presente artigo vem sendo dis-
cutida desde os primdrdios e, apesar disso, parece estar longe o seu fim. A
eutanasia, sob a denomina¢do de morte digna, é defendida com veemén-
cia e repudiada com a mesma forca.

No estudo, buscou-se fazer a andlise sob o enfoque da dignidade
humana em sua dupla dimensao: basica e cultural, tentando localizar o di-
reito a vida em uma destas dimensdes para, entdo, verificar a possibilidade

ou ndo, da opgao pela eutanadsia alicercada na autonomia da vontade.
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Ainda que investigada tal teoria, é necessario que se elucide que
ela ndo € a Unica, e ndo faltam razdes ldgicas para se levar em considera-
¢ao os argumentos trazidos por aqueles que creem que a morte deve ser
um acontecimento autdbnomo, digno e humanizado.

Assistem, neste norte, fortes argumentos em ambos os posicio-
namentos, tanto naquele que invoca o respeito pela vida, quanto naquele
que prima pelo direito a uma morte digna.

Em primeiro plano, caso levada em consideracao a teoria da
dignidade humana em sua dupla dimensdo, torna-se imperioso conven-
cer-se de que o direito a vida é um direito humano fundamental, pois faz
parte da dimensdo basica da dignidade humana.

Deste modo, se o direito a vida é um direito humano fundamen-
tal, deve ser prezado, sob pena de afronta a prépria dignidade. Caso des-
respeitado, estar-se-ia desrespeitando um direito que ultrapassa a esfera
individual de escolha, um direito transindividual. Sob esse ponto de vista,
entdo, deve a autonomia da vontade, que ndo é ilimitada, ceder espaco
para que o bem maior da vida seja preservado.

Por outro lado, os defensores da morte digna ressaltam que em
uma situagao de morte premente, deve-se primar pelo respeito a autode-
terminacdo do titular da vida, no sentido de que ele decida o momento
em que deseja morrer, de forma tranquila e humanizada, sem dor ou sofri-
mento, preservando a sua dignidade pessoal. Sob esta abordagem, a mor-
te ja é algo certo, restando apenas a escolha entre morrer com dignidade
e morrer sem dignidade.

Nesta senda, aqui a contraposi¢ao nao reside necessariamen-
te na escolha entre vida ou morte, mas entre a existéncia ou ndo do direito
de escolha, em vida, do melhor momento e da melhor forma de morrer,
com dignidade, pois a morte ja é fato inevitavel, ndo sendo, portanto, uma
opgao. A opgao se daria apenas em relagao a morrer com dignidade ou

sem dignidade, com toda a sorte de sofrimento e degradacdo fisica.
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Finalmente, pode-se chegar ao entendimento de que, em que
pese o tema seja recorrente, torna-se imprescindivel a sua abordagem.
Com o estudo realizado o que se pode denotar € que, caso levada em con-
sideracdo a teoria da dupla dimensdo da dignidade, ndo ha que se falar em
eutanadsia, pois a autonomia deve, sob este ponto de vista, ceder espaco
para a protecdo do bem da vida, que faz parte da dignidade em sua dimen-
sdo bdsica, sendo considerado, por conseguinte, um direito humano fun-
damental, que prevaleceria nos casos em comento. Porém, o outro vértice
desta discussdao também apresenta argumentos fortes e, visto o caso sob
esta perspectiva, impossivel ndao haver o questionamento, eis que, uma
vez a morte certa e premente, a busca pela dignidade no morrer é o que
resta, e, por assim dizer, respeitar a autonomia de cada individuo de optar
pela morte dignificada, ocorrida no momento certo, e com a devida assis-
téncia, seria respeitar a prépria vida - digna - deste mesmo individuo, con-

siderando, ent&o, a morte como fato inerente ao préprio processo vital.
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ABORTO DECORRENTE DE ESTUPRO: AUTONOMIA DA
VONTADE DA MULHER VERSUS O DIREITO AVIDA DO
NASCITURO SOB A EGIDE DA DIGNIDADE HUMANA'

ABORTION DUE TO RAPE: AUTONOMY WOMAN WILL VERSUS
THE RIGHT TO LIFE OF THE UNBORN UNDER AEGIS OF HUMAN
DIGNITY

Elaine Juliane Chiella

Resumo: O presente estudo tem por base a andlise do conflito entre a
autonomia da vontade da mulher sobre o seu prdprio corpo e direito a
vida do nascituro diante do dilema do aborto decorrente de estupro. A
autonomia da vontade da mulher, no presente estudo, esta relacionada ao
direito decisdrio sobre o seu corpo no que diz respeito a gestar (ou ndo), o
nascituro fruto de uma violac¢do a sua liberdade sexual, ou seja, de um es-
tupro. De outro lado, temos os direitos do nascituro, com foco no direito
a vida. A questao encontra divergéncia por se tratar da colisao entre dois
direitos fundamentais, ao que recai a problematica sobre qual destes direi-
tos fundamentais deve prevalecer em detrimento do outro, considerando
a incidéncia da dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana. Direito a vida. Direito de au-

tonomia. Aborto decorrente de estupro.

Abstract: This study is based on analysis of the conflict between women’s
autonomy of will over his own body and the right to life of the unborn child
in front of the abortion dilemma resulting from rape. The freedom of choice

of women in the current study is related to the right decision on your body

' FREITAS, R.S.; CHIELLE, E. J. Aborto decorrente de estupro: autonomia da vontade da mulher ver-
sus o direito a vida do nasciturosob s égide da dignidade humana. In: Reckziegel, Janaina; Freitas, Riva
Sobrado de; Castro, Matheus Felipe de. (Org.). Direitos fundamentais civis e ativismo judicial: Tomo
V. 1ed.Joagaba: Editora Unoesc, 2015, v. 1, p. 55-64.
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with regard to gestate (or not), the unborn child resulting from a violation of
their sexual freedom, i.e. rape. On the other hand, we have the rights of the
unborn, focusing on the right to life. The question is divergence because it is
the conflict between two fundamental rights, falling back to the issue about
which of these fundamental rights should prevail over the other, considering
the incidence of human dignity.

Keywords: Human dignity. Right to life. Right to autonomy. Abortion due to

rape.

1INTRODUCAO

O presente estudo procura abordar dois direitos fundamentais,
o direito a vida e o direito a autonomia da vontade, no ponto em que es-
ses dois direitos colidem na polémica questao do aborto decorrente de
estupro. A abordagem de ambos os direitos, € feita sob a luz da dignida-
de da pessoa humana, que cada vez mais obtém seu reconhecimento em
ambito internacional, e que possui vinculo direito com todos os direitos
fundamentais.

Serd analisado no decorrer deste estudo a importancia do reco-
nhecimento da autonomia da vontade da mulher, como exercicio do pro-
prio direito a liberdade e da formacao da identidade individual, demons-
trando a importancia da autonomia da vontade para decidir a respeito da
possibilidade do aborto quando a gravidez é indesejada em decorréncia
de estupro, e, de outro lado, a importancia da inviolabilidade do direito a
vida, direito este que antecede a todos os demais direitos fundamentais, e
que possui seu marco desde a concepgao.

A abordagem do problema proposto nao se restringe a posiciona-
mentos a respeito da legislacdo brasileira, mas sim em conformidade com

a dignidade da pessoa humana em ambito global, que se encontra atrelada
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a ambos os direitos fundamentais aqui apresentados, restando evidente a

importancia de seu reconhecimento e prote¢cao em ambito universal.

2 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Antes de falarmos sobre o conceito atual da dignidade da pessoa
humana, é importante iniciar com uma breve evolucao histdrica sobre a
concepcao da prépria pessoa humana.

As primeiras reflexdes a respeito da natureza humana ocorreram
entre os anos 600 e 480 a.C., reflexdes estas que ocorreram apds o aban-
dono de explica¢6es mitoldgicas sobre a criagdo do mundo por deuses. A
partir de ent3o, na Asia e na Grécia, surgiu a filosofia, onde o saber mitol6-
gico da tradicdo foi substituido pela saber I6gico da razdo, com o exercicio
da faculdade critica racional da realidade (COMPARATO, 2010, p. 21).

No século V a.C., em Atenas, ha o questionamento sobre qual
deveria ser o critério supremo das a¢6es humanas, concluindo-se pelo proé-
prio homem, e consequentemente a busca pela definicao sobre quem é o
homem (COMPARATO, 2010, p. 21-22).

Comparato (2010, p. 22-23) conclui que foi no periodo axial que o
ser humano passou a ser considerado, em sua igualdade essencial, um ser
dotado de liberdade e razdo, apesar de suas multiplas diferencas, o que
langou os fundamentos intelectuais para a compreensdo da pessoa huma-
na e também para a afirmacdo sobre a existéncia de direitos universais a
elainerentes.

Seguindo na evolucdo, Tonial (2008, p. 50), diz que o Renascimen-
to e o lluminismo desfizeram o periodo denominado “noite dos mil anos”
(periodo este compreendido entre os séculos XIV e XV, marcado como uma
época de irracionalidades, atraso e forte dominio religioso), e que Descartes
definiu 0 homem como sendo um ser inteligente por natureza, e por essa

determinagdo essencial, destinado a confiar nos outros, ao tempo que Pu-
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fendorf defendia que a dignidade da pessoa humana constava na sua liber-
dade de escolha em conformidade com o seu entendimento.

Posteriormente, Tonial (2008, p. 51), afirma o destaque da teoria
contratualista, defendendo “o0 estado da natureza como pressuposto da
liberdade e da igualdade entre todas as pessoas”, o que constituiu na pri-
meira aproximag¢ao moderna da concepcao de direitos humanos. Seguin-
do com o importante marco da filosofia kantiana na construc¢do da defini-
¢ao sobre a pessoa humana como sujeito de direitos universais, devendo
o0 homem agir em conformidade com leis e principios por ele criados, e por
ser um ser racional, possuidor de dignidade, merecendo assim respeito e
consideracdo. Para Kant, a pessoa humana existia como fim e si mesma.
Posteriormente, a concepcao do ser humano, encontrou na metafisica sua
qualificagdo como um ente dotado de valor natural, com dignidade congé-
nita, oriunda de sua racionalidade e liberdade.

Tonial (2008, p. 52), também relata a importancia da noc¢ao juri-
dica da pessoa humana que as revolucdes do século XVIII causaram. E que
os direitos fundamentais daquela época remetiam aos ramos do direito
publico e limitavam o poder do Estado. Por ultimo, a autora descreve so-
bre o século XX, onde a pessoa obteve seu entendimento como ser unico
e insubstituivel, com valores préprios e merecedor de respeito a sua vida,
aos seus direitos e a sua dignidade. Esse entendimento se deve ao pen-
samento existencialista e a filosofia da vida sustentado, onde ‘“cada ser
humano vive inserido na sociedade e em constante mutacao e adaptagao
ao meio, pelo fato de se constituir num ser inacabado e necessitar dessa
interacdo com os demais para completar-se.”

A visao da pessoa humana como cidada do mundo e o reconheci-
mento de seus direitos, especialmente a vida e a dignidade, ocorreu apds
a Segunda Guerra Mundial, devido as barbaries, crueldade e desprezo dos
préprios seres humanos por seus semelhantes, que até hoje causam re-

pulsa. Foi neste contexto que surgiu o Direito Internacional dos Direitos
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Humanos, a positivagao dos direitos humanos em tratados internacionais,
reconhecimento e protecao da dignidade da pessoa humana em ambito
global, e o surgimento de diversos pactos tratando sobre a dignidade hu-
mana, tais como: a Carta das Nag¢bes Unidas em 1945, a Declaragao uni-
versal dos direitos humanos no ano de 1948, ainda no mesmo ano a De-
claracao americana dos direitos e deveres do homem, em 1966 o Pacto
internacional sobre direitos civis e politicos, a Convencao sobre a elimina-
¢do de todas as formas de discriminacdo contra a mulher em 1979, a Con-
vencao das Nagbes Unidas sobre a tortura em 1984 e a recente Convencao
sobre o direito das criancas, em1989 (TONIAL. 2008, p. 52).

Piovesan (2006, p.51) descreve a importancia que as teorizagdes
de Kant tiveram, e ainda tem no processo de evolucao dos direitos hu-
manos e dos direitos fundamentais, isso se deve pelo fato de a filosofia
juridica da segunda metade do século XX, se abrir para a seara axioldgica
sob a premissa do valor intrinseco que o homem possui. Dessa maneira,
a percepcao axiolégica designou os direitos humanos e os direitos funda-
mentais como valores primordiais do ordenamento juridico e também da
convivéncia humana enquanto sociedade.

ApOs as breves pinceladas a respeito da evolucao histdria sobre a
pessoa humana, passemos a estudar a conceituacao da dignidade da pes-
soa humana.

Ainda nos tempos atuais, permanece sem consenso o conceito
exato sobre o que € a dignidade da pessoa humana, mas o entendimento
predominante é de que a dignidade humana € algo intrinseco ao préprio
ser humano.

Sarlet (20015, p. 13), elenca como uma das principais dificulda-
des para a compreensao juridico-constitucional da dignidade da pessoa
humana o fato de ser diferente do que ocorre com outras normas jus-
fundamentais, pois a dignidade da pessoa humana ndo trata de aspectos

especificos da existéncia humana, como, por exemplo, integridade fisica
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ou propriedade, mas de uma qualidade tida para muitos como inerente a
todo e qualquer ser humano. Em decorréncia disso, Sarler (2005, p.16) diz
que a dignidade passou a ser habitualmente definida como constituindo o
valor préprio que identifica o ser humano como tal, e que embora essa de-
finicdo ndo contribua para uma compreensao satisfatdria sobre o que seja,
efetivamente, o ambito de protecdo da dignidade, ao menos esclarece no
que diz respeito a sua condic¢ao juridico-normativa.

Nos dizeres de Moraes (2011, p. 48), a dignidade humana se trata
de um valor espiritual e moral que € inerente a pessoa, e que carrega consi-
g0 a exigéncia ao respeito por parte das demais pessoas constituindo assim
um minimo vulneravel que deve ser assegurado por todo estatuto juridico,
podendo haver limitagbes apenas em carater excepcional ao exercicio dos
direitos fundamentais, e ainda assim “[...], sem menosprezar a necessaria
estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos”.

Retomando Sarlet (2005, p.30), a dignidade possui dimens&o du-
plice, se manifestando assim de duas maneiras, na primeira como expres-
sao da autonomia da pessoa humana, e em segundo como objeto, onde
deverd recair obrigatoriamente a protecao e o respeito, seja pelo Estado
ou pela comunidade.

Sarlet (2005, p.32-33) vislumbra a dignidade da pessoa humana,
concomitantemente como um limite e tarefa dos poderes estatais e da
comunidade em geral, dizendo que esta condic¢ao duplice também aponta
para uma dimensdo defensiva e prestacional da dignidade que é paralela
e conexa. Afirmando que em decorréncia da dignidade, a pessoa, além de
nao poder ser reduzida a condicao de mero objeto da a¢ao de terceiros,
gera direitos fundamentais que vao contra atos que violem ou mesmo
exponham a graves ameacas. Sendo tarefa constitucional a previsao de
deveres concretos por parte de drgaos estatais, a tutela da dignidade da

pessoa humana para todos.
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Neste sentido, vale trazer também o posicionamento de Bortolu-
zzi (2005, p. 3), que explica “a dimensdo tarefa” do principio da dignidade
da pessoa humana como resultado da imposicao ao Estado e da comuni-
dade, em preservar a dignidade existente, de maneira a promover e criar
condi¢bes com o objetivo de possibilitar o pleno exercicio e fruicdo da
mesma. Assim, é obrigacdao do Estado a funcdo de promover as condi¢oes
que tornem realizaveis e capazes de remover toda a sorte de obstaculos
que impecam as pessoas de viverem com dignidade, o objetivo de promo-
ver e realizar concretamente uma vida com dignidade para todos.

O principio da dignidade humana seria, de acordo com Barreto
(2010, p. 70-72), “ndo tratar a pessoa humana como simples meio e asse-
gurar as necessidades vitais da pessoa humana”. A dignidade humana, de
acordo com o autor, constitui-se em um principio que deve servir como re-
feréncia para todos os demais principios de um ordenamento juridico. To-
dos os direitos individuais devem observar a dignidade humana e legitimar
os direitos fundamentais, que constituem a base da dignidade humana.

Para Barroso (2010, p. 18) a visdo contemporanea sobre dignida-
de da pessoa humana incorporou e refinou vérias ideias, que o autor resu-
me em uma proposicao e a apresenta da seguinte forma: “a conduta ética
consiste em agir inspirado por uma maxima que possa ser convertida em
lei universal;” a heranca da filosofia kantiana em que “todo homem é um
fim em si mesmo, ndo devendo ser funcionalizado a projetos alheios”’; e
por fim “as pessoas humanas ndo tém preco nem podem ser substituidas,
possuindo um valor absoluto, ao qual se d4 o nome de dignidade.”

A dignidade possui conceito cujo sentido e alcance sofrem influ-
éncias histdricas, religiosas e politicas, passivel de variacdo nas diferentes
jurisdicbes. Mas na busca em um sentido minimo capaz de se tornar uni-
versal e aplicavel a todo ser humano independente de onde se encontre,
Barroso (2010, p. 21) vislumbra a estreita conexdo entre a dignidade da

pessoa humana e os direitos humanos (ou fundamentais), onde uma se
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encontra voltada para a filosofia, expressando valores morais que singula-
rizam todas as pessoas e as torna merecedoras de respeito e consideragao
de maneira igual; e outra se encontra voltada para o Direito, traduzindo
posicdes juridicas titularizadas pelos individuos, e tuteladas por normas
coercitivas e pela atuacdo judicial. “Em suma: a moral sob a forma de Direi-
to”. E destacam trés contelidos essenciais da dignidade, quais sejam: valor
intrinseco, autonomia e valor social da pessoa humana.

Desse modo, ainda que ndo haja consonancia a respeito da dig-
nidade da pessoa humana, podemos afirmar a sua evolu¢do no decorrer
da histdria, onde a pessoa humana ganhou reconhecimento como ser sin-
gular, racional, insubstituivel e com direitos préprios de sua natureza hu-
mana. Dentre estes direitos, a dignidade comecou a ganhar espaco, mas o
seu conceito mais aceito, sé encontrou espago no periodo atual, onde os
direitos humanos fundamentais e a dignidade da pessoa humana é larga-
mente tratada em ambito universal. A dignidade humana para tanto, pos-
sui maior entendimento como sendo valor intrinseco, moral e espiritual do
ser humano, existente e atrelado a sua natureza, devendo ser respeitada,

reconhecida e assegurada pelo Estado e pela sociedade.

3 AUTONOMIA DA VONTADE DA MULHER

Ndo se deseja fazer aqui um estudo restrito apenas na legislacao
brasileira, discutindo a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de leis
que preveem o aborto decorrente de estupro, mas sim fazer uma andlise no
ambito da dignidade humana sobre o direito de autonomia da vontade da
mulher para decidir respeito do aborto (ou ndo). Para tanto, iniciemos com
a conceituacdo sobre a autonomia da vontade por fildsofos e renomados

doutrinadores que priorizam o efetivo exercicio desse direito.
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Kant é reconhecidamente o fildsofo que elaborou o principio da
autonomia na filosofia e moral, é e referéncia mundial entre outros filéso-
fos e doutrinadores.

Nesse contexto, Weber (2009, p. 235), relata que o conceito de
autonomia da vontade, segundo Kant, em “fundamentacdo da Metafisi-
ca dos Costumes” é considerada “o principio supremo da moralidade”. O
principio dessa autonomia consiste na escolha das maximas que possam
ser convertidas em leis universais simultaneamente. A autonomia pode
ser considerada como a autodeterminacdo da vontade e também o princi-
pio mais elementar da democracia moderna.

Para Kant, a dignidade e a autonomia estdo intimamente ligadas,
Weber (2009, p. 235), afirma que nessa associacdo ha a considera¢do do
homem como um fim em si mesmo por possuir dignidade, que é uma quali-
dade intrinseca, e por ndo ser uma coisa ou possuir um preco. Consequen-
temente, o homem tem faculdades e capacidades, é um ser racional e ra-
zoavel, com personalidade moral, o que Ihe possibilita ter “boa vontade e
um bom carater moral”.

Em releitura as obras de Kant, Weber (2009, p. 241), afirma que
“A dignidade de um ser racional estd no fato de poder obedecer a lei que
ele mesmo se d3, isto é, a dignidade esta na autonomia.”.

O conceito chave para explicar o principia da autonomia é a liber-
dade, na filosofia kantiana, concluindo-se que “A liberdade da vontade é a
autonomia ou uma vontade livre equivalente a uma vontade auténoma.”.
(WEBER. 2009, p. 243)

A autonomia da vontade também encontra sua conceituacao
por Cabral (2004, p. 89), o qual afirma que a autonomia da vontade pos-
sui relagdo com a liberdade de autodeterminagao, ou seja, a manifesta-
cao da vontade livre.

Ja para Sarlet (2005, p. 30), a autonomia da pessoa humana cons-

titui uma das dimensdes da dignidade da pessoa humana, estando “vincu-
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lada a ideia de autodeterminagao no que diz com as decisdes essenciais a
respeito da prépria existéncia”.

Em suma, podemos dizer que a autonomia é o poder de autode-
terminacdo, que possui carater racional e estd intimamente ligada a dig-
nidade humana, enquanto exercicio da liberdade do ser, e com a moral,
visto a sua efetivacdo ocorrer em conformidade a valores prdprios.

A autonomia da vontade permite ao sujeito a decisao de suas pro-
prias agdes de acordo com motiva¢des pessoais, mas assim como todos os
direitos fundamentais, também a autonomia da vontade ndo é um direito
absoluto, encontrando sua limitacao em absten¢des impostas pelo Estado,
e na dignidade humana de seu semelhante, pois a dignidade humana é direi-
to de todos, e ndo deve prevalecer para um em detrimento de outro.

Neste ponto, no que diz respeito ao estudo proposto, vale te-
cer algumas considerac¢des a respeito da autonomia da mulher sobre seu
corpo, no que diz respeito a escolha da gestacao de um filho, ou em optar
pelo aborto, quando essa gestacdo for fruto de uma violacdo de seu pré-
prio corpo em decorréncia de um estupro.

Cohen (2012), em sua obra “Repensando a privacidade: autono-
mia, identidade e a controvérsia sobre o aborto’”, a autora discorre a res-
peito d privacidade, com foco na autonomia decisdria no que diz respeito a
“zona deintimidade”, com um principio de direito individual a privacidade.

A autora manifesta também em sua obra uma contraposi¢ao so-
bre a justificacdo de privacidade atual para o direito, no que se refere ao
aborto, que nada faz para ocultar os esteredtipos tradicionais de género a
respeito do papel adequado da mulher na sociedade.

Para Cohen (2012), usufruir de um direito a privacidade é garantir
a autonomia decisdria com respeito a certos assuntos pessoais. E para ela,
o direito a privacidade pessoal significa a ndo obrigacdo de justificar as pro-
prias acoes em um processo discursivo, e ando obrigacdo em ter de oferecer

razdes que todos conjuntamente poderiam aceitar como suas. Nao importa
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se as razdes que levaram uma pessoa a tomar suas decisdes poderiam ser
aceitas por mais alguém. E nem o Estado ndo pode exigir que sejam revela-
das as razbes para agir, o que significa também a privacidade informacional.

No que tange a autonomia decisdria da mulher sobre a procriacao,
Cohen (2012), afirma que para entender o direito ao aborto é necessario en-
tender as dimensdes concretas e abstratas das nossas individualidades.

“Somos todos individualidades corporificadas.” O corpo, a in-
terpretacao simbdlica do préprio corpo e o sentimento de controle sobre
0 corpo sao bases para o sentido de individualidade, para a identidade e
dignidade pessoal. O corpo nao é extrinseco a quem se é, mas também é
possivel perder algumas partes do corpo sem, contudo, se perder a identi-
dade pessoal. Assim, as individualidades e identidades, sao intrinsecas ao
corpo e ao que é feito dele, “[...], pois nossos corpos sdo o nosso modo de
ser no mundo.” (COHEN, 2012).

Ao defender o direito ao aborto, o que se estd em questéo é a
individualidade e a identidade da mulher. Porisso € que a liberdade nesse
caso soa como extremamente pessoal, intimo e fundamental, merecendo
protecdo. (COHEN, 2012)

De acordo com o explanado anteriormente, o ser humano possui
valor singular, e é insubstituivel, dai temos também o sentido da individua-
lidade. Cada ser humano possui também dignidade humana, e a autonomia
da vontade esta diretamente ligada a dignidade. No caso do estupro, temos
uma violagdo a liberdade sexual, e também uma violacao ao préprio corpo.
Mas fruto desse estupro, muitas vezes, € uma gravidez ndo planejada, inde-
sejada pela angustia e ressentimento ao lembrar a violéncia que a originou.

Nessa altura, vale novamente os dizeres de Cohen (2012), em que
forcar uma mulher a suportar uma gravidez indesejada, é consequentemen-
te éimpor-lhe uma identidade, qual seja a identidade de mulher gravida e de
mae. Uma gravidez constitui mudancas na personificagdo da mulher, assim

como nos planos fisico, emocional e simbdlico, e, consequentemente, na
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sua identidade e sentimento de individualidade. Uma gravidez acaba por
surtir ndo sé uma grande transformacdo corporal, mas também uma nova
identidade e nova relacdo intima, com pesados investimentos e implicacdes
que extrapolam o desconforto fisico e as questdes relacionadas ao estilo de
vida. Portando, uma gravidez indesejada é muito mais complexa do que os
defensores do aborto como um crime acreditam ser.

O respeito a autonomia da vontade da mulher sobre o aborto,
significa também a inviolabilidade da personalidade, da identidade e da
liberdade.

A autonomia decisdria da pessoa, assim como a sua integrida-
de corporal e a inviolabilidade da personalidade, devem ser tuteladas em
todo lugar. E dar as mulheres uma protecao especial para suas capacida-
des singulares, especialmente porque o aborto é um direito apenas das
mulheres, ndo € reificar sua diferenca, mas sim dar reconhecimento e dei-

xar essa construcdo nas maos das préprias mulheres (COHEN, 2012).

4 DIREITO A VIDA DO NASCITURO

Antes de tratar sobre o direito a vida do nascituro, se demonstra
pertinente a breve apresentac¢ado sobre o significado do termo “vida” a de
algumas consideracdes a respeito do direito a vida.

O termo “vida” é abrangente e de dificil definicdo unanime, mas
de acordo com um conceito de um renomado critico literdrio, menciona-se
a definicdo dada por Ferreira (1999, p. 2070), para o qual significa um con-
junto de qualidades e propriedades pelas quais animais e plantas se man-
tém em continua atividade. Se manifesta por meio de fun¢des organicas
(metabolismo, crescimento, reproducdo, e outras). Define a vida também
como sendo a mera existéncia, ou o espaco que decorre desde o nasci-

mento até a morte.
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No que diz respeito ao direito a vida, temos uma concep¢ao qua-
se unanime entre os estudiosos a respeito do tema, na doutrina de Moraes
(2011, p. 80), diz que “O direito a vida é o mais fundamental de todos os
direitos, pois 0 seu asseguramento impde-se, ja que se constitui em pré-re-
quisito a existéncia e exercicio de todos os demais direitos.”.

Cabe também mencionar a estreita ligacao entre a dignidade da
pessoa humana e o direito a vida. Inclusive Barroso (2010, p.23), fala que
em um plano juridico, “[...] o valor intrinseco da pessoa humana impé&e a
inviolabilidade de sua dignidade e esta na origem de uma série de direitos
fundamentais. O primeiro deles, em uma ordem natural, € o direito a vida.”.

Para tanto, é unanime a primazia dada ao direito a vida, e o de-
ver do Estado, da comunidade e de todos em resguardar tal direito, seu
préprio ou de outrem. Porem, a questao sobre o direito a vida, estd em
quando a vida comeca, ponto este que serve de marco para que seja res-
guardado o direito.

Sao diversas as teorias que buscam explicar o inicio da vida, den-
tre elas temos: a) Teoria biolégica, onde a vida se inicia no momento da
fecundacdo do dvulo, isto €, na concep¢do; b) Teoria neuroldgica, na qual,
pelo fato de a morte ocorrer com o encerramento das atividades cere-
brais, em contrapartida, o inicio das atividades cerebrais seria 0 marco da
vida; ¢) Teoria da nidagdo, a vida se inicia com a fixacdo do embrido no
Utero materno; d) Teoria ecoldgica, nesta, a vida sé comeca quando o feto
ja é capaz de sobreviver fora do Utero; e, por fim, e) Teoria fisioldgica, na
qual a vida sé tem seu inicio com o advento do nascimento.

N3o nos cabe aqui tecer discussdes sobre tais teorias, inclusi-
ve porque o inicio da vida ndo € definido na drea juridica, mas no ambito
bioldgico. E muito embora nos tempos atuais a biologia genética ja tenha
como pacifico que o inicio da vida ocorra no momento da concepcdo, este

tema permanece sem definicdo. Consequentemente, a interrup¢do da gra-
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videz, independentemente do momento ou das razdes que seja praticada,
possui grandes probabilidades em estar tirando a vida de um ser.

Com a fecundacdo do embrido, em um ponto de vista juridico,
temos o que chamamos de nascituro. O nascituro possui como conceito
basicamente o ser ja concebido e que estd pronto para nascer, mas que
permanece no ventre materno para se desenvolver, ou seja, é um ser indi-
vidual, que ndo se confunde com o ser de sua prépria mae.

Embora o nascituro ndo possua direitos subjetivos até que ocor-
ra seu nascimento com vida, é assegurado o seu desenvolvimento sadio, e
esse desenvolvimento sadio diz respeito também sobre assegurar o pro-
prio direito a vida aqui em questao, existindo atualmente a protecao desse
direito desde a concepgao até mesmo acordos internacionais que tratam
sobre direitos humanos.

A Convengao Americana dos Direitos Humanos, também conhe-
cido como Pacto de S3o José da Costa Rica, em seu artigo 4°, prevé ex-
pressamente a protecdo a vida desde momento de sua concepgao sob o
seguinte texto: “Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida.
Esse direito deve ser protegido pela lei, em geral, desde o momento da
concepcdo. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.”

Assim, além da imensuravel preocupacao em protecdo a vida em
ambito internacional, por se tratar de um direito fundamental inviolavel, ja
existe também o reconhecimento e protecao da vida desde a sua concep-
¢ao, tendo como alvo o nascituro.

Para que exista a garantia do direito fundamental a vida, con-
forme leciona Sarlet (2001, p. 89-90), é necessario que se observe que sé
haverd efetividade de tais direitos se houver o reconhecimento de que o
valor dignidade humana esteja presente como um valor a ser garantido
em todos os direitos fundamentais.

A respeito da preservacao da vida, mesmo em Kant ja se encon-

trava a fundamentacdo de sua inviolabilidade, pois segundo o filésofo,
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considerando a pessoa um fim em si mesmo, ndo pode ser tratada como
meio, pois isso a torna uma coisa. Inclusive, Kant menciona o cometimen-
to do suicidio, pois além do individuo ndo ter autonomia para tal, ao co-
meter o suicidio a pessoa usa-se como meio e ndo como fim em si mesmo
(WEBER, 2009, p. 240).

Sendo a vida direito fundamental primordial, do qual provem to-
dos os demais direitos, possui carater de exceléncia, estando diretamente
atrelado a dignidade da pessoa humana, para tanto, a sua viola¢do signifi-
ca a violacdao também da dignidade da pessoa humana e no impedimento
da fruicdo e todos os demais direitos fundamentais.

O direito a vida deve ser protegido igualmente para todos, in-
dependentemente do local onde se encontre independentemente de cul-
tura, crenca, ou qualquer diferenca que se possa enumerar entre povos,
inclusive ao nascituro, pois ainda que se trate de um ser ndo concebido,

biologicamente ja foi atestada a existéncia de vida desde a concepc¢do.

5 CONCLUSAO

Mediante o estudo realizado, onde se buscou justamente a va-
loracdo de cada um dos direitos fundamentais que acabam por colidir no
aborto decorrente de estupro. De um lado o direito da autonomia da von-
tade da mulher que sofreu a violacdo de sua liberdade sexual e de seu
préprio corpo, e de outro o direito a vida do nascituro. Percebe-se aqui o
quanto o posicionamento pela prevaléncia de um ou de outro direito fun-
damental se demonstra deveras complicado.

Contudo, ainda que a autonomia da vontade da mulher sobre o
seu préprio corpo tenha fundamento no exercicio da liberdade e na efeti-
vacao da proépria dignidade da pessoa humana, sendo o direito a vida um

direito fundamental, sem o qual, por uma Idgica natural, ndo decorrem os
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demais, é o posicionamento na presente problematica a favor da preva-
Iéncia da vida.

Se chega a tal conclusao com base na proporc¢ao da violagao de
ambos os direitos. Indubitavelmente se torna muito mais gravoso e irrepa-
ravel a violagao de uma vida, do que a violacao a autonomia da vontade.

Exercer a autonomia da vontade no caso do aborto € violar a vida
de um nascituro e reduzir o ser (nascituro) e mero objeto. Além do mais,
a automovia da vontade da mulher, ao ser exercita em tal caso, acaba por
extrapolar o seu limite, qual seja a dignidade da pessoa humana de ou-
trem, pois pode violar a vida de um ser que, embora ainda nao concebido,
possui independéncia em relagdo a sua genitora, apenas ainda nasceu por
uma questao de desenvolvimento bioldgico.

De acordo, principalmente, com Kant e com Sarlet, ndo pode o
ser humano tratar outrem de maneira que o reduza a uma coisa, tornan-
do-0 mero objeto. Uma pessoa nao possui autonomia nem mesmo dispor
de sua propria vida, logicamente, também ndo deverd interferir na vida
de seus semelhantes da mesma forma, ainda que o seu semelhante em
questdo seja 0 nascituro que se estd a gestar, pois do contrario estaria
reduzindo a mero objeto, a um simples meio de sua agao.

Se considerarmos uma escala de valores e bens juridicos, sem
sombra de duvidas a vida serd o mais alto valor humano, e o bem juridico
da vi da certamente seria 0 mais alto valor juridico.

Assim, mesmo para aqueles que defendam as teorias do inicio
da vida em momentos posteriores a concep¢ao, nao se ha uma certeza
a respeito do real momento em que a vida se inicia. E exercer o aborto,
em qualquer momento que seja, € aceitar a grande possibilidade de estar
tirando a vida de um ser, violando o mais alto valor humano e bem juridico
existente. E passar por cima de um direito supremo sob o fundamento da
incerteza e da prevaléncia ao direito da autonomia da vontade, que possui

valoragao secunddria quando comparada ao direito a vida.
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DOS DIREITOS
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HONRA, A INTIMIDADE E
A PROPRIEDADE






QUESTAO FILOSOFICA DO DIREITO A HONRA NA DOUTRINA
BRASILEIRA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Anderson Rodrigo Gusberti*

Resumo: A atual era da pds-modernidade impd&e a revisdo das falsas cer-
tezas que outrora oniponente razao moderana almeja trazer. Assim tam-
bém é a ciéncia do Direito, que vem repensando muitos institutos tidos
por imutavéis no passado. Um desses Direitos, é a honra como Direito da
Personalidade, determinando-se a partir da idéia de honra normativa, que
ainda requer maior elaboracao, mas que denota de antemao a nedessi-
dade de sobrepujar a antiga dicotomia honra subjetiva — honra objetiva,
buscando seu fulcro na clausula geral de tutela da pessoa, o principio con-
sagrador constitucional da dignidade pessoa humana.

Palavras-chave: Dignidade pessoa humana. Direitos Personalidade. Direito

a honra.

10S DIREITOS DA PERSONALIDADE ENTRELACADO COM A
DIGNIDADE HUMANA

Na atualidade, somos inexoravelmente instados a refletir. Viven-
ciamos a dita era da pds-modernidade, na qual amitde se presencia o des-
falecimento de estruturas antes tidas por angulares em nossa sociedade. E
o Direito, ciéncia milenar e eminentemente social que é, tampouco se furta
das consequiéncias decorrentes dessa realidade.

Entendemos que somente apds conhecer o histdrico completo
de um dado instituto juridico é que se pode conhecé-lo em sua plenitude,
dando-lhe a aplicagao mais consoante com os anseios da sociedade em

que esta imerso.

“Mestrando em Direito pela Unoesc — Campus Chapeco.
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Por isso, que o principio ganha cada fez mais importancia na se-
ara juridica quando da interpretacao das questdes que com ao passar do
tempo se esfacela também no tempo.

Entretanto, este ndo é o Unico sentido da transformacdo pela qual
passa a ciéncia juridica hodiernamente. Com efeito, ao passo que aumenta
a complexidade deslocando-lhe aparentemente de seu escopo de manter a
ordem em detrimento do caos, outras novas tendéncias norteiam o Direito
hoje. Amais importante delas é a de uma forte humanizacao, inserindo valo-
res vertidos para a pessoa humana no ambito das discussdes juridicas, cuja
dignidade se encontra no centro dos ordenamentos juridicos.

Atualmente, a tendéncia das leis € o reconhecimento do ser huma-
no como o centro e o fim dalei . Isso se resume no simples fato das atrocida-
des cometidas durante a guerra e a implantacao desse caos no pds-guerra
despertaram em quase que toda a populagao mundial a necessidade de cria-
¢ao de mecanismos internacionais de prote¢ao aos seres humanos.

Infelizmente, para se alcancar esta nocdo de dever e de direito
de protecdo a dignidade da pessoa humana, foram necessdrias duas gran-
des guerras que dizimaram grande parte da populacao mundial, sendo a
Segunda Guerra Mundial conhecida como o divisor de dguas da evolugao

dos direitos humanos, porque até 1945 o conceito de soberania estatal

' Emum principio geral como o elemento fundamental do algo, geralmente conceber que o nticleo
um estudo ou conhecimento descansa. Os principios juridicos, portanto, tém prescritivas e expressar
o ético-legal uma comunidade, desenvolver valores e, portanto, os pilares sobre os quais baseado na
lei (vid: RED BELAIDEZ, M. Os principios juridicos, Tecnos, Madrid, 1994). Dada esta concep¢&o do prin-
cipio juridico, os principios gerais do direito, em vez disso, eles estdo certos ou juridicos entidades mais
ou menos abrangentes juridicas que inspiram setores habitual, sdo as idéias basicas de justica para
que o advogado tem que ir para remové-los regra de ponderacdo, quando isso ndo pode ser acessado
diretamente a partir de um padrao, ou o uso do métodos de integragdo que o sistema fornece ou to-
lerado. Eventualmente, eles também usam frequentemente principios gerais do direito de interpretar
as regras, e até mesmo se aplica ao caso (RUBIO Llorente, F. Direitos fundamentais e principios cons-
titucionais. (Jurisprudéncia); com a colabora¢do de Maria Angeles Ruiz Ahumada... [et al.]. Editorial
Ariel S.A., Barcelona, 1995, p. XV). Nesta Online, é motivo apropriado que os principios constitucionais,
posicdo hierdrquica, personagem normas genéricas e as coisas que regula a Constitui¢ao, adquirem o
estatuto de principios geral fundamental de todo o sistema legal, porque eles gostam forga de lei que
Os subsidios padrao Estado Peak (ZOCO Zabala, C. Igualdade na aplica¢do das normas e motivagdo das
sentengas. Editor de J. M. BOSCH, Barcelona, 2003, p. 28).
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era considerado quase como absoluto. O Estado deveria preservar seus
cidadaos, porém a preservacao do territério imperava muito mais diante
das suas decisdes. Assim, até a Segunda Grande Guerra o ser humano era
descartavel, ndo havia qualquer organismo internacional capaz de promo-

ver a protecao da vida humana.

A transformacgdo do Estado Liberal em Estado Social resul-
tou em uma maior e mais profunda ruptura com o sistema
concebido pelos pensadores dos séculos XVIII e XIX. O fim
das ditaduras totalitaristas, que dominaram a primeira me-
tade do século XX, e o surgimento de uma nova ordem eco-
ndmico social resultaram no fato de que o sistema juridico
desenvolvido pelo direito civil da época ndo mais respondia
a0s anseios sociais, nem as necessidades do homem?>.

“A valorizacdo da pessoa humana como ser humano e a salva-
guarda de sua dignidade recoloca o individuo como ponto nuclear, como
primeiro e principal destinatdrio da ordem jun’dica”s. A partir dai, tem-se a
idéia de que todo direito, nao importando em qual categoria juridica ele se
enquadra, esta intrinsecamente ligado a pessoa humana, a sua dignidade
e seus valores. Assim indubitavelmente os direitos de personalidade re-
pousam no seio sereno do principio da dignidade humana, dele extraindo
sua energia vital.

Gradativamente, a doutrina vem assinalando o papel prescritivo
da principiologia juridica, visto que, com o advento do paradigma pds-po-
sitivista, os principios foram inseridos no campo da normatividade juridi-
ca. Como normas juridicas de inegdvel densidade valorativa e teleoldgica
que consubstanciam direitos fundamentais dos cidadaos, os principios ju-
ridicos adquiriram enorme importancia nas sociedades contemporaneas,
reclamando dos juristas todo esforco para emprestar-lhes aplicabilidade

e efetividade. Eis a razdo pela qual a ciéncia do direito tem revelado um

* SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de Personalidade e sua tutela. 2 ed.rev., Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2005, p. 55.
3 Szaniawski, Elimar. Op. cit., p.57.
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significativo empenho em compreender a morfologia e estrutura dos prin-
cipios juridicos, na busca de seus elementos auténticos, para diferencia-los
das regras juridicas.

Com essa pequena introdugao, calha a tona acerca do direito a
honra fincada na dignidade pessoa humana, porém nao vista como uma
categoria a-histérica, mas como um valor que perpassa diferentes cultu-
ras em diferentes épocas e deve ser antes de mais nada compreendida
para ser tutelada hoje, frente aos desafios impostos pela nova realidade
a ciéncia do Direito. E para tal, far-se-4 uma analise prévia acerca da idéia
de honra em algumas importantes correntes filoséficas e juridicas para se
chegar a sua abordagem contemporanea.

Na esteira do magistério de Peces-Barba Martinez*, pode-se dizer
que a importancia do principio da dignidade da pessoa humana é decisiva
para o direito, pois, em todos os ramos juridicos, podem ser encontradas
razdes parciais que justificam este relevo normativo. Tratando-se de uma
resposta tanto ao movimento jusnaturalista, quanto as constru¢des posi-
tivistas que debilitaram as referéncias morais do fenémeno juridico, a luta
pela dignidade humana expressa a prépria afirmacdo dos direitos funda-
mentais do cidadao.

Com o advento da modernidade, os sistemas juridicos ocidentais
passaram a reconhecer o ser humano como o centro e o fim do Direito.
Seguindo a valiosa licdo kantiana, a pessoa é um fim em si mesmo, ndo
podendo converter-se em instrumento para a realizacao de um eventual
interesse. Essa tendéncia humanizante, robustecida apds a traumatica ex-
periéncia totalitaria na segunda guerra mundial, cristalizou-se com a con-
sagracao do principio da dignidade da pessoa humana, erigido a condicao

de valor supremo dos sistemas juridicos de inspiracao democratica.

4 PECES - BARBA, Gregdrio. La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho. Madrid: Dykin-
son, 2003, p. 11.
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Pois bem, com a aceleracdao do desenvolvimento tecnoldgico
pds-guerra — ou seja, com a tensao causada pelo desenvolvimento, o ho-
mem passa a reivindicar um espaco se, ou melhor, um direito que con-
temple a especificidade de sua personalidade. Isso ndo ocorre com uma
retomada de concepcao individualista ou liberal, mas com a exaltacao de
uma visdo personalista e ética de formacao e desenvolvimento do ordena-
mento juridico.

Podemos dizer entao, que a histdria do direito a honra contem-
pla a personalidade do ser humano como um valor ético emanado do
principio da dignidade da pessoa humana. A ligagao entre a personalida-
de e a dignidade é de tal forma indissoltvel que muitos autores que se
preocupam com a tematica da protecao dos direitos da personalidade
acabam se referindo diretamente a protecao da dignidade da pessoa

5
humana.

Entdo sem sombra de duvidas, pode-se dizer que a dignidade da
pessoa humana é o centro da personalidade e que os direitos da persona-

lidade tutelam o nucleo essencial dessa dignidade.

2 AHONRA COMO DIREITO DA PERSONALIDADE ALUZ DO
PRINCIPIO DA DIGNIDADE PESSOA HUMANA

Partindo da premissa delineada no tdpico anterior, a dignidade
da pessoa humana, positivado na Carta Maior, de 1988, serviu para definir
com acurada precisao os

contornos dos assegurados direitos da personalidade, do Cédigo

Civil de 2002, praticamente é o nexo causal entre direito a honra interli-

5 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da personalidade.
In: Luiz Edson Fachin (org.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. Rio
de Janeiro: Renovar, 1999, p. 42.
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gado com da dignidade da pessoa humana (CF/88, art. 1°, Ill) e seu cor-
respondente corolario — os direitos personalissimos, este artigo procurou
suscitar a temdtica dignidade/direito personalissimo a honra desde os pri-
mdrdios da Histdria, pontuando os acontecimentos marcantes que servi-
ram de propulsdo tanto para a causa (dignidade) quanto para seu efeito
(direito & honra).

Com base no que estabelece a Constituicao da Republica, pode-
mos dizer que os seres humanos sao dignos ndao apenas hoje, mas que
sempre foram dignos, porque o atributo da dignidade sempre lhes foi in-
trinseco. O que a dignidade significa é outra coisa, por sinal muito interpe-
ladora da consciéncia juridica, sem prejuizo do consenso politico- social e
constitucional aparentemente estabelecido. Por ser intrinseca a natureza
humana, a dignidade € indissocidvel de todos e de cada um dos seres hu-
manos.

A idéia de dignidade é um valor intrinseco da pessoa humana e
tem sido pensada e reconstruida ao longo da histdria dos homens, desde
os fildsofos da antiguidade classica, passando pelos pensadores da Idade
Média impregnados dos idearios cristdos e, posteriormente, tendo como
parametro norteador a racionalidade ao ser humanoe.

A dignidade da pessoa humana encontra fundamentos
filoséficos em Immanuel Kant, Jean Paul Sartre, Georg Wilhelm Frie-
drich Hegel, Ronald Dworkin, Jirgen Habermas, entre outros, que
guardam entre sirelacao de complementariedade.

Para Immauel Kant, o fundamento da dignidade humana se en-
contra na autonomia do ser humano, na condi¢do de ser racional. Essa
autonomia da vontade deve ser entendida como a faculdade de se deter-
minar a si mesmo a agir em conformidade com a representagao de certas

leis, sendo que apenas os seres racionais tem essa capacidade. O impera-

¢ PETTERLE, Selma Rodrigues. O direito fundamental a identidade genética na Constituiao brasileira.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 61.
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tivo categdrico da ética Kantiana como critério norteador dos seres racio-
nais é o seguinte: “Age como se a mdxima da tua accao se devesse tornar,
pela tua vontade, em lei universal da natureza”. Os seres irracionais seriam
considerados coisa com valor relativo, ou ainda, meios, enquanto os seres
racionais seriam pessoas, impregnadas de dignidade, isso porque a natu-
reza os distingue ja como fins em si mesmos .

O homem existe como um fim em si mesmo, e ndo como um
meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontadeg, ou seja, tratar a
humanidade na pessoa como um fim em si mesmo implica em tratar o ser
humano ou os seres racionais com fim. Humanidade implica distintas capa-
cidades, como a de agir por meio de principios incondicionais; a de exercer
a liberdade; e a de agir de modo ndao imediato; a de entender o mundo’.

Conforme adverte Ingo Wolfgang Sarletm, “mesmo aquele que jd
perdeu a consciéncia da prépria dignidade merece té-la [a sua dignidade]
considerada e respeitada’”. Em suma, uma pessoa, s6 pelo facto de perten-
cer ao género humano, ja é detentora de dignidade.

Esta é a qualidade ou atributo intrinseco a todos os seres huma-
nos, decorrente da exata qualidade da sua humanidade, que os torna me-
recedores de igual estima e apreco por parte dos seus semelhantes, na
medida em que, enquanto seres humanos ou pessoas, nao tém preco.

Em arremete, a concepgao Kantiana de dignidade é ontoldgica,
porque é inerente a concep¢ao da dignidade como uma qualidade intrinse-
ca da pessoa humanaﬂ, cujo nucleo encontra-se na vontade autbnoma, no

direito e na autodeterminagdo que a pessoa abstratamente tem. Nada mais

7 KANT, Immanuel

8 ldem, p. 68

9  WEBER, Thadeu. Etica e filosofia politica; Hegel e o formalismo Kantiano. Porto Alegre: EDIPUCRS,
1999 P.39.

' SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 2001, p. 50.

" SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensées da dignidade da pessoa humana: construindo uma com-
preensdo juridico-constitucional necessdria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.) Dimensées da
dignidade: ensaios de filosofia de direito e direito constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p. 9.
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é do que a capacidade que o homem tem de pensar uma acao, e a partir de
sua vontade auténoma, outorgar-se sua propria lei.

Lemos dispbe que basta lembrar o tratamento dado aos judeus
durante o Holocausto para se entender o conceito kantiano: ao adentrar
no campo de concentracao nazista, o prisioneiro era despido de suas rou-
pas, os seus objetos pessoais eram confiscados, os seus cabelos eram
cortados, e ainda eram retirados os seus documentos, e 0s seus nomes,
substituido por algum nimero gravado no corpo, como acontece com a
marca de propriedade de gado. Com o recebimento desse tratamento, a
pessoa era despida de sua personalidade, esvaziada do seu préprio ser. No
Novo espago, a pessoa ja nao se reconhecia como ser humano, pois valia
tudo na luta pela sobrevivéncia: roubar a comida do outro, delatar o com-
panheiro, se prostituir. Era 0 maximo da degradacdo, em uma luta pela
sobrevivéncia, muitas vezes mais sérdida que no reino animal.

Assim, a teoria de Kant definia dignidade a partir do caso concre-
to, tratando o homem como um fim em si mesmo, onde ndo se deveria
prejudicar o proximo e fazer o possivel para melhorar a vida deste, trazen-
do-lhe condig¢bes dignas de sobrevivéncia.

Mais ligado ao existencialismo, Jean Paul Sartre aproxima o con-
ceito de dignidade humana a este e nega que a dignidade seja inata ao
ser humano, pois 0 homem ndo possui dignidade pelo simples fato de ser
humano. Essa forma de pensar afastou a ideia de que o homem possui
dignidade por ser a imagem e semelhanca de Deus. Para ele, a dignidade
é um valor que estd em constru¢ao. O homem ndo estd reduzido a um de-
terminismo que faria dele uma coisa, ele estd em construcdo e é por esta
capacidade de superar sua prdpria condi¢ao que tem uma responsabilida-

12
de de construir um projeto de vida ao mesmo tempo pessoal e universal .

2 SARTRE, Jean Paul. O ser e 0 nada. 13. ed. Petrépolis/Rio de Janeiro: Vozes, 2005.
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O pensamento kantiano repercutiu em Hegel, contribuindo no-
tadamente nas questdes relativas ao reconhecimento da dignidade da
pessoa humana, com respaldo predominante na familia, na sociedade civil
e no Estado, este ultimo enquanto instituicao geral que possibilita o reco-
nhecimento do sujeito®.

Hegel avancou um aspecto em relacdo a Kant e frisou que o re-
conhecimento, por meio da media¢do das vontades livres, é a chave para
concretizar a liberdade e concebeu a esfera da eticidade ou moralidade
objetiva como o plano em que se da a mediacao social da liberdade . Na
obra Filosofia da religidao, Hegel foi adiante e tratou especificamente do
conceito de dignidade, ao afirmar que o homem ndo possui dignidade por
meio daquele que ele é como vontade imediata, mas apenas na medida
em que conhece um ser ser-em-si e um ser-para-si, seria verdade, ele pos-
sui uma dignidade, e s6 entdo a vida vale algo15.

A atualidade da concepcao hegeliana esta no reconhecimento
reciproco do fundamento da dignidade e, ao mesmo tempo, a consequén-
cia da opgao por um estado juridicamente ordenado16.

J3, para Dworkin, o ponto central do problema estd em saber o
motivo de a dignidade da pessoa humana ocupar o foco central da preo-
cupacdo de todos. A dignidade humana foi levada ao centro da sua teoria
moral. Para ele, se quiser levar a sério a dignidade, deve-se obedecer a
dois principios éticos: o principio do respeito préprio (principle of self-res-
pect) e o principio da autenticidade (principle of authenticity). Pelo primei-

ro, cada pessoa deve levar a sua vida a sério, aproveitando-a, ao invés de

3 SEELMAN, Kurt. Pessoa e dignidade da pessoa humana na filosofia de Hegel. Trad. Rita Dostal Za-
nini. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org). Dimensées da dignidade: ensaios de filosofia de direito e direito
constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 51.

' WEBER, Thadeu. Etica e filosofia politica: Hegel e o formalismo kantiano. Porto Alegre: EDIPUCRS,
1999, p- 63, 97 € 109.

> SEELMAN, Kurt. Pessoa e dignidade da pessoa humana na filosofia de Hegel. Trad. Rita Dostal Za-
nini. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org). Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia de direito e direito
constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 51-52.

®  |dem, p. 59.
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desperdicé- la (ha uma importancia objetiva em se viver bem e deve-se
tratar a vida como dotada dessa importancia). Pelo segundo, cada um tem
a responsabilidade de identificar o que chama de sucesso em sua vida (ja
que vocé se leva a sério, viver bem expressa o seu préprio estilo de vida, a
maneira com a qual se encara)17.

Por sua vez, Ingo Wolfgang Sarlet18, criticamente, descreve a dig-
nidade da pessoa humana como “a qualidade intrinseca e distintiva de cada
ser humano que faz merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte
do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de di-
reitos e deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condicOes existenciais minimas para uma Vida saudavel, além de propiciar
existéncia e da Vida em comunhdo com os demais seres humanos”.

Afirma ainda a voz ativa e passiva da dignidade, sendo ambas
conectadas. A ativa seria a que as pessoas cuidam e deveriam cuidar da
sua propria dignidade, e, em um sentido negativo ou da indignidade, se-
ria quando alguém compromete a sua prépria dignidade se autotraindo,
ou seja, estd negando a importancia da vida humana. A voz passiva da
dignidade é empregada no sentido de que a pessoa sofre um dano a sua
dignidade causado por outrem. Verifica-se na concep¢ao de Dworkin um
estreito liame entre autonomia e dignidade19.

Habermas aprimorou o debate em torno do carater intersubjeti-
vo da dignidade, colocando em relevo a sua dimensdo comunicativa. Para
ele, a dignidade estd relacionada a uma simetria de rela¢des entre seres

morais, que, enquanto membros de uma comunidade, podem estabelecer

7 MOTTA, Francisco José Borges. Ronaldo Dworkin e o sentido da vida. Revista Consultor Juridico,
16 fev. 2013. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2013-fev-16/diario-classe-ronald-dworkin-senti-
do-da-vida. Acesso em: 17 fev. 2014.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Fe-
deral de 1988. 2001, p. 60.

' DWORKIN, Ronald. El Dominio de La Vida. Una Discusién Acerca del Aborto, da Eutanasiay la Liber-
tad Individual. Trad. Ricardo Caracciolo e Victor Ferreres. 1. reimp. Barcelona: Ariel, 1998. p. 305-39.
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obrigacbes reciprocas e esperam dos outros também comportamentos de
acordo com as leis, ou seja, a dignidade humana somente encontra senti-
do nas relagdes interpessoais de reconhecimento reciproco. O seu ponto
de partida é o processo de individualizagdo como processo social. Em ou-
tras palavras, para ele a construc¢ao da identidade pessoal acontece pela
vida social*®, nas rela¢bes dos individuos entre si.

Atualmente, a realizacdo da sociedade, que se chama de vida
perfeita, estd tanto na acdo perfeita quanto na pratica reiterada, visando
um fim ou valor supremo pelos seus integrantes, mas que exige uma exis-
téncia digna capaz de amparar esta busca pelo valor de todos. E 0 modus
vivendi virtuoso e prudente, de a¢des praticas por parte do cidadao e da
comunidade, parece ser o da a¢ao politica, tanto no sentido positivo quan-
to negativo, calcada na participacao ativa na vida social. O homem passa
a ser detentor de dignidade humana no instante em que ha a dinamiza¢ao
do ser encarando o dever ser, ao contrario, renegando a conformacdo de
suas potencialidades com os fins que lhe s&o imanentes, pelo uso erréneo
da liberdade, deixa de ser algo bom' .

O bem comum significa um conjunto de condi¢des externas ne-
cessdrias para que o homem alcance os seus fins licitos e desenvolva a sua
personalidade e as suas potencialidades, ou seja, é a garantia de uma vida
digna a comunidade em suas indmeras dimensdes, tais como familia, gru-
po, associacao, sociedade civil, Estado, entre outroszz.

Ponderamos aqui, referéncia sempre salutar de Jénatas Macha-
do, em sua obra Liberdade de Expressé'023, “A dignidade da pessoa humana
representa uma sintese, dotada de elevado grau de generalidade e abstra-

¢do, dos principais desenvolvimentos teoldgicos, filoséficos, ideoldgicos e

2 PETTERLE, Selma Rodrigues. O direito fundamental a identidade genética na Constituiao brasileira.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 75-76.

? ZENNI, Alessandro Severino Vallér. A crise do direito liberal na pés-modernidade. Porto Alegre: Ser-
gio Antonio Fabris, 2006. p. 86 e 89.

2 |dem, p. 98.

» MACHADO, Jénatas, Liberdade de Expressao, 2002, p. 695.
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teorético-politicos resultantes da reflexdo multissecular em torno da pessoa
e do significado que as suas capacidades, exigéncias e objetivos espirituais,
morais, racionais, emocionadis, fisicos e sociais, juntamente com as suas limi-
tacdes e exigéncias, devem assumir na conformacao da comunidade politi-
ca”. Os direitos humanos de cada pessoa decorrem, pois na sua exata qua-
lidade humana, independente da sai aptidao para se ligar declarar, falar,
criar ou sofrer. A dignidade, de acordo com o que expusemos acima e do
ponto de vista histérico é dogmaticamente muito rico e variado, dispen-
sa a percepc¢ao de si mesmo ou apreensao da propria existéncia, porque,
como referiu Comt- Sponville: “um homem continua sendo um home mes-
mo quando cessa de funcionar normalmente .

Hoje em dia, nas sociedades democraticas, predomina uma con-
cepcao de dignidade da pessoa humana como uma idéia em aberto onde
impera a autonomia da pessoa e o seu poder de determinar por si mesma
o sentido e o contelddo da sua dignidadezs. Mas qual é a relacao existente
entre dignidade humana e direito a honra como direito da personalidade? Se
por tudo e por nada falarmos de dignidade humana, a no¢do perde, muitas
vezes, impacto e eficacia, porque ficamos com a idéia de que a dignidade hu-
mana pode ser restringida. Se considerarmos que a dignidade é um direito
fundamental da personalidade humana onde a honra esta inserida, estamos
aindicar que pode ser limitada em nome de outros direitos da personalida-
de, mas, se a consideramos com um principio regulativo, embora com efica-
cia de conformag¢do normativa, tal ja ndo pode acontecer.

Neste sentido, o principio da dignidade da pessoa humana surge,
ndo como um especifico direito fundamental que poderia servir de base a
invocacao de posi¢Oes juridica subjetivas, mas, antes como um principio
juridico que podera ser utilizado na concretizagao e na delimitacao do con-

teddo de direitos fundamentais constitucionalmente consagrados ou na

> COMTE-SPONVILLE, André, Apresentacées de Filosofia, 2001, p. 126.
»  Neste sentido: NOVAIS, Jorge Reis, Direitos Socais, Coimbra, Coimbra Editora, 2010.
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revelacdo de direitos fundamentais ndo escritos, o quais estdo inseridos
no direito personalidade de cada ser humano.

Esta afirmacdo suscita uma questdo: qual é o contetddo do princi-
pio da dignidade humana? Existe um conteddo auténomo forte e vincula-
tivo de dignidade humana?

E verdade que existe um perigo que decorre do facto de existi-
rem diferentes concepcdes de dignidade humana, no sentido de que as
pessoas ao falarem de dignidade querem dizer coisas diferentes. Mas essa
ndo é a questdo. O que nos interessa realmente, para este efeito, consiste
em saber qual é a concepc¢do constitucional de dignidade para chegarmos
a um objetivo claro e especifico, o direito a honra prescinde de regula-
mentagao como principio dignidade pessoa humana? Cada um, de acordo
com suas convicc¢des, pode ter opinides fortes e divergentes em relacdo
valores inerentes do préprio ser humano, por exemplo, ndo existe um pa-
drdo artificial de “tarifacdo” que guarda relacdao do direito a honra quando
a mesma é violada por grandes corporagdes econémicas. A honra, como
direito da personalidade, é bem fora do comércio, sendo impossivel de ser
avaliado economicamente. Contudo, € inconteste o reflexo econémico da
honra, especialmente quando a mesma € violada por grandes conglome-
rados econémicos. Cada um de nds temos divergentes posicdes de como
valorar essa violagao que atingiu diretamente a dignidade humana.

Interessante conceito, como também é o que mais se amolda na
atualidade multicultural em que vivemos, sao ensinamentos de Narciso

Leandro Xavier Baez:

Tendo-se entendido a dignidade humana, em sua dupla di-
mensao, e a sua posicdo ética intercultural com fundamento e
objetivo dos direitos humanos, pode-se, entdo afirmar que os
direitos humanos (género) sdo um conjunto de valores éticos,
positivados ou ndo, que tém por objetivo proteger e realizar a
dignidade humana em suas dimensdes: bdsica (protegendo os
individuos contra qualquer forma de coisificacdo ou de redugdo
do seu status como sujeitos de direitos) e cultural (protegendo
a diversidade moral, representada pelas diferentes formas de
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como cadg sociedade implementa o nivel bdsico da dignidade
humana) .

Tal posicao doutrindria acima mencionada, vem de encontro o
que Aguiar Dias, em sua obra de antes da metade do século passado, com
lastros da doutrina dos irm&os Henri e Leon Mazeaud, ja advertia que “a
medida que a civilizagao se desenvolve, tornam- se mais e mais complexas as
relacbes sociais, com interpenetracdo cada vez mais profunda dos circulos
de atividade juridica de cada um. E inevitavel, em tais condicbes, o atrito de
interesses, cada vez mais intenso, desdobrando-se em problemas de respon-
sabilidade civil””.

Ao invés de procurarmos um conteutdo positivo para o principio
(saber o que contém), procurarmos antes um contetdo negativo (o que
para nds todos constitui o que é proibido), serd mais facil concluir que se
trata de um principio consensual. As disputam existem, e chegam aos tri-
bunais, mais inscrevem-se na Idgica do debato ao publico e nesses casos
ndo hd um consenso comum nas decisdes judiciais.

Mas, um dos primeiros autores a reconhecer a dignidade da pes-
soa humana como fundamento dos direitos da personalidade foi Vicente
Ferrer Neto Paiva, ainda no século XIX. Segundo este autor a prdépria na-
tureza dos direitos da personalidade indica o seu fundamento na digni-
dade da pessoa humana. A pessoa € a fonte da dignidade e desta mesma
dignidade resultam os direitos da personalidade, conferidos para que se
possa proteger as faculdades de desenvolvimento da personalidade juridi-
ca e moral. Conclui afirmando que sdo tantos os direitos da personalidade
quanto sao necessarios para a protecao do desenvolvimento da persona-

lidade da pessoazg.

** A Realizagdo e a Prote¢do Internacional dos Direitos Humanos Fundamentais - Desafios do Século
XXI. [ Org. Narciso Leandro Xavier Baez, Douglass Cassel. Joagaba: Ed. UNOESC, 2011, p. 36-37.

2 AGUIAR DIAS, José. Da responsabilidade civil, 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1954, v. 1 e 2, p. 18.

28 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005,
p- 84.
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Atualmente com a elevacdo do principio da dignidade da
pessoa humana a status constitucional e fundamental de um esta-
do democratico de direito, ndo resta duvidas que o mesmo informa
todo o ordenamento juridico em especial os direitos da personalida-
de a qual direito a honra esta inserido.

A honra como bem juridico tem aproximacao direta com a dig-
nidade da pessoa, valendo a este respeito cita as consideracdes feitas na

doutrina:

A honra e a dignidade se aproximam, equivalendo a reputa-
¢do ou a consideracdo social que cada um merece. Todavia,
enquanto a honra envolve mais o meio social, o grupo de
pessoas onde se vive, a dignidade j& compreende também
um auto-conceito de si que a pessoa faz, aos valores de que
se reveste, aos titulos que recebeu, a fun¢do exercida em
uma atividade, incluindo um rol de ingredientes relaciona-
dos a qualidadeszé como a honestidade, a capacidade, a de-
céncia, o decoro .

Como exposto acima, a honra é inerente a todo e qualquer in-
dividuo humano, sendo preexistente a sua existéncia. Adriano de Cupis,
afirma que o direito a honra “é um direito inato da personalidade. Na ver-
dade, pelo simples facto de nascimento toda creatura humana tem em si
mesma o bem da prépria honra: a dignidade pessoa € inerente ao indivi-
duo humano como tal, e a este bem corresponde um direito, o qual ndo
requer outra condi¢ao para a prdpria existéncia além dos pressupostos da
personalidade, e &, por isso inato””".

Assim, podemos mencionar que a dignidade humana enfeixa o

direito a honra como direito da personalidade, pois

existem antes e independentemente do direito positivo,
como inerentes ao préprio homem, [...] cabendo ao Estado
apenas reconhecé-los e sanciond-los em um ou outro plano
do direito positivo — em nivel constitucional ou em patamar

»  RIZZARDO, Arnaldo. Parte Geral do Cédigo Civil. 4° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 163.
3 DE CUPIS, Adriano. Os direitos da Personalidade. (tradugdo Adriano Vera Jardim e Antonio Miguel
Caeiro). Lisboa: Livraria Morais, 1961. p. 115.
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de legislacao ordindria — e dotando-os de protecdo propria,
conforme o tipo de relacionamento a que se volte, a saber:
contra o arbitrio do poder publico ou as incursdes de parti-
culares?'.

Na licdo de Paulo Bonavides®, a dignidade da pessoa é um principio
de densidade mdxima, aquele em que “todos os angulos éticos da personali-
dade se acham consubstanciados”. Para Canotilho%, a dignidade humana tem
significado amplo e engloba os direitos da personalidade, os demais direitos
fundamentais do individuo e consagra afirmacdo da integridade fisica e es-
piritual do homem, a garantia do desenvolvimento de sua personalidade, a
defesa de sua autonomia e a igualdade de todos perante alei.

Pois bem, os chamados direitos da personalidade sao de constru-
cao relativamente recente na histdria dos institutos juridicos. Sendo a per-
sonalidade humana uma “qualidade inconsutil do ser”34, a pessoa humana
adquire personalidade logo ao nascer, diferente de povos da antiguidade
que arestringiam aqueles que tivessem a chamada “forma humana”.”

Pois bem, mas precisamos tecer duas objecdes a respeito disso,
para melhor tentar elucidar o presente artigo. A delimitacao do tema do
classico conceito na doutrina brasileira que se extrai uma tomada de po-
sicdo tanto quanto a natureza como no concernente ao marco juridico-
-tedrico adotado. Primeiramente, hd que se afirmar que é da expressao
“inatos” que se pode afirmar que sdo considerados tais direitos com fun-
damento jusnaturalista, ou seja, ndo havendo necessidade de positivacao
para que sejam reconhecidos, embora houvesse necessidade de disciplina

legal para o exercicio de sua tutela.

3 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade, Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1989, p. 7.
3 BONAVIDES, Paulo. Prefécio ao livro ‘Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais’, de
Ingo Wolfgang Sarlet.

3 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional, p. 362/363.

3 TELLES JUNIOR, Goffredo da Silva. Iniciagao na ciéncia do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p.
297.

35 Cf. CRETELLA JR., José. Curso de Direito Romano. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 63.
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A segunda consideracao, é para que haja tutela juridica, na visao
classica e ainda majoritaria, ha a necessidade de delimitacdo do ambito
de cada direito subjetivo, cindindo cada aspecto da personalidade a ser
protegido pelo ordenamento. Ou seja, superam-se as criticas de que a per-
sonalidade ndo pode ser sujeito e objeto de direitos ao mesmo tempo,
dando a cada um de seus aspectos a condi¢dao de direitos subjetivos per-
tencentes ao titular, a pessoa humana, e objeto de tutela por si s6, através
dos meios que Ihe tocam.

Essa delimitacdo, tratar-se-a especificamente da honra. E da clds-
sica reflexdo de Adriano de Cupis se extrai sua no¢do juridica: “Honra é a
dignidade pessoal refletida na consideracdo dos outros e no sentimento
da prépria pessoa.”36 Com efeito, nota-se que a honra é tutelada sob dois
prismas. Um subjetivo, ou seja, a considera¢ao da pessoa sobre si mesma
e outro objetivo, levada em consideracdao a comunidade em que a pessoa
estd inserida. Mas esse tema ndo traz qualquer importancia é somente
a titulo de esclarecimento, pois para o deslinde do objeto do artigo em
si, @ mais condizente com a conjuntura hodierna seria aceitar-se a idéia
de um direito geral de personalidade fundado na chamada cldusula geral
de tutela da pessoa. Ou seja, ndo mais se podendo falar em tipicidade fe-
chada, mas sim tipicidade aberta, seu fulcro agora ndo mais seriam valo-
res supralegais jusnaturalistas, mas o cerne do préprio ordenamento civil
constitucional.

Resgatando-se a idéia de direito geral da personalidade, nota-se
que, ao se propor a unidade da personalidade - o que gera um dever de
protecdo de todas as suas formas de expressdo - a dignidade surge como a
propria cldusula geral de tutela daquela. Em outras palavras, nesse contex-

to recente dos direitos aqui analisados, a dignidade &, sendo, o elo que da

3% DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Tradugdo de Afonso Celso Furtado Rezende. Cam-
pinas, SP: Romana, 2001. p. 122.
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a todas as expressdes da personalidade a qualidade de serem tratadas de
forma Unica, a fim de que se proteja corretamente a personalidade humana.

No que concerne especificamente a honra, tem-se que, como
aspecto da personalidade, para que seja juridicamente tutelada na atua-
lidade, deve ser necessariamente aproximada do principio da dignidade
da pessoa humana. Afinal, a cldusula geral de tutela fez emergir uma nova
forma de protecdo de protecdo da pessoa: o status personae. Sendo o sta-
tus uma situacgao juridica permanente, o status personae seria, assim, uma
“situacao permanente de base, originariamente adquirida”, que contém a
tradugao de um valor objetivamente tutelado.”

A honra por seu turno, é, entao, ndo um direito, mas uma situa-
¢ao juridica permanente, apta a ser tutelada sempre que violada, e unida
incontestavelmente a dignidade por sua prépria natureza, constituindo se

verdadeiro espectro.
3 A CONFIGURACAO DA PROTECAO JURIDICA DO DIREITO A HONRA

A amplitude conceitual da honra presente durante varios séculos
se justifica por antes se considerar um ataque a honra todas as ofensas
dirigidas a personalidade, dado o raio de atuacdo da expressao “iniuria”
(injustica ou ilicito) (CONCEPCION RODRIGUEZ, 1996, p.15; CASTAN VAZ-
QUEZ, 1957, p. 692). Do latim honoré, o conceito de honra esta estreita-
mente atrelado aos valores morais (moral, do latim moralis), que indicam
0 que é virtuoso, honesto, correto, de acordo com os bons costumessg.

A origem da protecdo juridica da honra se encontra no Direito

Romano, cujos indicios se reportam a Lei das XIl Tabuas, que sancionava

3 PERLINGIERI, Pietro. Perfis (cit.). p. 135.

3% HERRERO-TEJEDOR (1994, p. 76) indica que etimologicamente honra (honor) provém do grego
“ainos, alabanza”. N&o obstante, suscita DUARTE (2006, p. 138) que “a palavra «honra» provém do
latim honos, nome do Deus da guerra, aclamado pelos militares que o invocavam para ter coragem na
batalha”.
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a injuria verbal (convicium), a can¢do difamatdria (carmem famosum) e o
escrito difamatdrio (libellus famosus). A principio, o conceito de honra se
aproximava da ideia geral de iniuria, que protegia a pessoa em face de
delitos de contornos imprecisos, que ndo possuiam uma denominagao es-
pecifica. A vulneracdo da iniuria se produzia quando um ato menosprezava
uma pessoa de forma intencionada e manifesta. A iniuria como ofensa a
honra, recorda Rogel Vide (1993), poderia consistir em palavras (verbi) ou
em fatos (re), poderia ser grave, qualificada pelas circunstancias agravan-
tes da pessoa, lugar ou tiempo. Buscava-se a reparagao por meio da actio
iniuriarum e se sabia que o compromisso assumido na litiscontestatio dian-
te do juiz implicava o cumprimento da palavra dada. A concep¢ao romana
da ideia de honra como objeto do delito de iniuria se ligava a trés concei-
tos: a) a prépria dignidade (dignitas); b) a estima ou boa opinido (bona
fama, infamia); c) as vantagens inerentes a uma boa reputacdo (comoda
bonae famae) (HERRERO-TEJEDOR, 1994).

A protecao juridica da honra se desenvolveu, pois, em um pro-
cesso que foi desde a tutela exclusiva contra a¢Oes violentas até a prote-
¢do dos bons costumes, passando pela faculdade de pedir judicialmente
que se reprima todo ato capaz de causa infamia a uma pessoa. A protecdo
compreendia tanto a ofensa moral e as iniurias indirectas, com as efetua-
das contra objetos e, inclusive, a inviolabilidade do domicilio (HERRERO-
TEJEDOR, 1994).

Tampouco na Idade Média esta amplitude conceitual da honra
perdeu esta natureza de direito-matriz, do qual outros tantos derivaram.
Nos séculos XV e XVI, por exemplo, constru¢des juridicas enfatizavam a
protecao das pessoas e de seus direitos basicos, sendo destacada aimpor-
tancia da obra De Jure Civili di Donello, na qual eram tratados 04 elemen-
tos: vita, incolumitas, corporis, libertas, existimatis. (DUARTE 2006, p.139).
Lépez Diaz (1996) ainda comenta que neste momento histérico predomi-

nou um sentido subjetivo de honra, de modo que os delitos contra tal bem
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juridico eram tradicionalmente reservados ao império da a¢do privada: o
duelo. De fato, devido a prevaléncia de tal “concepcao fatica” ou “socio-
Iégica” de honra, o poder politico se absteve de solucionar os conflitos
resultantes dos delitos contra a honra. Existia, inclusive, um “Cddigo de
Honra” pararegular as lutas destinadas a resolver esse género de ofensas,
pois, por meio do combate privado se dirimiam, por imperativos consue-
tudinarios, as ofensas a honra, principalmente nas classes mais elevadas
(PINTO, 1999, p. 75-81).

O duelo e os cédigos de honra sdo os dois pontos iniciais de Kwa-
me Anthony Appiah (2012) para se reportar as explicagdes histdrico-con-
textuais das revolu¢6es morais promovidas pela honra. O autor relata as
praticas no século XIX de duelos na Inglaterra; do enfaixamento dos pés
na China, da cultura escravagista e dos assassinatos de meninas e de mu-
Iheres em alguns paises islamicos tém em comum o fato de terem sido, ou
serem, praticados e estimulados por uma questao de honra. O duelo inglés
considerado pela imensa maioria dos pensadores como imoral, contrario
as leis religiosas, e, ainda assim, resistia ao tempo e se fortalecia cada vez
mais, por uma questdo de honra. Entretanto, o duelo sé fazia sentido se
praticado por “homens de honra”. Ndo se submeteria ao encontro fatal al-
guém desprovido de tal qualidade elevada. Neste caso particular, hd uma
interessante ideia de igualdade, como requisito para pratica do costume,
havendo aqui um verdadeiro cédigo de honra a ser seguidosg.

Por sua vez, uma pratica chinesa quase milenar se manteve du-
rante muito tempo em nome da honra feminina. A cultura dilacerante de
amarrar os pés das mulheres, desde muito jovens, a fim de que eles, do-

brados, encaixassem perfeitamente dentro de mintsculas sapatilhas deli-

3 Naquele contexto, s6 se chamava a duelo quem era digno de respeito e detinha a honra para
participar do embate. Narrando o emblematico duelo entre o Conde de Winchilsea e o Duque de
Wellington, Kwame Appiah (2012, p. 33) afirma que “Wellington tratou Winchilsea como cavalheiro ao
desafid-lo para um duelo. Com isso, ele demonstrou respeito por reconhecimento: tratou Winchilsea
de uma maneira que dava (pelos padrdes de sua sociedade) o devido peso positivo ao fato de que o
conde era um cavalheiro [...]. Era o respeito entre iguais”.

Organizadores: Narciso Leandro Xavier Baez, Clarice Mendes Dalbosco, Daniela Zilio



Questdo filosdfica do direito...

cadamente desenhadas e repleta de adornos, fez com que mulheres atra-
vessassem séculos sob tortura silenciosa para garantir bons casamentos,
manter o status social e, enfim, preservar sua honra' .

No entanto, somente a partir do periodo renascentista, nos con-
texto ocidental, nota-se uma mudanca na concep¢ao de honra. Nas univer-
sidades em que, de forma mais efetiva, plasmaram-se as ideias do Renas-
cimento (Paris, Pavia, Salamanca, Coimbra), iniciou-se o estudo das frases
da Suma de Santo Tomas de Aquino sobre a vida, a integridade corporal, a
tranquilidade espiritual, a honra e a fama. Neste contexto, exp6s-se uma
nova doutrina dos bens da pessoa, classificando-os em trés grupos: 1) vida;
2) honra e fama; 3) bem temporais. Entendia que o ser humano tem o
dominio de sua honra e fama, mas que ndo os poderia usar com fins pe-

cuniarios, porque seu valor seria inestimavel (CONCEPCION RODRIGUEZ,
1996, p.16).

4 Vale citar mais uma passagem do autor anglo-ganés: “As identidades coletivas moldam a honra
individual, porque o respeito e o desprezo por individuos sdo moldados pelas maneiras que os julga-
mos, enquanto pertencentes a varios tipos sociais [...]. Na china oitocentista, os cédigos exigiam que
as mulheres das classes superiores amarrassem os pés [...]. Um homem honrado casava-se com uma
mulher de pés amarrados; uma mulher de pés amarrados ndo se casaria com um homem sem honra
[...]. A penalidade para todos os casos de transgressdo desses cddigos era a perda da honra, o que
significa, como vimos, a perda do direito ao respeito.” (APPIAH, 2012, p. 75).

A escraviddo do Novo Mundo segue padrdo semelhante. Tratava-se, em Ultima analise, de uma su-
bordinagao institucionalizada de uma raga a outra, sujeitando os negros sistematicamente a desonra
(APPIAH, 2012, p. 114). O quadro de assassinato de mulheres em alguns paises mulgumanos repousa,
igualmente, sob o manto de uma questdo de honra, ainda que contraria a filosofia moral e a prépria
religido islamica (APPIAH, 2012, p. 161-167).

Appiah (2012, p. 50) admite que muito provavelmente a observagdo desta caracteristica nefasta da
honra tenha servido para induzir David Hume a se manifestar categoricamente contra a sua existéncia,
distinguindo homem de honra e homem de virtude, reconhecendo um sistema normativo da hon-
ra distinto da moralidade (entendido como um agir moralmente correto), pois os cédigos de honra
permitem que sujeitos devassos e esbanjadores mantenham seu lugar numa sociedade que deveria
repudid-los. Sucede que, a despeito da existéncia desta face sombria da honra, ha também uma po-
tente caracteristica que lhe é peculiar. As maiores revolu¢ées morais que datam de passado recente,
incluindo a extingdo e a desvalorizagdo generalizada da cultura do duelo, do enfaixamento dos pés e
da escraviddo, tiveram como primeiro motor a prdpria honra. Definitivamente, o fim de tais praticas
ndo ocorreu por forca da religido, nem da moral, muito menos por forga de lei, mas sim, curiosamente,
por uma questdo de honra. Conclui Appiah (2012, p. 168) que, nestas circunstancias, a honra foi arre-
gimentada para o lado da moral, pois “O duelo se tornou ridiculo, objeto de zombaria e até fonte de
vergonha. Individuos que antes procuravam a honra atando os pés das filhas agora mostravam honra
recusando-se a enfaixa-los.”
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ApOs esta breve contextualizagao, e nao negligenciadas outras
interpretacdes sobre a honra, o que urge constatar é que até meados do
século XX, antes da insercao da dignidade da pessoa humana no seio dos
ordenamentos juridico-constitucionais, nao existia um critério objetivo de
honra alusivo a todas as pessoas, mas existiam distintas categorias hono-
rificas que representavam diferentes classes de prestigio pessoal e social
(REBELO, 1998, p.58)41. A obra de Appiah (2012) tem por linha argumenta-
tiva que em todas as culturas de violéncia e morte nas quais se realizavam
condutas ilegais, imorais ou pecadoras, em nome da honra, ou da deson-
ra, de uma classe de sujeitos (nobres, mulheres ou negros), seguia-se um
cbdigo a margem das leis civis, morais e religiosas, que sempre tiveram
grande profusdo na sociedade, dotadas, portanto, de eficacia notdria. Em
todas as tentativas de p6r termo aos comportamentos violentos realiza-
dos em nome da honra, a Gnica realmente eficaz foi, justamente, a prépria
honra. Em todas as revolu¢des (morais) anteriores, o poder motivador da
honra manteve-se inconteste. E o autor arremata que a maneira correta
de avancar ndo € argumentar contra a honra, mas trabalhar para mudar os
fundamentos dela, alterando assim os cddigos com que se distribui (AP-
PIAH, 2012, p. 175).

A honra com conteudo variavel (i) pode ter estimacdo superior a
outros instrumentos sociais de controle; (ii) tem o poder de macular e ao
mesmo tempo erguer uma sociedade em termos de valores; e (iii) pode
se constituir sob diversas conotacdes, tais como honra familiar, honra in-
dividual, honra nacional, honra politica, honra profissional, dentre outras.

No Brasil e em Portugal se costuma usar o termo “honra” para

. . Ve . 42 . ofe
denominar tal bem juridico . Pontes de Miranda, por sua vez, utiliza uma

4 Rebelo (1998, p.58) observa como um cardinal exemplo o das prostitutas, que segundo esta con-
cepgao, nao tinham honra que defender.

#  Em Portugal, como aduzido no Acérddo n° 407/2007 (Processo 130/07 2° Secgdo, Rel. Jodo Cura
Mariano, p. 17) do Tribunal Constitucional Lusitano é comum utilizar a expressdo “direito a honra”
para denominar o “direito ao bom nome e a reputagdo”.
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terminologia distinta para definir “honor” e “honra”. Afirma mais exata-
mente que o bem juridico se configura a partir da soma da dignidade pes-
soal (sentimento, consciéncia de ser digno) com a estima e consideracao
moral dos outros. O primeiro aspecto, eminentemente subjetivo, chama-
-se “honra”, e o segundo, “honor””. O mencionado autor sustenta que a
“honra” é fundamentalmente pessoal e compreende as virtudes que o ser
humano possui e que o fazem honrado, é o sentimento da prépria digni-
dade. O “honor”, por outro lado, € algo objetivo e consiste no reconheci-
mento desta dignidade pelo grupo social. Esta distingdo também ja se fez
na Espanha44, que opta pela palavra “honor” para emprestar significado
as duas concepgoes.

O’CALLAGHAM MUNOZ (1991) indica, por exemplo, trés elemen-
tos que conduzem a resolucdo das questdes que afetam o conceito, os
limites, o exercicio e a protecdo do direito a honra na Espanha: 1) elemen-
tos positivos que se referem ao aspecto interno e externo da honra; 2)
elementos negativos se concentram na falsidade dos fatos que suposta-
mente vulneram o direito a honra, sua relagao com a exceptio veritatis e
a carga da prova; e 3) elementos juridicos: a legislacdo e a judicializacao.
Sem embargo, invariavelmente a doutrina acaba por se utilizar, ndo obs-

tante, da cldssica summa divisio para distinguir ilicitos que parecem tutelar

#  Os comentarios podem ser consultados em PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado
de direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, t.7 e 11, 1955, apud SOUZA, Sergio Iglesias Nunes de. Respon-
sabilidade civil por danos a personalidade. Barueri, SP: Manole, 2002, p. 48.

4 Adiferenca de denominagdo entre honra e honor na Espanha pode ser explicada pelo fato de que
honra e desonra sdo termos muito antigos. Foram usadas nas leis espanholas até que os cédigos do sé-
culo XIX passaram a utilizar a palavra honor. A honra em territdrio espanhol representa a ja aludida vi-
sdo classista e discriminatdria, ligada a convencionalismos, onde a dignidade se media como valentia,
o saber manter as distancias entre os distintos estamentos sociais por cima de qualquer dificuldade
de manuten¢do de uma conduta sexual incensuravel (CABEZUELO ARENAS, 1998, p. 66). Hoje a honra
é algo fundamentalmente subjetivo que alude as virtudes que possui, enquanto que honor é a boa
fama ou reputacio que a pessoa merece dos demais (LOPEZ DIAZ, 1996, p.49). Sem embargo, honra
e honor, em um sentido lato, possuem ou podem possuir um significado equivalente, enquanto nao
se especifique a que se refere cada um dos dois vocdbulos. Para a Real Academia Espafiola, honor é
“una calidad moral que nos lleva al mas severo cumplimiento de nuestros deberes” e a honra, palavra
sinénima a honor, é “la estima y respeto de la propia dignidad”. Nada obstante, os juristas, por razes
antes mencionadas, ndo costumam utilizar a palavra “honra”.
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0 mesmo bem sobre diferentes aspectos, atribuindo a este bem juridico
um carater duplo: um subjetivo, a estima prdpria; e objetivo, o juizo alheio
(DUARTE, 2006).

Gomes Canotilho e Vital Moreira (2007, p. 466) direcionam o
conceito do direito ao bom nome e reputacdo ao de ndo ser ofendido ou
vulnerado na sua honra, dignidade ou consideracdo social mediante a im-
putacdo feita por outra pessoa, bem como, no direito a se defender desta
ofensa e a obter a reparacao correspondente. O autor lusitano Luis brito
Correia (2000, p. 587) ilustra esta constru¢do admitindo que a honra se co-
necta a integridade moral de cada individuo, o conjunto de valores pesso-
ais e qualidades adquiridas durante a vida, pelo esmero ou de outro modo,
nos mais variados aspectos (familiares, politicos, cientificos, literdrios, ar-
tisticos, comerciais). Refere-se, pois, as qualidades de caréter, probidade,
retiddo, lealdade que corresponde a um sentimento de autoestima. En-
tretanto o direito ndo protege apenas este sentimento pessoal da prépria
dignidade, a honra interna; mas também a projecao na consciéncia social
do conjunto dos valores pessoais de cada individuo, a honra externa, as
qualidades necessdrias a uma pessoa para ser respeitada em um meio so-
cial, incluindo a consideracdo social sobre o bom nome e a reputacdo (“sin-
tese do apreco social pelas qualidades inatas e valores adquiridos de cada
individuo””), o decoro (“projecao social das atitudes econdmicas de cada
pessoa, de suas qualidades de iniciativa, diligéncia, exatidao, prudéncia,
lisura”). Esta honra externa se baseia no conhecimento e avaliacdo que
os outros fazem de cada um, em funcdo do seu comportamento externo.

Outro autor portugués, Anténio Jorge Fernandes de Oliveira
Mendes (1996, p.19-20) constrdi o argumento de que a partir do nascimen-
to o sujeito inicia sua inser¢ao nos valores morais. E hd um valor moral
basico que consubstancia a sua prépria condi¢do humana, e o qual faz do
titular um ser distinto dos demais da sociedade. Dai provem o valor “hon-

ra”. O sujeito toma consciéncia de sua espécie, de sua cultura e dos valo-
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res morais. A honra surge, portanto, intrinseca ante a prdépria consciéncia,
representando a dignitas humana. “Da sua percepcao pelos outros, nasce
entdo a estima, areputacao, o bom nome, em suma, a consideracao social,
ou seja, a honra vertida e reconhecida exteriormente”. Enfatiza Anténio
Jorge Fernandes de Oliveira Mendes (1996, p.99) que a honra interna nem
sempre converge com a honra externa. A primeira se liga ao valor intrinse-
co da personalidade, bem como com o sentimento da prépria dignidade
pessoal. A segunda se relaciona com a projecao daqueles valores que dis-
tinguem cada um e que acabam por criar a formacdo da reputacdo, isto é,
da consideracao social.

Jénatas Machado (2002, p. 759-761) aborda outro conceito que
gravita sobre a concepcao de honra: a fama. Aduz que “a fama é o que
eles dizem de ti. A reputagdo, porém, dura mais tempo, porque a repu-
tacdo ndo é o que eles dizem mas o que eles pensam sobre ti”. E argu-
menta que a honra determina o insucesso ou o sucesso das tentativas de
interacdo como os outros. Entretanto, defende que a interpretacdo dos
direitos de personalidade deve se emancipar de “suas raizes pré-moder-
nas e adequar-se aos imperativos de coexisténcia entre individuos livres
e iguais numa democracia comunicativa ou, de outro modo, num sistema
social funcionalmente diferenciado e comunicativamente estruturado”.
Na doutrina brasileira é usual se ver a honra relacionada ao bom nome ou
boa fama, ao apreco que o sujeito tem de si mesmo e pela qual o sujeito
se reconhece na sociedade (BRANT, 2010, p. 16-17). Essa correspondendo
a consciéncia da prdpria dignidade, refletida no decoro; esta seria a boa
fama, e 0 bom nome de que se desfruta no seio da sociedade (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2003). Cezar Roberto Bittencourt (2003, p. 326-327),
contudo, pontua que a despeito da distin¢do objetiva/subjetiva, a honra
“é valor imaterial, insuscetivel de apreciacdo, valoracdo ou mensuracdo
de qualquer natureza, inerente a prdpria dignidade e personalidade hu-

manas”’. Adverte que sua extensao conceitual indica uma inadequacdo da
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distincdo entre honra objetiva e subjetiva. Este cédigo binario (subjetiva/
objetiva), nas palavras de Bittencourt (2003, p. 326-327), beira a uma “ad-
jetivacdo limitada, imprecisa e superficial, na medida em que ndo atinge
a esséncia do bem juridicamente protegido. Por isso, [...] o bem juridico
protegido € a pretensdo ao respeito da prépria personalidade.”

Esta critica de Bittencourt (2003) parece aproximar o conceito de
honra ao de status personae. Sendo o status uma situacao juridica perma-
nente, o status personae seria, assim, uma “situacdo permanente de base,
originariamente adquirida”, que contém a tradu¢dao de um valor objetiva-
mente tutelado (PERLINGIERI, 2002, p. 135). A honra, neste sentido é uma
situacdo juridica permanente, apta a ser tutelada sempre que violada, e
unida incontestavelmente a dignidade por sua prdpria natureza.

Na licdo do jurista italiano Adriano De Cupis (1961 p. 11-112), a hon-
ra € a dignidade da pessoa que se reflete no seu préprio sentimento e na
concepc¢do das outras pessoas. E na licdo de Pontes de Miranda (1941, p.
44), a honra é direito inato e universal do ser humano, que abrange o sen-
timento e a consciéncia de dignidade prépria e a estima na consideracao
moral dos outros.

Percebem-se, logo, duas “vias” desse direito: objetiva e subjetiva.

Seguindo esta divisdo, Anderson Schreiber (2014, p. 74) estabelece
a diferenca: “(i) honra objetiva, assim entendida a reputacdo de que goza a
pessoa no meio social, e (ii) honra subjetiva, consubstanciada no sentimen-
to que a prépria pessoa ostenta em relacdo a sua integridade moral”.

Carlos Alberto Bittar (1999, p. 129) explica que, no direito a hon-
ra, “o bem juridico protegido € a reputacdo, ou a consideracdo social a
cada pessoa devida, a fim de permitir-se a paz na coletividade e a prépria
preservacao da dignidade humana”.

Para finalizar, é oportuno transcrever palavras de Ariosto, atra-

vés de Antonio Chaves:
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“A honra esta acima de vida. E a vida - pregou Vieira — é um
bem moral: A vida, por larga que seja, tem os dias contados;
a fama, por mais que conte anos e séculos, nunca lhe d4 de
achar conto, me fim, porque, os seus sdo eterno; a vida con-
serva-se em um s6 corpo que é o propria, o qual, por mais
forte e robusto que seja, por fim, a de resolver em poucas
cinzas; a fama vive nas almas, nos olhos e na boca de todos,
lembrada nas memdrias, fala nas linguas escritas nos anais,
esculpidas nos marmores e repetidas sonoramente sempre
nos ecos e trombetes da mesma fama, em suma, a morte
mata, ou a pressa o fim do que necessariamente a de mor-
rer; ainfamia afronta, a feia, escurece e faz abominavel a um
ser mortal, menos cruel e menos piedosa se puder matar”
(Prefacio da obra Responsabilidade civil por dano a honra, de
Antonio Chaves, Belo Horizonte: Del Rey, 1994).

Neste labor de formulacdo do conceito de honra, varias opinides
doutrindrias emergiram, as quais podem ser condensadas em duas argu-
mentacOes: “fatica” e a “normativa”.

A “concepcado fatica” de honra entende que apds tomar consci-
éncia de sua condi¢ao humana, de sua individualidade e dos demais valo-
res espirituais e morais, a pessoa percebe que tais valores determinam sua
forma de pensar, de viver e de conviver, configurando-se um ser dotado
de concretos atributos, capacidades e qualidades. Por meio do autoco-
nhecimento e da autoavaliacdo, o ser humano passa a ter consciéncia do
que é e do que pensa ser. Este bem da personalidade se configura como a
representacao das diversas qualidades do individuo na relacao com os res-
tantes membros da comunidade e permite que a pessoa tenha uma honra
individual, que forma parte de sua existéncia moral, uma honra civil, que
inclui a estimacdo publica, a honra politica, profissional, cientifica, literaria,
artistica, comercial e outras infinitas possibilidades da respeitabilidade hu-
mana. Essa concep¢ao fatica de honra, portanto, leva a entendé-la como
o conjunto de valores, qualidades morais, intelectuais que determinam o
mérito do individuo no meio em que vive; é a projecao pessoal a partir

da consideracao alheia. Representa o valor social do individuo, pois esta
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conectado a sua aceitagao ou aversao dentro dos circulos sociais em que
se desenvolve.

Com efeito, como explica Herrero-Tejedor (1994), a honra é um
conceito pré- juridico e enquanto valor é mutavel, sofre influxos do tem-
po, pelas ideias reinantes em cada momento na sociedade e pelas circuns-
tancias concretas (pessoais e ambientais). Configura- se, como sublinha
Manuel da Costa Andrade (1996), com um bem da personalidade que tem
uma incontroldvel polissemia, cujo desenvolvimento descansa na ambigui-
dade e na equivocidade, intrinsecas aos termos e conceitos que proble-
matizam seu discurso. Por tudo isso, resulta dificil oferecer um conceito
fidedigno do que seja honra, pois seu contedido é eminentemente 1abil,
fluido, cambiante e, em definitivo, dependente dos valores e ideias sociais
vigentes. A honra possui, neste sentido, um duplo aspecto: o subjetivo,
compreensivo das representacdes que o sujeito tem de si mesmo e a von-
tade de afirmar o préprio valor, e o objetivo, que seria a boa reputacdo ou
fama; isto é; a honra pode ser considerada como a estima/sentimento que
a pessoa tem de simesma e areputagao que cada pessoa goza na socieda-
de ou grupo ao qual pertence (GONZALEZ PEREZ, 1993).

Pode-se, é verdade, questionar a validade tedrica desta posturaja
que tal ideia de honra deixaria desamparadas as pessoas que nao tivessem
um bom reconhecimento social ou as que houvessem sido agredidas em
sua honra. A reputacdo ou a consideracdo social (sentido objetivo) pode
ser desmerecidamente boa ou m3, e o sentimento prdprio, dependendo
da personalidade do individuo (sentido subjetivo), pode ser escasso ou
muito exagerado. Pode suceder que determinadas pessoas, por distintas
circunstancias, carecam de estimacdo propria, e outras, por seu carater
publico, se Ihe atribuam uma personalidade que nao Ihes corresponde (ES-
TRADA ALONSO, 1989). Ao adotar in totum esta concepcdo fatica pode-se
correr o risco de anular a liberdade de expressao, pois qualquer opiniao

poderia ofender quem se caracteriza por uma sensibilidade extremada e,
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ademais, nunca se saberia, com seguranca juridica, qual haveria de ser a
valoragao que mereceria uma conduta, pois o titular sempre estaria pen-
dente da opinidao dos demais.

Por outro lado, a “concep¢do normativa” de honra aduz que tal
bem juridico integra a dignidade da pessoa, como observam Jorge Miranda
e Rui Medeiros (2005, p. 289). A principal dificuldade desta corrente, toda-
via, é mediar o conteldo desta dignidade45. Ressalta Caballero Gea (2004)
que se admite que o direito a honra incorpora o direito ao respeito e ao
reconhecimento da dignidade pessoal, necessdria para o livre desenvolvi-
mento da pessoa na convivéncia social, cuja negacao ou desconhecimento
se produz por meio de alguma expressao proferida ou qualificacdo atribuida
a uma pessoa que inexcusavelmente a faca desmerecer em sua prépria esti-
macdo ou na do entorno social ou profissional em que se desenvolve.

Neste sentido, Vidal Marin (2000) observa que a honra é um di-
reito da personalidade fundado na dignidade humana, entendido como
o direito que tem toda pessoa a ser respeitada ante si mesma e ante os
demais. Para alguns autores, portanto, a esta no¢ao de “respeito” leva a
dignidade da pessoa a ser vinculada ao efetivo cumprimento dos deveres
éticos/morais (ESTRADA ALONSO, 1989). Neste sentido, Santos Cifuentes
(1995) afirma que a honra objetiva é, precisamente, uma valoracdo que
outros fazem da personalidade ético/moral-social de um sujeito, enquanto
que o subjetivo pode se entender como uma autovalorizacdo ou apreco
da prépria dignidade.

Entretanto, para configurar o vigente conceito de honra, neces-
sdrio se faz abandonar as concepcdes que fazem referencia a estimacdo
de uma pessoa em fun¢ao do cumprimento de seus deveres éticos/morais.

A honra ndo é sindénimo de “recompensa” pela capacidade e reconheci-

4 Como pondera CABALLERO GEA (2004, p. 20) a ideia de dignidade humana é o pressuposto da
validade ético-juridica, axioldgica e antropoldgica de todo sistema de direito e deve receber uma pro-
teccdo judicial indireta, através de suas concretizagbes objetivas: vida, liberdade, intimidade, honra,
imagen, etc.
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mento social da pessoa, pois € um valor que acompanha o ser humano
desde seu nascimento. Se se entende que o reconhecimento do direito
depende da atuac¢do conforme a um molde, isso implicaria que uns indivi-
duos pudessem se afirmar como titulares de um direito a honra, e outros
ndo. De fato, o conteldo da dignidade humana, do qual emana a honra,
deve se conectar com o direito a ser respeitado pelos demais e a ndo ser
humilhado ou achincalhado ante alguém ou terceiros. De outro lado, ao se
propor uma identificacdo entre a honra e a dignidade, o critério normati-
vo careceria de sentido, ao admitir que todos, com independéncia de seu
proceder, seriam merecedores do mesmo direito, que nunca poderia re-
sultar ofendido pelas decisdes que cada individuo adotasse, pois ninguém
pode perder sua dignidade, faca o que faca (CABEZUELO ARENAS, 1998).
O conceito meramente normativo supde equiparar honra a dignidade pes-
soal, entendida esta ultima como compreendida de valores éticos, morais
e sociais de atuacdo, mas ndo valora suficientemente uma série de fatores
necessdrios para ponderar seu conceito e que incidem no ambito de pro-
tecdo que deve ser tutelado pelo direito a honra (ALONSO ALAMO, 1983).
A honra dos “normativistas”, neste sentido, é um conceito desprovido de
reconhecimentos sociais e de funcdes ou méritos pessoais.

Com efeito, hd de se buscar uma linha argumentativa que condu-
za a uma concepgao aplicavel a qualquer sujeito. As posturas precedentes
podem se convergir para se entender que tracam uma Unica honra, pois
toda pessoa é titular do direito a honra. Por isso, é coerente a defesa de
uma “concepcdo intermedidria”, que aposte por uma adequacdo fatica
com arraigo normativo. Para sua configuracdo juridica, é necessdrio se
ter em conta as normas e valores sociais do momento, o comportamento
do préprio titular do direito e, em definitiva, o livre desenvolvimento da
personalidade (ROVIRA SUEIRO, 1999). Enquanto a dignidade humana se
configura como uma categoria pessoal absoluta (e ndo relativa) extensivel

a todo ser humano, o direito a honra protege um titular. Dai que surge a
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nocao de honra como dignidade personalizada, a honra como um aspecto
da dignidade humana, que reconhece a pessoa pelo mero fato de sé-lo e,
além disso, como um valor social cuja protecao faz possivel a vida em rela-
¢ao, pois a pessoa avalia internamente seu modo de ser e de se comportar
na sociedade.

E certo que as relac6es sociais também influenciam no modus vi-
vendi do sujeito, mas os valores sociais hdo de estar fundados na dignida-
de da pessoa e no livre desenvolvimento da personalidade. Se a dimensao
social forma parte do conceito de honra, é evidente que ndo pode se de-
fender uma honra idéntica em cada pessoa, posto que as potencialidades
psiquicas, morais, culturais e econémicas nao sao iguais. Deve-se produzir,
portanto, uma conjugacdo entre o que o titular estima ofensivo para si e
0 que, a vista dos valores e padrées morais socialmente entendidos, ha de
sereputar como tal. Se se demonstra que, apesar de serem objetivamente
vexatdrias certas condutas ou afirmacdes, o afetado ndo se da por ofendi-
do com elas, € dizer, se se prova que com as ideias que essa pessoa man-
tém socialmente ndo resulta crivel que as afirmacdes a ele direcionadas
vulnerem sua reputacao e lhe causem dano moral, a acdo de dita pessoa
porventura proponha ndo deve prosperar para que ndo se fomente uma
incongruéncia. Nem ¢é suficiente sé o mal-estar ou a indignac¢do do indivi-
duo, aparte do desvalor social, nem deve bastar tao somente o critério
que representa a opinido de terceiros.

Neste sentido, para que a honra resulte afetada, a vulneracao
deve se produzir no plano interno, da imanéncia, e também alcancar o
plano externo, da transcendéncia. Configurar-se-iam, pois, duas perspec-
tivas de honra: (a) a personalizacdo da circunstancia prépria da natureza
do humano, do respeito ao individuo, unida a (b) projecao social que o ser
humano possui. Este conceito compreende o valor pessoal que emerge
da dignidade humana, e que ninguém pode deixar de possuir, e o valor do

comportamento pessoal a partir de pontos de vista ético/morais-sociais,
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pois “uma sociedade sem honra e sem dignidade individual ndo merece
qualquer consideragao, pois nenhum ser humano acredita que merece a
pena viver nesse tipo de sociedade” (HOMEM, 2004, p. 04-09).

O direito a honra tem por finalidade, portanto, proteger a digni-
dade personalizada do individuo, que se requere para o livre desenvolvi-
mento da personalidade, e para preservar a projecao externo-social que
Ihe rodeia. Incorpora, pois, o objetivo de proteger a inviolabilidade pesso-
al. Sua protecdo juridica se insurge contra os fatos de rebaixar ou isolar,
em desmerecer o afetado ante os seus coassociados e em lhe marginar
destes com ofensas. O objetivo do direito a honra é impedir que se re-
baixe, que se insulte, que se desacredite, que se exponha a pessoa ao ris-
co do dédio, do ridiculo ou do desprezo dos demais. Orienta-se, pois, para
proibir que se isole a pessoa, que se gere uma provavel aversdo de seus
concidadaos, ainda que nado haja descrédito no sentido estrito. Protege os
ataques que configuram manifesta¢cdes com o intuito de ofendé-la e humi-
Ihd-la vulnerando profundamente sua autoestima ou causando-lhe danos

morais mais ou menos graves.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A honra persegue a histdria das comunidades desde as primei-
ras civiliza¢Oes, seja elas ocidentais ou orientais, transmudando-se com
0 tempo e as contingéncias histdrico-cultural de um determinado povo.
Com contetdo mdvel e variante, a honra se mantém firme em qualquer
sociedade, ainda que seu grau de importancia e relevancia esteja vincu-
lado ao conteddo moral prevalente de determinado tipo de comunidade.

Constatou-se, portanto, que a honra € antes de tudo um dado
cultural, devendo ser protegida de acordo com as peculiaridades que Ihe
circundam. E, na atualidade, fundado na maxima kantiana de que ‘“as coi-

sas tém preco mas os homens tém dignidade” que hoje perpassa a filoso-
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fia atual e se reflete nos ordenamentos juridicos como um ponto comum,
a honra deve ser compreendida como um verdadeiro espectro da dignida-
de. Somente assim podera ser devidamente tutelada pelo Direito.

Entretanto, os artefatos juridicos construidos para tal, hodierna-
mente, carecem de certa lapidagdo. Isto porque remonta ao século pas-
sado a consolidagao da chamada doutrina dos Direitos da Personalidade.

O que se péde notar é que, sob a dtica da doutrina classica dos di-
reitos da personalidade as categorias sao logicamente herméticas. Contu-
do, a propria realidade atual cuida de derrocé-las, ao que ndo ficou imune
a distingao entre os dois aspectos da honra.

Afinal, fruto de importacdo acritica da doutrina estrangeira que
remonta a metade do século pretérito, ja hoje ndo mais parece ser ade-
quada a tutelar uma categoria tdo sensivel as transformacgdes culturais
como a honra, cuja tutela juridica nao deve se prender a analises moralis-
tas superficiais e estdticas, plenamente incompativeis com o pluralismo
social que vivenciamos.

Como visto, no entanto, a honra estd resguardada por si s6 como
necessaria arealizacdo plena da cldusula geral de tutela da pessoa humana
e sua respectiva dignidade. Seria, alids, redutivo individuar a honra como
um direito subjetivo, mais correto seria identifica-la sim como um aspecto
insepardvel da pessoa, pois 0 que importa é o valor fundamental da pes-

soa, entendido unitariamente.
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A EVOLUGAO HISTORICA DA PROPRIEDADE ATE O ESTADO
LIBERAL

THE HISTORICAL DEVELOPMENT OF THE PROPERTY TO THE
LIBERAL STATE

Narciso Leandro Xavier Baez"
Ana Paula Goldani Martinotto Reschke™

Resumo: O artigo aborda a evolugdo histérica do direito de propriedade,
desde a era primitiva, Império Romano, Idade Média e Estado Liberal, en-
fatizando a origem da propriedade e seus significados em uma perspectiva
publica e privada. Trata-se da construcao de uma breve analise histdrica
da evolugao dos direitos de propriedade, desde a concepc¢ao de casa para
sociedades primitivas, analisando os principais sistemas econdmicos e
de propriedade e de significado em cada um deles até o o Estado Liberal,
onde o direito de propriedade passou a ser um direito fundamental.

Palavras-chave: Evolucdo histdrica. Direito de propriedade. Direito funda-

mental.

Abstract: The article deals with the historical evolution of property rights,
from the early age, through the Roman Empire, the Middle Ages and Libe-
ral State, emphasizing the origin of property and their meanings in a public
and private perspective. Indeed, building a brief historical analysis of the

evolution of property rights from conception home to primitive societies,
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analyzing the main economic systems and the property of meaning in each
of them.

Keywords: Historical development. Property law. Fundamental right.

1INTRODUCAO

O direito de propriedade assumiu, ao longo dos séculos, diferen-
tes feicOes até chegar a compreensdo atual, vinculada ao cumprimento
de uma funcdo social. A propriedade era vista como um poder absoluto
de alguém sobre uma coisa especifica, ou seja, era considerada como um
direito absoluto, perpétuo, oponivel erga omnes e exclusivo de seu titular,
que poderia dela dispor com toda plenitude. Essa concep¢ao evoluiu jun-
tamente a sociedade, que resgata cada vez mais a compreensao da pro-
priedade voltada ao interesse coletivo, dotando-a de um intrinseco papel
social, mitigando, assim, seu carater absoluto e passando por um processo
histdrico de relativizacao.

Vinculada ao divino na antiguidade, modernamente tem seu fun-
damento no reconhecimento pelo Estado, através de lei, na visao positi-
vista. E levada a condicdo de direito fundamental no idedrio liberal. Neste
prisma, evolui e se consolida em sua dupla funcdo de direito subjetivo e de
instituto juridico (NOGUEIRA MATIAS).

O artigo trata da evolucdo histdrica do direito de propriedade,
desde a era primitiva, passando pelo Império Romano e a Idade Média e
Estado Liberal, enfatizando a origem da propriedade e seus significados
numa perspectiva publica e privada. Constréi uma breve andlise histdrica
da evolucao do direito de propriedade desde a concep¢ao de lar para as
sociedades primitivas, analisando os principais sistemas econémicos e o
significado de propriedade em cada um deles. Busca, assim, investigar o
carater juridico assumido pela propriedade, tendo em vista o envolvimen-

to social, econdmica e politica de cada periodo.
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2 DIREITO DE PROPRIEDADE NA ERA PRIMITIVA

No sistema econdmico e politico primitivo o ser humano vivia em
grandes grupos dentro da selva, com a intencdo de ajudar uns aos outros
nas situacdes de perigo enfrentadas. Todos trabalhavam unidos, tanto na
plantacao como na colheita, na caca e na pesca. Cada um era responsavel
por cuidar do seu pedaco de terra, ndo podendo deixa-lo a deriva, pois cor-
ria o risco de perdé-la por ndo estar cumprido com a funcdo social ditada
na época.

O dominio territorial era tido como uma posse comum, pois

[...]o solo ocupado ndo podia ter carater individual; a relagdo
entre ele e a pessoa é posse econdmica da coletividade, por-
que somente pode, eficazmente, defendé-la, tendo em vista
que todos dela necessitavam, e como eram um grupo, po-
de-se dizer que um grupo de cultivo familiar, se cada um se
apossasse permanentemente por determinada drea de ter-
ra, a ideia de ajuda coletiva e propriedade coletiva se perde-
ria. A terra ndo pertencia a ninguém, a cada ano um pedago
de terras era destinado a um grupo, o qual era proprietério
apenas do cultivo e ndo das terras, pois no ano seguinte o
mesmo grupo iria em busca e terras mais produtivas. (COU-
LANGES, 2007, p. 65).

Na época, os ditames do Direito Natural ndo permitiam que al-
guém fosse proprietario de tudo o que pudesse ser objeto de apropriacdo,
pois com isso a unido das familias da época se perderia, dando a ideia de
propriedade coletiva. Contudo, com o surgimento o contrato social, atra-
vés da evolugao do conceito da propriedade, permitiu que a posse absolu-
ta fosse possivel (REALE, 1956).

Posteriormente a esta era tao primitiva, as tribos passaram a ser
compostas por Clds, formando os seus grandes grupos através de afinida-
des ou graus de parentesco. Mas, nesta época, a propriedade ainda era

coletiva; todos trabalhavam conjuntamente, até mesmo a moradia era co-
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letiva. Como as tribos dos Clas eram grandes, poderia ocorrer de mais de
700 pessoas viverem sob o mesmo teto (ENGELS, 1974).

O comunismo primitivo foi a primeira forma de sociedade da
época, tendo em vista que cada tribo foi dividida por afinidade ou grau de
parentesco, ndao mais comungando do pensamento e de ideias coletivas que
antes eram regidos pelo grande grupo. Entende- se que esse comunismo
primitivo teve fim quando a criacdo de animais foi aderida pelo cl§, deixando
a caga e pesca de lado, pois cada Cld teria seus préprios animais, iniciando a
ideia de propriedade privada sobre os bens (MARX; ENGELS, 1932).

O Cddigo de Hamurabi, século XVIII antes de Cristo, dispunha que
a propriedade deveria cumprir com a sua funcdo social e que os seus pro-
prietdrios ou locatarios que ndo dessem a ela uma func¢do adequada deve-
riam responder por ndo estarem cumprindo o que estava descrito no cédigo
regulamentador da época. Afinal, na época, as prestacdes de contas eram
realizadas com base na regra do “olho por olho, dente por dente”. Ou seja,
a utilizacdo indevida da propriedade geraria um confronto, pois outros ten-
tariam tomar a propriedade que ndo estivesse cumprindo com sua func¢ao.

Ha trés instituicbes que desde antiguidade mais remota se en-
contram fundadas e solidamente estabelecidas: a religido, a familia, e a
propriedade (MOREIRA, 1986).

Na sociedade grega e itdlica a religido, a familia e o direito de
propriedade eram instituicdes que tinham entre si uma relacao evidente.
Aideia de propriedade privada fazia parte da prépria religido. Cada familia
tinha seu lar e ninguém tinha o direito de subtrai- lo daquele ente familiar,
pois todos tinham direito a moradia, sendo que nesta se desenvolvia parte
das crencas e cultos da época, implicando, assim, sua intrinseca correlacao
com areligido. Assim, a propriedade sobre a plantacao e colheita era priva-
da, e ndo coletiva (COULANGES, 2007).

Foi entre o fim do século VIl e inicio do século VI * C. Que presu-

midamente, iniciou-se a consolida¢ao do principio da propriedade privada.
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Com a civilizagdo grega € que a propriedade passou a ter carater individua-
lista (PAGANINE, 2009).

3 DIREITO DE PROPRIEDADE NO IMPERIO ROMANO

A propriedade sob o prisma do Direito Romano ainda era muito
obscura e envolta de muitas duvidas, sendo dificil tracar exatamente o que
acontecia com os imdveis da época e como eles eram regulamentados.

Entretanto, o Direito Romano oferece um campo de observacao
sem igual, pois é o Unico direito cuja evolu¢ao abrange um periodo de mais
de dez séculos (PEIXOTO, 1960).

Na época do Direito Romano o direito de propriedade estava for-
temente concretado com os elementos de perpetualidade e exclusividade
e com tanta consisténcia que até se diz que nessa época se amanou seu
cardter de absoluto (PACHECO, 1959). O carater absoluto significava que
nao existiam condicdes para que existisse determinada propriedade, pois
dela o homem tinha direito para possuir e dar dignidade a sua familia. Cabe
lembrar os ditames de Emanuel Kant (2008, p. 106), segundo quem o ho-
mem constitui um fim em si mesmo, conceito que, aplicado na sociedade,
permite dizer que o individuo, enquanto possuidor de direitos, deve usu-
frui-los da melhor forma, conforme as suas necessidades.

Nesse contexto, o ordenamento juridico romano considerava a
propriedade um direito absoluto, perpétuo, oponivel erga omnes e exclu-
sivo de seu titular, ou seja, acreditava-se que o direito a propriedade fazia
parte da dignidade daquele povo, na qual toda familia tinha direito a uma
moradia e esta moradia seria a sua propriedade, podendo ela ser disposta
com plenitude. Como consequéncia dos atributos da propriedade a época,
estabeleceu-se um complexo de mecanismos de interditos, visando a tute-

lar os direitos individuais em rela¢do aos arbitrios estatais.
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Em 451 a.C a Lei das Doze Tabuas foi editada, apds muitas tenta-
tivas do povo menos favorecido, pois as leis existentes na época ndo eram
publicas, assim trazendo uma desigualdade muito grande para a plebe,
ou seja, para as pessoas de menor privilégio econdmico. A Lei das Doze
Tabuas possui este nome porque foi escrita em doze pedagos de madeira
e pendurada no Foro Romano, para que toda a populagdo tivesse acesso e
pode ser considerada a lei que estabeleceu a liberdade, a propriedade e a
protecdo aos direitos do cidaddo (MONTEIRO, 1987).

Na sexta tdbua foi tratado sobre o direito da posse e da proprie-
dade (De dominio et possessione). Nesta tadbua estavam todas as regras
referentes a posse e a propriedade. Referia que a palavra do homem era
muito importante nos contratos. “Quando alguém faz um juramento, con-
trato de compra ou venda, anunciando isso oralmente em publico, devera
cumprir sua promessa”. Nesse documento também constava a regra de
que se os frutos cairem sobre o terreno vizinho, o proprietdrio da arvore
terd o direito de colher esses frutos.

Nesse periodo o direito a propriedade privada passou a ser pra-
ticado entre o grupo itdlico, talvez adquirido da antiga cultura grega, ape-
sar de que na Grécia antiga acontecia completamente ao contrdrio, onde
a colheita era obrigatdrio, os produtos eram distribuidos e consumidos
coletivamente e no que tangia a propriedade, esta era mais sua do que o
préprio cultivo que nela eram produzidos (COULANGES, 2007).

Alguns doutrinadores possuem licGes divergentes da conforma-
cao do direito de propriedade na época. Para um grande autor de direito
romano, o belga Fernad de Visscher, a propriedade ndo existia para o di-
reito romano, sendo o lugar ocupado pelo mancipium, direito soberano
exercido pelo chefe de familia de carater potestativo e ndo patrimonial,
que tinha por objeto simultaneamente as coisas e as pessoas, 0s escravos

ou os homens livres, colocados sob a sua autoridade.
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Rui Carlos Machado Alvim (1953), por sua vez, refere que a pri-
meira manifestacdo completa a respeito da propriedade privada foi o he-
ridium: lote de terra atribuido a cada chefe de familia, com area de meio
hectare, onde ali podiam cultivar e morar.

Durante muito tempo os Patricios, povo nobre do Império Ro-
mano, eram quem dominava o controle juridico da época, possuindo total
poder de repressdo e manipula¢do sobre os plebeus (ALVES, 1987).

Com o passar do tempo, trés tipos de propriedade se destacam
no Império Romano: a quiritdria, a pretoriana, e a ius gentium. Na proprie-
dade quiritdria, a propriedade jamais poderia pertencer a alguém que nao
fosse romano. Era uma pratica que acontecia entre grupos familiares e
ndo entre individuos. O direito romano ignorava, para outros, qualquer di-
reito de propriedade. Trata-se de direito que jamais ultrapassava o quadro
pessoal e territorial da cidade do Império Romano (MALUF, 2011).

Para que uma propriedade quiritaria fosse adquirida, era necessario
uma cerimdnia com gestos e palavras solenes, na presenca de testemunhas,
utilizando-se de bronze e balanca. Este modo solene e formal de aquisicdo era
excluido somente para o usucapido: “As terras sdo adquiridas por usucapigo
depois de dois anos de posse; as coisas mdveis depois de um ano”.

Pode-se dizer que a propriedade quiritdria era um direito de con-
veniéncia, pois nao atendia os interesses de outro territério ou regiao,
apenas os dos romanos, pois para possuir terras dentro de Roma era ne-
cessdria a cidadania romana, o acordo e a publicidade do ato. E, se algum
peregrino tentasse forjar a sua cidadania para conseguir terras, respon-
deria por meio de uma ac¢do reivindicatdria (PILATI, 2013). Verifica-se, por-
tanto, que os europeus acabaram impondo a propriedade individual sobre
as areas que conquistavam, suprimindo a tradi¢ao nativa que entendia a
terra como um bem coletivo (BAEZ, 2013).

Posteriormente, o pretor, tendo piedade do povo estrangeiro,

outorgou a cidadania ad hoc e decretou o usucapido em favor daquele
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povo. Portanto, dizer que o Direito Romano foi o ber¢o do individualismo
moderno seria um tanto quanto contraditdrio, dado que o préprio apre-
sentou evolug¢Ges em relacdo ao conceito de propriedade (MALUF, 2005).

Quanto a propriedade pretoriana ou bonatdria este tipo de pro-
priedade foi criada para que o comércio fosse protegido, jurisdicionada pelo
pretor, que tentava proteger o adquirente (no caso um plebeu comercian-
te) de uma res mancipi (eram todas as coisas de grande importancia para
0s romanos: iméveis, animais, escravos, cargas de mantimento etc.), contra
quem havia transferido por meio de todos os atos solenes (MALUF, 2005).

Do mesmo modo o pretor defendia o adquirente do que n&o era
o dono por ius civili (conjunto de normas juridicas aplicadas ao cidadao ro-
mano), mas sé por ter direito em decorréncia das disposi¢cdes do préprio
direito pretoriano (MALUF, 2005).

A jus civili referia que a propriedade era um direito comum que
cada povo constitui para si mesmo. Dessa forma, com o aval do pretor, o
adquirente poderia reivindicar a propriedade por usucapido, fingindo ter
permanecido sobre o bem o tempo necessdrio para tornar-se dono por
direito dos quirites (CORREIA, 1988).

No periodo do século V a.C, Roma passa por uma das suas piores
crises, enfrentada tendo em vista que a classe mais pobre buscava por
terras para a sua sobrevivéncia, ocasionando entdo uma grande reforma
agraria, sendo esta a Unica forma de acalmar os animos da plebe, fosse
com terras dentro do territdrio romano ou em provincias conquistadas.

Também com as batalhas vencidas por estes peregrinos, quando
voltavam a Roma e recebiam as suas terras, estas passavam a ter o mesmo
valor e importancia de uma propriedade quiritaria (MALUF, 2011).

A propriedade ius gentium, assim, dispunha que a propriedade
era um direito de todos os homens. Era um direito publico, sem envolvi-

mento do estado legislando a respeito (PILATI, 2013).
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No direito absoluto sobre a propriedade romana, a absolutez s6
é admitida quando vale para todos os individuos, tendo em vista que na
época feudal a propriedade era limitada aos interesses do feudo ou da
propriedade familiar (pater familias).

Mas a propriedade absoluta também encontra algumas res-
trices no Império Romano, quando este dispbe que o proprietario nao
pode construir uma oficina que libere gases téxicos ou escorra dgua para
o terrenos do vizinho em quantidade anormal (IMBERT, 1966). Ou seja,
percebe-se, novamente, que o conceito de funcdo social da propriedade
vem sendo delineado desde entao.

Outra forma de direito absoluto sobre a propriedade romana era
a quiritdria, na qual os quiritarios gozavam de imunidade fiscal completa.
De qualquer modo, esta imunidade tributaria foi ocasionada por um aci-
dente histérico (MALUF, 2005): “Os romanos, ofuscados pelo tesouro de
Macedonia, que tinham capturado na batalha de Pidna (167 a.C) suprimi-
ram todo o imposto imobilidrio sobre seus bens.” (LEVY, 1973).

Na época cunhou-se o chamado direito de propriedade exclusi-
vo, pelo qual defendia-se que sobre o mesmo solo ndo podia haver mais
de uma propriedade, embora pudesse haver mais de um proprietdrio. Nao
se pode esquecer que outros direitos reais restringiam a exclusividade
(MALUF, 2005). Esta forma de pensamento foi exatamente para tentar
dissolver a ideia da Idade Média, na qual a propriedade era dividida entre
o proprietdrio de fato e o de direito. Ou seja, entre o real proprietdrio do
solo e aquele que nele plantava para a sua subsisténcia e dividindo a sua
colheita com o proprietario principal.

O regime que o substitui vai retornar o conceito unitdrio da pro-
priedade, provindo de Roma, segundo o qual cada causa tem apenas um
dono, de direito e de fato (GOMES, 1955). No direito perpétuo sobre a
propriedade o povo romano nao poderia adquirir terras somente para um

periodo especifico, provisério ou sob condi¢Ges de uso ou prazo de devo-
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lucdo. Contudo, essa forma de aquisicdo da propriedade era restringida
através de outros direitos reais, como o usufruto, a venda ou a retroven-
da, podendo o vendedor perceber o imdvel de volta pelo mesmo valor
acertado inicialmente.

O confisco destas propriedades era permitido por sancdes pe-
nais, na qual o possuidor que cometia determinado ato ilicito era punido
também com o confisco, bem como pela expropriacdo por utilidade publi-
ca e pelo fato de as propriedades se tornarem improdutivas por desidia do
produtor rural.

Durante o passar dos séculos, com a evolucao da sociedade e
com o agucamento intelectual dos autores, muitos deles criticam a forma
da disposic¢ao da propriedade no império romano, entendo que era muito
individualista, que era repleta de egoismo e que tinha uma forma antisso-
cial (MOREIRA, 1986).

Assim como se referiu que os autores que criticavam a proprie-
dade romana ndo a conheciam, verifica-se que conheciam apenas aquilo
que os juristas do século XIX faziam questdo de encontrar, principalmente
os juristas alemaes. Assim, pode-se dizer que se é verdade que o direito
romano nunca foi um direito socialista, também é certo que ndo pode ser
responsavel pelos exageros que os juristas burgueses do século XIX, em
seu nome, cometeram (LEVY, 1973).

Algumas regras da Lei das Doze Tabuas evoluiram no periodo
pJs-classico, isto comparando com aquelas do periodo pré- classico e clas-
sico. Exemplo disso era que no periodo cldssico as minas pertenciam ao
proprietario do terreno onde se encontram. Ja no pds-classico ele estava
obrigado a admitir escavacdes feitas por estranhos, cabendo-lhe um déci-
mo do produto obtido (SQUITI, 1901).

Devido a queda do Império Romano e a problematica enfrentada

pela propriedade no inicio do século IV d.C, decorrente da invasao dos po-
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vos Barbaros (todos aqueles que ndo falavam Grego ou Latim), a proprie-
dade sofreu altera¢6es que marcaram a sua histdria.

A chegada de tantas pessoas no Império fez com que os grandes
proprietdrios feudais tivessem que libertar o grande ndmero de escravos
que trabalhavam em suas terras e substituir o sistema escravista pelo co-
lonato. Tal fato acarretou uma queda brutal para a economia que estava
concentrada nas maos da classe favorecida economicamente. Isso por-
que, a partir do colonato, os que antes eram escravos passam a ter direito
a posse de uma parte das terras dos Imperadores feudais e, assim, direito
sobre maior quantidade da producdo. Antes, o direito de uso da proprie-
dade dos menos favorecidos era apenas em troca de comida e protecao.

Além disso, o sistema do colonato fez com que as pessoas fos-
sem residir nas areas rurais, gerando uma grande crise financeira ao siste-

ma de comércio nos centros urbanos (GIBBON, 1989)

4 PROPRIEDADE NA IDADE MEDIA

Na era medieval, aproximadamente no ano de 484 d.C, com as
invasdes dos povos barbaros nas provincias romanas e o consequente de-
clinio deste Império, instituiu-se um sistema senhorial representado pelo
feudalismo. No Estado feudal o poder concentrava-se na mdo do monar-
ca. O Estado era o rei e este estava vinculado ao Papa. Ou seja, Estado e
religidao seguiam juntos, impondo a separacao entre soberano e vassalo
(PAGANI, 2009).

Assim, foi realizada uma forte alianca com a Igreja Catdlica, o que
proporcionou o fortalecimento do povo franco ou barbaros (tribos ger-
manicas que adentraram no Império Romano) e a sua unificacdo. Com a
troca de terras entre a Igreja e este povo, o processo de ruralizacdo foi

bem vasto neste periodo. As religiGes tornaram-se o centro de formacao
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de opinido e reflexdes filosdficas sobre a ideia de propriedade, principal-
mente o Cristianismo.

No pedestal da sociedade estava o rei e na base da sociedade
estavam os camponeses. Nesse momento a propriedade foi dividida em
dominio eminente pelo soberano, dominio direito pelo Senhor Feudal e
dominio util pelos vassalos (PAGANI, 2009).

A soberania colocava regras sob a propriedade e os camponeses
que cultivavam a terra em troca de alimentos, moradia e roupas haviam
de acatd-las.

Na Idade Antiga e Média, o ser humano ndo representava nada
fora da polis (comunidade, cidade), sendo valorizado apenas pela sua con-
dicdo social. Direitos subjetivos individuais ndo existiam, assim como nao
eram admitidas ideias que possibilitassem a liberdade do ser humano, que se
limitava a liberdade da comunidade. O individuo e seu patriménio estavam
completamente submissos as normas e regras do Estado (PAGANI, 2009).

O direito de propriedade desta época era o poder de dominio.

A ldade Média ainda passa por evolu¢des e o direito de proprie-
dade ainda ndo estava definido, pois quem possuisse o maior nimero de
posses era considerado parte da nobreza, enquanto os que ndao possuiam
posse ficavam sob o regime de servidao, devendo trabalhar em troca de
mantimentos e protecao.

Na época a terra era simbolo de grande importancia, pois o plan-
tio e a colheita davam sustentagdo para a sociedade e economia do peri-
odo feudal. Assim, as pessoas que ndo tinham direito a posse deveriam
plantar nas terras do Senhoril.

Dentre as diferentes caracteristicas do feudalismo, duas pos-
suem destaque. A primeira € o grande nimero de servos que viviam sob
serviddo nas terras dos senhores feudais, o chamado mansos servis, que
era uma pequena porcao de terras destinadas aos camponeses para que

plantassem para o seu sustento, mas como pagamento da renda pelo uso
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da terra e a sua protecdo, deveriam destinar parte de suas colheitas para
os senhores feudais. A outra caracteristica era a reserva para o Feudo,
onde possuiam suas casas, celeiros, moinhos, estabulos e a sua parte de
terra para o préprio cultivo (MOREIRA, 1986)

Entretanto, sendo do senhorio o privilégio de ter a posse das ter-
ras, eram eles que possuiam o poder durante a Idade Média. Os senhores
feudais tinham um papel de autoridade maxima na época, cabendo a eles
o poder de cobranca de impostos e a aplicacdo da justica (COSTA, 1977).

Nesse periodo os proprietarios de pequenas propriedades se co-
locavam a disposicdo dos senhores feudais, tornando-se assim vassalos. As
terras eram cedidas do feudo para este povo menos favorecido, que em
troca tinha o gozo e a fruicdo da propriedade (MALUF, 2005).

No inicio desta pratica isso era tempordrio, podendo acabar com
a morte do vassalo ou do senhor feudal. Mas, posteriormente, passou a
ser hereditdrio, fazendo com que os descendentes do feudo pudessem
adotar a pratica novamente, apds a morte do seu antecessor.

As principais caracteristicas da propriedade medieval, como for-
ma de producao, e como bem imdvel, eram té-la como o bem de maior
importancia, tendo em vista que ela é a fonte de subsisténcia social, pois
a sociedade precisava do seu cultivo para o seu sustento (GOMES, 1953).

Este bem, gozava de uma importancia social, tornando-a um re-
gime de propriedade um direito singular. Pois aqueles que trabalhavam
nas terras ndo eram os proprietarios e sim os posseiros, fazendo com que
estes possuissem o direito por obrigacao, por isso se pode dizer que estes
possuiam o direito real e ndo a propriedade (MALUF, 2005), assim, cons-
tava na Lei maior que os feudais construiriam a propriedade e os demais
bens eram tratados como posse.

Estas propriedades eram resguardadas pelas familias nobres, as

quais ndo exerciam as atividades agricolas.
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Portanto, existiam duas classes de proprietario: os que tinham
o dominio do bem e os que ali plantavam. Em suma, isso caracterizava o
regime de fragmentacdo da propriedade (GOMES, 1953).

A propriedade fundidria feudal teve inicio quando a mesma ter-
ra passou a ter varios proprietarios, subordinados uns aos outros, assim
como poderes com mais ou menos importancia.

No periodo da Idade Média ocorreu uma confusdo muito grande
entre a diferenciacdo de soberania e o dominium, sendo introduzido um
elemento juridico no direito de usar, gozar e dispor. Nesse ditame, o sobe-
rano tinha a integral propriedade do territério nacional, tendo sobre isso,
o dominio integral e iminente (GROSSI, 2006).

A propriedade medieval era uma entidade muito complexa e
composta. Existiam muitos poderes autdbnomos e imediatos sobre a coisa,
cada qual entendido como proprietario ou dominador do bem. Com tantas
pessoas possuindo direitos sobre as terras, foi necessdrios que se dividisse
em fra¢Oes ideais para cada interessado, ocasionando, assim, o desmem-
bramento da propriedade coletiva (GROSSI, 2006).

O feudalismo surgiu das grandes divisdes administrativas da
monarquia, entre os membros da igreja e os grandes poderosos econo-
micamente na época, onde os condes (condados) e os ricos (ducados)
poderiam se apropriar das terras e ter preferéncia pelos cargos politicos
(MARTINS, 1898).

Diante disso, entende-se que a sociedade feudal era composta
pelos senhores feudais ou vassalos, pelos servos e pelos vildes, tendo se
originado o direito ao imdvel vitalicio, intransmissivel e inalienavel.

Mas, com a evolucao daquela sociedade, cada vez mais compe-
titiva e questionada, esse direito a propriedade se tornou aliendvel e he-
reditdrio.

Cumpre, antes de avancgar para o préximo periodo histdrico, refe-

rir o pensamento de alguns dos expoentes doutrindrios da época.
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Rousseau, ndo atribui a propriedade como um direito natural, as-
sim como o direito a vida. O direito a propriedade ocorre por um ato unilate-
ral do primeiro ocupante no estado de natureza, ou seja, sem que tenha sido
estabelecido uma lei que o regulamente. Segundo Rousseau a desigualdade
entre os homens teve origem quando a propriedade deixa de ser um direito
natural e passa a ser determinada pelo ato de um terceiro. O autor enten-
de essa interferéncia como desnecessdria, pois caberia aos individuos, de
forma auténoma, determinar a propriedade de cada um (ROSSEAU, 2007).

Sao Tomas de Aquino era contra ao carater individualista da pro-
priedade, conceito herdado da civilizacao romana, acreditava que a proprie-
dade individual deveria atender aos interesses coletivos (ALTAVILA, 1963).

No entendimento dos renascentistas, a Idade Média foi um perio-
do de retrocesso milenar no sentido de evolugao cultural, intelectual e eco-
ndémica da humanidade, mas nao se pode esquecer que nesse periodo as
ideias de uma sociedade baseada na fé, na familia, na educacao e no Estado
eram muito fortes e deixaram forte influéncia, sentida até a atualidade.

Com a queda do feudalismo as ideais de direito divino dos reis
foram superadas. O crescimento populacional urbano, o fortalecimento
da burguesia, o desenvolvimento econémico, e a fundacdo de universida-
des, acarreta o surgimento de novas ideias. Foi neste periodo que grandes
filésofos da Era Renascentista comecaram a doutrinar com base nos fun-
damentos de liberdade e igualdade/desigualdade entre os homens, aca-
bando entdo com o sistema feudal, dando origem ao Estado-Nacdo, ou
seja um territério com a sua prdpria organizagao politica, constituido por

um governo soberano (GAZOLA, 2008).

5 DIREITO DE PROPRIEDADE NO ESTADO LIBERAL

A Revolugao Francesa com o seu lema “liberdade, igualdade e

fraternidade” foi o berco do Estado liberal no século XVIII como reacdo
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ao poder centralizado na figura do rei, o absolutismo. Deve-se destacar
que no absolutismo a monarquia detinha o controle das atividades econd-
micas mais importantes do pais, utilizando-se da pratica dos monopdlios,
e a alta tributacao sobre os servicos e mercadorias o que contrariava os
interesses da burguesia que ansiava por maiores possibilidades de desen-
volvimento econdémico.

ApOs este longo periodo de Eras discutindo sobre o direito de
propriedade, chegou-se a um novo tempo. O tempo de lancar aos ventos
novos posicionamentos sobre a questado, valorizando os bens materiais, a
propriedade e a liberdade.

O surgimento do lluminismo no século XVII, com o seu auge no
século XVIII, com filédsofos burgueses e de alto entendimento intelectu-
al, levavam em sua bandeira a ordem a universalidade, individualidade e
autonomia. Universalidade porque idealizavam direitos iguais para todos,
individualidade no sentido de que os direitos individuais de cada cidadao
deveriam ser respeitados e a autonomia se referia a liberdade de cada um
decidir suas intencdes sem a intervencdo estatal (PAGANI, 2009).

Essas grandes ideias surgiram primeiramente na Inglaterra e na
Holanda, mas foi na Franga, em meio a uma grande turbuléncia do absolu-
tismo, que as genialidades iluministas se tornaram grandes mandamentos
na questao social e politica.

Para Rousseau (2004, p. 11), todos os homens nascem livres e renun-
ciar aliberdade é renunciar toda a prépria qualidade do homem. Com o pensa-
mento renascentista, acreditava que o principio da liberdade era inaliendvel,
assim o homem deveria usar a sua liberdade para as suas conquistas.

No entendimento de John Locke, o homem nasce com o direito
de propriedade privada, pois sem ela o ser humano ndo seria livre para
viver e produzir os seus mantimentos. Acreditava também que a proprie-
dade era fruto do trabalho do cidad3do que almejava o seu crescimento.

Dessa forma, dizia que a propriedade coletiva, deveria ser deixada de lado

Organizadores: Narciso Leandro Xavier Baez, Clarice Mendes Dalbosco, Daniela Zilio



A evolugdo histdrica da propriedade...

para que somente a propriedade privada tivesse espaco em um carater
universal (CINTRA, 2009).

Neste mesmo sentido, dizia que com o fruto do trabalho, que
seria o dinheiro, o homem estava apto a adquirir seus bens e usufruir da
forme que melhor Ihe conviesse, pois o dinheiro foi a ferramente que fez
com que a evolugao social acontecesse, tendo em vista que com o dinhei-
ro, fruto do trabalho a concorréncia entre as mercadorias, incluindo a pro-
priedade comecou a crescer.

A Revolucdo agucou a ideia de ir em busca de liberdade, igualda-
de e fraternidade e percebeu que o direito de propriedade era um privi-
Iégio, acreditando que quem possuisse propriedade também deveria ter
poder. Dessa forma, a propriedade ganhou status de direito invioldvel e
sagrado passando a fazer parte da Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidaddo e influenciando a Constituicdo da Franca (FACHIN, 1988).

Caio Mario da Silva Pereira, diz que o C4digo de Napoledo deu
status ao direito de propriedade, por ser um direito invioldvel e sagrado

do homem:

A Revolugdo Francesa pretendeu democratizar a proprieda-
de, aboliu privilégios, cancelou direitos perpétuos. Despre-
zando a coisa mdvel, concentrou a sua atenc¢do na proprie-
dade imobilidria, e o Cdigo por ele gerado — Code Napoléon
— que serviria de modelo a todo um movimento codificador
no século XIX, tamanho prestigio deu ao instituto, que com
razdo recebeu o apelido de “cddigo da propriedade”, fazen-
do ressaltar acima de tudo o prestigio do imdvel, fonte de
riqueza e simbolo de estabilidade. Dai ter-se originado em
substituicdo a aristocracia de linhagem uma concepg¢do
nova de aristocracia econémica, que penetrou no século XX.

Napoledo acreditava que com a propriedade a sociedade era ca-
paz de produzir um crescimento maior, dando a cada proprietdrio uma
ampla dignidade, no sentido de colher desta o seu sustento e de sua fami-
lia e consequentemente aprimorar o crescimento e desenvolvimento do

comeércio em geral.
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No Cdédigo Civil Napolebnico, apds a Revolu¢ao Francesa, em
1804, o conceito de propriedade passa a ser unitdrio, possibilitando ao
proprietdrio utilizar o seu patriménio de forma ampla e sem ter a neces-
sidade de dar satisfacdo para a sociedade e o Estado de como usufruiu
a coisa. A propriedade, entao deixou de ser um direito politico e social e
passou a ser um direito civil, passando entdo a fazer parte do rol dos Direi-
tos Fundamentais do homem, podendo ser comprovado através do artigo
17 da “Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao”, no qual estava
disposto que toda a pessoa, individual ou colectivamente, tem direito a
propriedade e que ninguém pode ser arbitrariamente privado da sua pro-
priedade. Esse dispositivo devia ser atendido livremente desde que nao
ferisse os direitos alheios (LEAL, 1998).

O jusnaturalismo ou o direito natural do ser humano acabou sen-
do abandonado com o Estado de Direito Liberal. Os ditames de Hans Kel-
sen mostram a ideia de querer implantar no Estado um sistema normativo
perfeito, entendendo que todas as decisdes judiciais deveriam ser previ-
siveis e que os direitos fundamentais fossem atendidos com naturalida-
de. Entendeu-se que neste periodo o direito passou a se confundir com a
legalidade e se separa da justica. Bastava o Estado emanar a lei e ela nao
necessitava ser justa (GAZOLA, 2008).

Com a chegada do governo civil a propriedade privada passou
a ser o sistema mais adequado no ponto de vista de John Locke, pois os
direitos naturais seriam preservados e a propriedade em si teria uma pre-
servacdo e reconhecimentos mais eficientes (CINTRA, 2010).

Dessa forma, é conveniente afirmar que o governo civil veio para
institucionalizar e garantir materialmente a igualdade dos direitos entre
os homens, mesmo que ainda ndo era o suficiente para garantir totalmen-
te os interesses da classe social dos proprietarios, pois ainda havia resis-

téncia por parte de correntes que nao concordavam com o estado liberal.
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Tentavam implantar a ideia de que nenhum governo poderia tirar toda ou
em parte a propriedade de seu proprietario sem o consentimento deste.

O governo civil, criado a partir do Estado liberal, na visao de Lo-
cke, apareceu para proteger a propriedade e a classe dos trabalhadores
que lutavam em busca de uma propriedade para ter onde morar ou mes-
mo para a sua producdo primdria (CINTRA, 2010).

Locke doutrinou que o individuo ja era coproprietario de tudo que
existia na natureza, afinal a propriedade ndo possuia uma certidao de nasci-
mento, e o que faltava para transformar o homem em proprietario era o pro-
cesso de individualizacdo realizado pelo labor de cada um (CINTRA, 2009).

Nesse periodo, muitas leis foram criadas para que os direitos na-
turais fossem atendidos e respeitados, mas isso ndo significa que de fato
elas tiveram eficdcia, tendo em vista que os homens agem muitas vezes de

forma irracional e em desacordo com a lei.

6 CONCLUSAO

Com o levantamento histérico de determinados periodos, per-
cebeu-se que o direito de propriedade vive em constante transformacao,
tendo em vista que esta ligado diretamente a subsisténcia do ser humano
e intimamente ligada a prépria evolucao do direito.

E dificil imp6r limitacdes a esse direito, pois em cada periodo
evolutivo se acrescentam novos pensamentos sobre o tema, dependendo
da situacao politica, econdmica e social da época. Alids, como o direito
de propriedade estd relacionado com ramos do direito (direito tributdrio,
ambiental, civil, administrativo, constitucional, etc.), a evolucdo e modifi-
cacao destes acaba atingindo aquele.

Ao longo do artigo ficou claro que a ideia de propriedade indivi-
dual e meramente patrimonial condicionada os interesses do proprietario

era bastante abrangente. Também é conveniente ressaltar que no periodo
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Romano foi o periodo em que o Direito de Propriedade teve uma grande
abordagem, limitag¢Oes e restricdes, conforme tracado pela Lei das XII Ta-
buas, por exemplo.

Na Idade Média, com o surgimento do renascimento e o inicio
dos estudos do direito, a propriedade perdeu o status de unitdria e passou
a ser estudada de forma a atender as necessidades de vérias pessoas ao
mesmo tempo.

Ja no Estado Liberal, a propriedade passou a ser um direito fun-
damental, permitindo que o proprietdrio a usufruisse da forma que melhor
fosse conveniente, cortando o corddao umbilical com o Estado, que até en-
tao decidia como esta terra deveria ser utilizada.

Portanto, pode-se concluir que a fun¢do social é algo intrinseco
ao direito de propriedade, pois em todos os periodos da evolu¢do desse
direito a funcdo social devia, de uma forma ou de outra ser atendida e
também que o direito a propriedade sempre foi um direito natural do ser

humano.
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DA (IN)JUSTICIABILIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
SOCIAIS: AEFETIVAGCAO DO DIREITO SOCIAL A SAUDE SOB
UMA ANALISE DE PONDERAGAO DE PRINCIPIOS

Yuri Schneider”
Juliana de Oliveira™

Resumo: A presente pesquisa aborda a judiciabilidade dos direitos funda-
mentais sociais, analisando o papel do Estado na efetivacdo e disponibili-
zacao dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Nesse respeito, visa analisar o direito ao aces-
so a saude, levando em conta os pressupostos fundamentais da dignidade
da pessoa humana e do direito a vida. E sabido que compete ao Estado o
dever de fornecer o acesso gratuito a saude para toda populagao, respei-
tando seu limite or¢amental denominado reserva do possivel. Para tanto,
sera feita uma andlise jurisprudencial sobre a efetividade e a concessdo
do acesso gratuito & determinados servicos que ndo sao prestados na for-
ma gratuita pelo governo, sob a dtica do posicionamento e intervencao
dos tribunais de justica na prestacdo a satide, como forma de efetivacdo
da garantia constitucional. Assim, o embasamento tedrico da pesquisa se
fundamenta nos principios constitucionais, principalmente com relacdo a
dignidade da pessoa humana e da saiide como elemento essencial para a
manutencao e pleno exercicio da vida.

Palavras chave: Direito a sadde e dever do Estado. Direito Fundamental.

Dignidade Humana e direito a vida. Justiciabilidade. Reserva do possivel.
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Abstract: This research adresses the justiciability of fundamental social ri-
ghts, analyzing the state’s role in the effectiveness and availability of funda-
mental rights under the Constitution of the Federative Republic of Brazil in
1988. In this respect, aims at analyzing the right to access to health, taking
into account the fundamental assumptions of human dignity and the right
to life. It is known that the State has a duty to provide free health care for
all people, respecting their budget are limit called the possible reserves. For
both, a jurisprudential analysis of the effectiveness and the granting of free
access wil be made certain services that are not provided free by the gover-
nment, from the perspective of positioning and intervention of the courts of
justice in the provision of health, as a means of effecting the constitutional
guarantee. Thus, the theoretical foundation of the research is based on the
constitutional principles, especially with respect to human dignity and heal-
th as essential to the maintenance of life and full enjoyment element.
Keywords: Right to health and duty of the State.Fundamental Right. Human
dignity and right to life. Justiciability. Reservati on possible.

1INTRODUCAO

O direito a saude teve grandes avancos na sociedade brasileira
apos a constituicao de 1988, que salienta a sua importancia no exercicio da
vida digna. Novas descobertas tem possibilitado cada vez mais a melhoria
da qualidade de vida de pacientes com graves doencas, mas, a oferta de
tratamentos aos pacientes sem possibilidade de obté-los por conta pré-
pria acaba causando um grande aumento nos custos de saldde da popula-
¢ao, tal problematica vem criando uma discussao sobre a responsabilida-
de e alimita¢do dos direitos fundamentais referentes a vida e a satde por
parte do Estado, tendo em vista a verba orcamentdria destinada a saide e

as intervenc¢des do poder judiciario.
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Reconhecido pela Constituicao Federal de 1988 como um direito
fundamental de carater social, tal direito exige do Estado prestacdes para
sua efetividade. Ademais, quando aliado ao cardter fundamental social
emana diversas consequéncias emrelacao as politicas publicas, separacao
de poderes e o carater subjetivo das presta¢fes. Assim, a presente pesqui-
sa busca discutir acerca da gratuidade do acesso a satide, em contraponto
com a intervencao judicidria e seus pressupostos.

Da anadlise das decisdes judiciais referentes a concretizacdo do
direito a saude, verifica-se um embate juridico determinante do limiar en-
tre a vida e a morte do jurisdicionado, onde esse requer a protecao por
parte do Estado, enquanto o ultimo alega limites orcamentarios, previstos
em lei, para cumprir as normas programaticas previstas na Carta Magna.
Fica entdo, ao Poder Judicidrio, por meio do chamado “ativismo judicial”’,
ponderar qual direito devera prevalecer no caso concreto: o direito funda-
mental a saldde e, consequentemente a vida, ou o direito or¢camentario do
Estado, previsto em legislacdo especifica.

Neste dilema, procurar-se-3, neste artigo, debater a teoria perti-
nente a colisdo de principios fundamentais, onde se faz necessdria a reali-
zacao da ponderacao entre o Principio da Reserva do Possivel e o Principio
da Proibicao ao Retrocesso, também chamado de Minimo Existencial.

Para este fim, buscar-se-a, em um primeiro momento, a aborda-
gem histdrica do direito a sadde na Constituicao Federal de 1988, tratando
da expansdo da protecdo dos direitos fundamentais sociais e do avanco
na protecao do direito a saide ampliado pela Constituicao cidada através
do Sistema Unico de Saude. Ainda, sendo o direito a vida obrigacdo nega-
tiva e também positiva do Estado, este deve adotar medidas positivas que
assegurem a aplicabilidade desse direito inerente ao ser humano, que nao
pode ser alvo de priva¢fes. Serd também oportuno analisar a importancia
das politicas publicas para concretizar tais direitos e para delimitar a sub-

jetivacdo do direito a saude.
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Ao final, analisar-se-3 a judicializa¢do e seus elementos, como a
reserva do possivel, a realocacao de recursos, o0 minimo existencial, a se-
paracao de poderes e o ativismo judicial, enquanto mecanismo de efetiva-

¢ao do direito a sadde.

2 A SAUDE E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Inicialmente, importante considerar que todo ser humano nasce
com direitos e garantias, nao devendo estes ser considerados como con-
cessdo do Estado, tendo em vista que, “alguns estes direitos sdo criados
pelos ordenamentos juridicos, outros sdao criados através de certa mani-
festacdo de vontade, e outros apenas sao reconhecidos nas cartas legis-
lativas” (SILVA, 2006). Ainda, é vdlido ressaltar que as pessoas como um
todo devem exigir que a sociedade respeite e garanta sua dignidade e ne-
cessidades bdsicas fundamentais.

Nesse sentido, de acordo com Flavia Martins André da Silva (2006)
os direitos fundamentais compreendem um conjunto de direitos e garantias
do ser humano, que tem por finalidade tutelar a dignidade, o respeito a vida,
a liberdade e a igualdade para o pleno desenvolvimento de sua personali-
dade. Partindo dessa prerrogativa, é importante, considerar que os direitos
fundamentais, e, principalmente os direitos fundamentais sociais, tem ocu-
pado posicao de destaque no contexto constitucional brasileiro.

Para Dallari (2003), a sociedade deve estar organizada de modo
que busque condi¢des que permitam a cada homem e grupo social ter o
que precisa para seus fins particulares. A organizacdo da sociedade deve
ter uma finalidade, que é visar o bem de todos, bem comum sendo este
um conjunto de condi¢des da vida social que melhorem o desenvolvimen-
to da personalidade humana, obtido de forma harménica e garantindo a
liberdade de todos.
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Os direitos sociais surgiram na crise do Estado liberal, na busca
por uma maior igualdade social, dando aos individuos presta¢fes sociais
necessarias para viver com dignidade. Distingue-se o direito social do di-
reito de defesa, ao ponto que estes representam uma omissao do Estado,
uma prestacao negativa, enquanto aqueles exigem uma prestacao positi-
va por parte do Estado, assegurando aos individuos um minimo existen-
cial, e pressupdem uma realizacdo de igualdade (ASSIS, 2012).

Passaram a se desenvolver a partir do século XX, quando se per-
cebeu que os direitos individuais ndo eram suficientes, pois sem as condi-
¢des minimas como educacgdo, alimentacao e sadde, os direitos individuais
nao podiam ser exercidos. Assim, observa-se que as dimensdes de direitos
completam-se, contribuindo todos para a realizagao da dignidade humana
(BARCELLOS, 2011).

ApOs a segunda guerra mundial, cresce a discussao acerca dos
direitos humanos, criando declara¢bes pactos e organiza¢des para prote-
gé-los. O Estado passa a intervir ativamente tentando diminuir as desigual-
dades econdmicas, assumindo a prestacdo de servicos fundamentais para
todos, surge a necessidade de controlar os recursos disponiveis para se
obter um maior proveito, levando a a¢ao do Estado a todos os campos
sociais, com o fim da guerra, o Estado precisa intervir mais ainda para res-
taurar as cidades e readaptar as pessoas (DALLARI 2003).

Parece aceita a ideia de que para ser denominado direito huma-
no, este precisa preencher algumas condi¢bes como a universalidade, a
justicidade e exigibilidade, ou seja, ser garantido a todos os grupos, ter
pleno acesso a justica, e clareza de quem tem a obrigacao de realiza-lo.
Existe dificuldade no entendimento de que os direitos sociais, econdmicos
e culturais estejam qualificados nessa categoria. H4 quem pense que seria
possivel exigir do Estado apenas que nao maltratem ou dizimar os cida-
daos, mas ndo seria apropriado requerer garantia de um padrao de vida

para todos, sendo que tais direitos requereriam um aumento consequen-
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te nos impostos, sendo um atrevimento requerer a satisfacdo dos direi-
tos humanos quando nao ha possibilidades de realiza-los e concretiza-los
(BONVENUTO, 2010).

Os direitos sociais sao previstos na Constituicao Brasileira de uma
forma ampla e abstrata, sendo necessdria a atua¢do do poder publico para
estabelecer meios adequados de implementagao. Observado isso, nao ha
como negar o vinculo entre a efetiva¢do dos direitos e os recursos publicos
para o financiamento das presta¢des, necessitando de regulamentacdo
através das politicas publicas como caracteriza a constituicao, elaboradas
pelo poder legislativo e poder executivo, por meio das quais sao estabele-
cidos objetivos a serem alcangados para a melhoria econémica social e po-
litica, garantindo o acesso as camadas menos favorecidas, definem assim
metas e meios pelos quais serdo aplicados (ASSIS, 2012). Através delas, o
governo faz o planejamento da forma mais adequada, para que as dreas
sociais que mais precisam sejam atendidas, e assim sejam alcancados os
objetivos desejados.

No contexto marcado pela globalizacao econdmica e pela inte-
gracao regional, hd a urgéncia de incorporar a agenda social na pauta da
integracdo regional de blocos econémicos, bem como na nova arquitetura
financeira internacional.

O ordenamento juridico brasileiro conferiu, apds a segunda guer-
ra mundial, a dignidade humana o carater de principio fundamental e de
norma embasadora do sistema constitucional, tendo assim valor maximo,
sendo a dignidade humana dotada de eficacia plena em todas as rela¢oes
(BERNARDI, 2007).

Durante as ultimas décadas a sociedade contemporanea tem
acompanhado a situa¢ao da satude publica no pais, onde a populacao en-
contra-se abandonada pelo Estado, a mercé da sorte ou de condi¢bes par-

ticulares de custear tratamento médico.
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Segundo teoria desenvolvida por Campos (2006, p. 37), 0 termo
“saude publica” é entendida como pratica social exercitada por inumeras
instituicdes do aparelho estatal, desde as universitarias até aquelas dire-
tamente vinculadas ao Poder Executivo e diretamente responsaveis pela
criagdo de condi¢des favordveis ao desenvolvimento econémico a partir
da perspectiva do bloco politico e economicamente dominante, e ao mes-
mo tempo, “encarregadas de administrar a saude coletiva dentro de limites
que facilitem a legitimacdo deste bloco frente a sociedade.” (2006, p. 37).

De acordo com ensinamentos de Schwartz, “a satde é, sendo o
primeiro, um dos principais componentes da vida, seja como pressuposto in-
dispensdvel para a sua existéncia, seja como elemento agregado d sua quali-
dade. Assim a satde se conecta ao direito a vida.” (SCHWARTZ 2001, p. 52).

Os textos constitucionais, anteriores a Constituicao de 1988, nao
garantiam o direito a saude na concepgao atual, limitaram-se a atribuir
competéncia a Unido para planejar sistemas nacionais de satde, conferin-
do-lhe a exclusividade da legislacdo sobre normas gerais de protecao e de-
fesa da saide e mantiveram a necessidade de obediéncia ao principio que
garantia aos trabalhadores assisténcia médica e sanitdria (DALLARI1995).

No ano de 1988, de acordo com L’Abbate (2010), a soma de forcas
politicas e sociais resultou em uma conjugacdo favordvel para que a saude e
outros direitos sociais adquirissem o estatuto constitucional no pais.

Segundo doutrina defendida por Sarlet (2008), no ambito da
evolucao juridica brasileira, um dos principais marcos do direito a sadde a
serem relembrados é a insercdo da saide como bem juridico fundamental
na Constituicdo Federal de 1988, na condicdo de direito e dever fundamen-
tal de titularidade universal, isto é, na condicao de direito de todos e de
cada um e dever do Estado, da sociedade e da prdpria pessoa para com os
outros e consigo mesma.

Com a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, trabalho

do Poder Constituinte originario, outros direitos fundamentais surgiram
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no pais, em uma tentativa de compensar os abusos do periodo ditatorial
e com o objetivo de limitar os Poderes do Estado, que é representado por
individuos eleitos pela vontade popular.

No que se refere ao direito a salde, que dentre os direitos as-
segurados pela Seguridade Social, é o objeto desta pesquisa, o art. 196
da Carta Magna dispde que a saude é direito de todos e dever do Estado,

vejamos:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, ga-
rantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
redu¢do do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as a¢bes e servicos para sua promo-
¢ao, prote¢ao e recuperagao.’

Por suavez, o art. 197 da Carta Constitucional® prevé que as a¢les
e servicos de saude sdo de relevancia publica, cabendo ao poder publico
editar legislacdo para regulamentar, fiscalizar e controlar estas acoes e
servicos relativos a saude.

O art. 198 da Constituicao® dispde que as acdes e servicos publi-
cos de saude integram um sistema Unico, que deverd obedecer as dire-
trizes da descentralizacdo; atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas; e participacao da comunidade.

O Poder Publico editou, para regulamentar o Direito a Constitu-
cional a Saude, conforme previsdo do art. 197, em 1990 a Lei 8.080/1990
que “Dispbe sobre as condicbes para a promogdo, protecdo e recupera¢do
da saude, a organizagdo e o funcionamento dos servicos correspondentes e
dd outras providéncias”*, chamada de Lei do SUS - Sistema Unico de Sau-
de, que tem como objetivo regular, em todo o territdrio nacional, as acdes

e servicos de salde, executados isolada ou conjuntamente, em carater

! Constituicdo (1988).
*  Constitui¢do (1988).
3 Constitui¢do (1988).
4 Lei8.080(1990).
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permanente ou eventual, por pessoas naturais ou juridicas de direito Pu-
blico ou privado.

H& de ser frisado, ainda, que na Constituicdo Federal de 1988, o
direito a saude encontra fundamento juridico em conformidade com os
principios da Declaracao Universal dos Direitos Humanos da ONU - Orga-
nizacao das Nacdes Unidas, que desde 1948 constam na agenda interna-

cional:

Art. 25. Toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficien-
te para lhe assegurar e a sua familia a saide e o bem-estar,
principalmente quanto a alimentagdo, ao vestuario, ao alo-
jamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servigos
sociais necessarios, e tem direito a seguranga no desempre-
g0, na doenca, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros
casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias
independentes da sua vontade.®

Indiscutivelmente, com a promulgacao da carta constitucional
1988 obteve-se uma grande conquista para os brasileiros, entretanto, a
Constituicdo por si sé ndo assegura a efetividade dos direitos e deveres
constituidos (L’ABBATE, 2010).

Sdo necessdrias a¢des do poder publico, de todas as esferas fe-
derativas, com énfase a efetivacdo de tao importante direito, que é a sau-

de, que se dara a partir das chamadas politicas publicas.

2.1 DIREITO A SAUDE: UM DIREITO SOCIAL

A Republica Federativa do Brasil, enquanto Estado Democratico
de Direito, conforme previsdo na Carta Constitucional fundamenta-se em
aspectos como: cidadania, dignidade e soberania popular. Assim, a saide

passa a ser declarada como um direito fundamental de cidadania, cabendo

5 Convencdo Americana dos Direitos Humanos (1969).
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ao Estado a obrigacao de prové-la a todos os cidadaos, indistintamente
(SILVA, TANAKA, 2012, p. 250).

Conforme doutrina de Ibanhes (2010, p. 213), historicamente, a
responsabilidade do Estado pela vida de seus cidadaos era resultado do
reconhecimento de problemas sociais e de satide no ambito da produgcao
e reproducdo da forca de trabalho, ou seja, 0 acesso aos servicos de satide
estava restrito aos trabalhadores formais.

Dallari e Fortes (1997, p. 187) afirmam que o quadro de injustica
social, resultado da postura do Estado, resultou em manifestacdes de or-
dem politica que influenciaram no olhar e no comportamento diante de
direitos sociais.

Desta forma, o Estado de Direito passa do modelo tradicional de
Estado Liberal de Direito para o Estado Democratico de Direito, resultan-
do em um aprofundamento dos direitos humanos e fundamentais, que
ganham novos valores, e a atuagao do Estado passa a ser reivindicada po-
sitivamente (LUIZ, KAYANO,2010, p. 115). Segundo Dallari e Fortes (1997, p.
57), o direito a saude, antes entendido como obrigacdo moral, passa a ser
transformado em obrigacdo legal.

Assim, o direito a saude foi classificado pelo constituinte origina-
rio e pelo derivado como sendo um direito social, para justificarmos esta
afirmacdo vejamos algumas passagens de artigos esparsos da Constitui-
cao Federal de 1988 que asseguram e protegem o direito a satdde.

Segundo Moraes (2008, p.198), o direito a saude, classificado
como direito social, ¢ norma de ordem publica, invioldvel e imperativa, ca-

bendo ao Estado a concretizacao de tal direito:

Direitos sociais sdo direitos fundamentais do homem, carac-
terizando-se como verdadeiras liberdades potestativas, de
observancia obrigatdéria em um Estado Social de Direito,
tendo por finalidade a melhoria de condi¢des de vida aos hi-
possuficientes, visando a concretizagao da igualdade social,
e sdo consagrados como fundamentos do Estado democré-
tico, pelo art. 1°, 1V, da Constitui¢do Federal.
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Portanto, partindo de uma andlise do periodo pré e pds Consti-
tuicdo Federal de 1988, o Brasil evoluiu significativamente no que se refere
ao Direito a Saude, tendo em vista que antes da Constituicao ndo era de-
ver constitucional do Estado (em todas as esferas: Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios) assegurar os direitos relativos a satide e hoje deve
fazer parte das politicas publicas do governo, inclusive com or¢camento
minimo a ser destinado para politicas publicas relativas a saude.

A partir da andlise do texto constitucional, infere-se que o Direito
a Saude foi classificado pelo constituinte originario como um direito so-
cial, que merece especial protecdo do Estado, de forma que fosse a todos
os brasileiros assegurado um patamar de subsisténcia digna, garantindo a

efetivacdo das normas programaticas, através de politicas publicas.

3 EFICACIA, EFETIVIDADE E APLICABILIDADE DAS NORMAS
RELATIVAS AO DIREITO A SAUDE

Vérios fatores contribuem para a viola¢do por parte do Estado,
abrangendo todas as esferas federativas, do cumprimento do seu dever
de prestacdo da saude. Sarlet (2006, p.420), afirma que um dos fatores é
o0 aumento da demanda por parte da populagao brasileira, enquanto que

outro seria a incapacidade do Estado em efetivar tal direito:

De outra parte, a crescente inseguranca no ambito da se-
guridade social, neste contexto, de uma demanda cada vez
maior por prestacdes sociais (ainda mais em sociedades
marcadas pelo incremento da exclusdo social) e de um para-
lelo decréscimo da capacidade prestacional do Estado e da
sociedade.

Castro (2008, p.662), afirma que em paises como o Brasil, que
ndo atingiram o mesmo nivel de protecdo social que o dos continentes

precursores da ideia de direitos sociais, o periodo atual gera outros pro-
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blemas, como a reducao de gastos publicos com politicas sociais, o que
significa 0 ndo comprometimento com a meta do Bem-Estar Social.

A protecdo social é afetada diretamente pelos reflexos da globa-
lizagdo, que afeta o Estado Contemporaneo. Assim, as sociedades estdo vi-
vendo um processo de modificacdo das politicas estatais, que refletem na
soberania estatal, no valor social do trabalho e na intervencao do Estado
com vistas a reducdo das desigualdades sociais (CASTRO, 2008, p. 662-666).

Ao Estado compete garantir os direitos sociais, por meio de poli-
ticas publicas, e segundo Castro (2008, p. 668), o direito a saide deve ser

concretizado integralmente pelo Estado-Providéncia:

O Estado-Providéncia foi criado, segundo os seus precurso-
res, para a reducao das desigualdades sociais. Assim, o siste-
ma se sustenta e se legitima pelo fato de que a sociedade - e
o Governo eleito por esta — tem um compromisso moral com
os menos favorecidos.

Neste sentido, precisa-se identificar qual é a efetividade e aplica-
bilidade dos direitos constitucionais, principalmente dos direitos sociais.

A efetividade dos direitos constitucionais pode ser entendida
como a concretizacdo de efeitos juridicos no mundo fatico, ou seja, consti-
tui a materializacdo do Direito. Segundo Barroso (1996, p. 83), a efetivida-
de “simboliza a aproximacdo, tdo intima quanto possivel, entre o dever ser
normativo e o ser da realidade social”.

Silva, distingue a eficicia em eficdcia juridica e eficacia social. Se-

gundo ele:

Eficdcia é a capacidade de atingir objetivos previamente fixa-
dos como meta. Tratando-se de normas juridicas, a eficacia
consiste na capacidade de atingir os objetivos nela traduzi-
dos, que vém a ser, em ultima analise, realizar os ditames
juridicos objetivados pelo legislador. [...] Uma norma pode
ter eficacia juridica sem ser socialmente eficaz, isto é, pode
gerar efeitos juridicos, como, por exemplo, o de revogar nor-
mas anteriores, e ndo ser efetivamente cumprida no plano
social. (SILVA ,1998, p. 66).
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Os conceitos de efetividade e eficacia relacionam-se ainda com o

de aplicabilidade, conforme nos ensina Sarlet:

Ja no que diz com a relagdo entre a eficacia juridica e a apli-
cabilidade, retomamos mais uma vez a licdo de José Afon-
so da Silva para consignar que eficdcia e aplicabilidade sdo
fendmenos conexos, ja que a eficacia é encarada como po-
tencialidade (a possibilidade de gerar efeitos juridicos) e a
aplicabilidade, como realizabilidade, razdo pela qual eficacia
e aplicabilidade podem ser tidas como as duas faces da mes-
ma moeda, na medida em que apenas a norma vigente sera
eficaz (no sentido juridico) por ser aplicdvel e na medida de
sua aplicabilidade. (SARLET, 2009, p. 25)

Portanto, as normas constitucionais para serem efetivas preci-
sam ser materializas no mundo fatico, precisam deixar de ser meras nor-
mas formais.

De acordo com Sarlet (2005), a classificacdo dos direitos funda-
mentais, segundo a funcionalidade, se dividiriam em: a) direitos funda-
mentais de defesa e b) direitos fundamentais a prestaces, que se subdi-
videm em direitos a prestacdes em sentido amplo, abarcando os direitos a
protecao e os direitos a participa¢ao na organizacao e no procedimento, e
os direitos a presta¢bes em sentido estrito.

No que se refere aos direitos fundamentais de defesa, ensina o
jurista que objetivam a limitacao do poder estatal, para garantir ao indivi-
duo uma esfera de liberdade e Ihe conceder um direito subjetivo a evitar
interferéncias indevidas no ambito de protecao do direito fundamental ou
mesmo a eliminar agressdes a sua esfera de autonomia pessoal. Trata-se,
pois, de direitos negativos, dirigidos a uma conduta omissiva do destinata-
rio. (SARLET, 2005).

No que tange aos direitos a prestagdes em sentido amplo, in-
cluem-se os direitos de protecao, entendidos como posicoes juridicas que
atribuem ao cidaddo o direito de exigir perante o Estado a protecao de
bens juridicos em face de violagdes de terceiros, e os direitos a organiza-

¢ao e ao procedimento, relacionados também a producao normativa, que
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apresentam cardter residual em relacdo aos direitos de defesa. Por fim, os
direitos a prestacdes em sentido estrito correspondem aos direitos a pres-
tagOes sociais materiais, vinculados prioritariamente as fun¢des do Estado
Social. (SARLET, 2005)

Segundo interpretacdo da teoria de Ingo Wolfgang Sarlet (2005),
conclui-se que o direito a satde classificar-se-ia como um direito a presta-
¢Oes em sentido estrito, ou seja, vinculado a prestagdes sociais materiais,

vinculado as fun¢6es do Estado Social Democratico.

4 DIREITO A SAUDE E POLITICAS PUBLICAS

A preservacdo da vida sempre foi uma preocupacdo constante
do ser humano. Assim, em decorréncia das necessidades didrias, buscou-
-se no decorrer da evolucao da sociedade a protecao do individuo, garan-
tindo alguns meios de amparo frente as adversidades da vida. No entanto,
nem sempre a protecdo € efetiva, tanto por parte da sociedade quanto do
Estado, ficando muitos individuos e coletividades desprotegidos e desam-
parados.

Neste contexto, com a promulgacao da Constituicao Federal de
1988 uma série de direitos fundamentais, inspirados nas Constituicées do
México e de Weimar (Alemanha), foram previstos no texto constitucional
brasileiro. Dentre eles, temos um rol exemplificativo de direitos e garan-
tias fundamentais previstos no Titulo Il da Constituicdo e de forma mais
especifica no art. 5° foram exemplificados alguns direitos e deveres indivi-
duais e coletivos.

Além do Titulo I, muitos outros direitos fundamentais foram pre-
vistos em artigos esparsos no decorrer do texto constitucional, como por
exemplo, a defesa das instituicdes democrdticas, a organiza¢ao do Estado
e a organizagao dos Poderes, neste ultimo prevendo-se a separacao dos

poderes e a aplicagdo da Teoria dos Freios e Contrapesos. Vale salientar
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que tais previsdes constitucionais tem como objetivo primordial a prote-
¢ao dos individuos de abusos praticados pelo Estado ou pelos Poderes,
garantindo uma maior seguranca juridica, protegida contra qualquer ato
discricionario do governo que tenha como objetivo prejudicar os individu-
0s ou coletividades.

Algumas conclusdes afirmam que a ampla protecdo aos direitos
e garantias fundamentais foi uma espécie de compensac¢ao aos exageros
cometidos pelo Estado durante a Ditadura Militar, enquanto que outros
afirmam que o Brasil seguiu modelos internacionais, inspirados nas Decla-
ragdes da ONU - Organizagao das Nacdes Unidas, tentando se adequar a
um mundo globalizado, democratico e de protecdao do individuo contra
abusos praticados pelo Estado.

Assim, no Titulo VIII da Constituicao Federal, o constituinte ori-
gindrio entendeu por tratar “Da ordem social”. Neste titulo, deu-se uma
atencdo especial a Seguridade Social (Capitulo 1), a educagdo, cultura e
deporto (Capitulo Ill), ciéncia e tecnologia (Capitulo 1V), Comunicacdo So-
cial (Capitulo V), meio ambiente (Capitulo VI), familia, crianca, adolescente
jovem e idoso (Capitulo VII) e aos indios (Capitulo VIII).

No que se refere a ordem social, 0 que nos interessa para o
avanco da pesquisa é o Capitulo II, que se refere a Seguridade Social, que
abrange as politicas publicas referentes a assisténcia social, satide e previ-
déncia social.

Quando o texto constitucional refere-se ao direito a satide, prevé
em seu art. 196 que “A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido
[...] acesso universal e igualitdrio as aces e servicos pard sud promogao, pro-
tecdo e recuperacdo’®. Portanto, da andlise do texto constitucional con-
cluimos que satide é direito de todos e dever do Estado (Unido, Estados,

Distrito Federal e Municipios de forma solidaria).

¢ Constitui¢do (1988).
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De acordo com Bobbio (1992), a concorréncia entre os direitos é
um dos entraves na sua garantia reconhecimento do direito de alguns é o
consequente suprimento do direito de outros. No que se refere ao direito a
salde, classificado entre os direitos sociais, faz parte do conjunto de direitos
mais dificeis de serem protegidos, se comparado aos direitos civis e politi-
cos. O reconhecimento dd saide como direito universal e integral esbarra
no estagio de desenvolvimento insuficiente do Estado para sua garantia.

Quando fala-se em Politicas Publicas do Direito a saide, deve-se
considerar que o Brasil evoluiu muito desde a promulgacao da Constitui-
cao Federal de 1988. Passamos de uma realidade de Estado Negativo, que
nada fazia pela saide de seu povo para um Estado Positivo, que tem o
dever constitucional de garantir a sadde a todos.

Os doutrinadores Nogueira e Pires (2004, p.758) consideram fun-
damental o debate acerca do alcance e conteddo do direito Social a satde

afirmando que:

Os interesses presentes e a capacidade organizativa dos dife-
rentes grupos que compdem o setor dardo o tom do debate
e, [...], viabilizardo a inclusdo e efetivacdo do direito a salde
com um perfil onde a democracia e a universalidade encontra-
rao abrigo amplo ou serdo extremamente reduzidas.

No entanto, analisando a trajetdria da saude no periodo pds
constitucional, verifica-se que os problemas enfrentados pelo setor no
campo do financiamento, principalmente a insuficiéncia de recursos, in-
viabilizam a realizacdo de uma politica social mais efetiva (MENDES; MAR-
QUES, 2009).

Assim, muito ha de se fazer ainda no que se refere a concreti-
zacao do direito a saude. Qualquer leigo no assunto, que ja precisou de
assisténcia a saide do SUS (médica, hospitalar ou referente a distribuicao
de medicamentos), em qualquer esfera de poder (federal, estadual, distri-
tal ou municipal), e em qualquer regido do pais, poderd “contar-nos” sua

experiéncia negativa de vida.
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E visivel a todos que, infelizmente, temos um SUS precério e que
ndo funciona conforme prevé a sua lei instituidora, que muitas politicas
publicas na drea da saide ndo deixam de ser formais, ou seja, ndo saem
do papel; que as estruturas sdo precdrias; que ha falta equipe médica
(médicos, enfermeiros, técnicos em enfermagem...etc.); que o acesso a
medicamentos continuos para tratamento de patologias nao é acessivel a
todos; que as pessoas ficam anos na fila aguardando exames, tratamentos

médicos, cirurgias, entre outros.

5 CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS

Historicamente podemos afirmar que o caso mundial que inau-
gurou a interferéncia do Poder Judicidrio no Poder Executivo no processo
de formulagdo e elaboracdo das politicas publicas estd no famoso caso
norte-americano, chamado de leading case, Marbury versus Madison, jul-
gado pelo juiz Marschall, que inaugurou também a discussao da suprema-
cia da constituicdo federal e o controle difuso de constitucionalidade.

A Constituicao Federal de 1988 expandiu significativamente o re-
conhecimento de direitos e pretendeu contribuir para a concretizacdo dos
direitos fundamentais. Streck nos afirma que enquanto carta prospectiva,
““a constituicdo acena para o futuro e é uma garantia formal ou, pelo menos,
promessa da construcdo de um Estado social livre, robusto e independente.”
(STRECK, 2002, p. 75). No entanto, para que estes direitos sejam concre-
tizados, faz-se necessaria a acao positiva do Estado por meio de politicas
publicas.

Assim, quando as politicas publicas ndo sdo efetivadas para ga-
rantia dos direitos fundamentais, o julgador, na interpretacao jurisdicional
e solucdo do conflito no caso concreto, estd legitimado a adotar o com-

promisso com os principios constitucionais, visando a protecao da digni-
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dade da pessoa humana, na concretizagao das politicas publicas, principal-
mente no que se refere a satide (STRECK, 2002, p. 76).

Bonavides (1993) informa que nos paises de terceiro mundo,
como o Brasil, € mais comum, por motivos pragmaticos, a judicializagao
das politicas publicas.

De acordo com Streck, a Constituicao substantiva considera que:

[...] mais do que equilibrar e harmonizar os demais pode-
res, o Judicidrio deveria assumir o papel de um intérprete
que p6e em evidencia, inclusive contra maiorias eventuais,
a vontade geral implicita no direito positivo, especialmente
nos textos constitucionais, e nos principios selecionados
como de valor permanente na sua cultura de origem e na
do Ocidente. [...] concebe-se ao Poder Judicidrio uma nova
insercao no ambito das relagdes dos poderes de Estado, le-
vando-o a transcender as fungées de checks and balances.
(STRECK, 2000, p. 40).

Observa-se que na teoria defendida por Canotilho (2002, p. 25-
40), destaca-se que as politicas publicas estdo invariavelmente ligadas a
efetivacdo dos direitos fundamentais, na medida em que politicas publicas
refletem a realiza¢do de programas (normas constitucionais programati-
cas’), contemplando dispositivos de largo espectro e de notavel densida-
de eficacial, a exemplo do art. 196 da Constituicao Federal.

Assim, pode-se dizer que politica publica € um conjunto organi-
zado de normas e atos da administracao publica tendentes a realizagdo
de um objetivo determinado; sao programas prescritos pela ordem cons-

titucional e legislagdo ordindria como qualificadoras do interesse publico,

7 Ao contrdrio da posico substancialista que defendia, JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO apre-
senta hoje um posicionamento diferenciado do que adotava, dando a entender que se esgotou o
constitucionalismo dirigente (ou textos constitucionais dotados de programaticidade). Para o jurista,
o pensamento liberal e vérios olhares politicos, doutrindrios e teoréticos, proclamam a faléncia dos
“cddigos dirigentes”, pois o mundo é caracterizado pela conjuntura, riscos e particularismos. Assim,
a Constituigdo programdtica, € o “rosto normativo da utopia”. Essas Constitui¢des “conduzirdo a ar-
rogancia de fixar a prépria 6rbita das estrelas e dos planetas”. Assim, a idéia de diretividade constitu-
cional tem sentido se inserida no chamado “constitucionalismo moralmente reflexivo”. Sobre assunto:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O Estado adjetivado e a teoria da Constitui¢do. In: Revista da pro-
curadoria-geral do estado. v. 25, n. 56, 2002, p. 25-40.
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tendentes ao atendimento dos objetivos do Estado Democratico de Di-
reito. Dentre estes objetivos de relevancia publica estdo a¢bes e servicos
concernentes a satide (art. 197 da Constituicdo Federal).

Mais do que nunca as demandas pelo acesso a saude tem abar-
rotado o judicidrio brasileiro. O cenario de judicializagao € crescente e di-
namico, na medida em que ha multiplicacao das demandas judiciais, existe
um contexto de avan¢os na medicina e tecnologia, aumentando a necessi-
dade de resposta académica (MOREIRA, 2013).

Os tribunais, por vezes, ignoram as normas infraconstitucionais
relativas as politicas publicas que envolvem prestacdes positivas do direi-
to a salde, que procuram regular de modo racionalizado o acesso a sau-
de, sob o fundamento de que o direito a salide previsto na Constituicdo
Federal garante ao individuo imediatamente a prestacdo de que necessite
(MOREIRA, 2013).

Canotilho (2000) afirma que os direitos sociais estdo submetidos
as crises e recessOes estruturais e conjunturais, entretanto, as restricdes
devem sofrer limita¢Ges no respeito a dignidade humana, o que chama de
Principio da Proibi¢ao do Retrocesso Social.

Afirma Canotilho sobre a proibicdo de retrocesso social nos se-

guintes termos:

A proibicdo de retrocesso social nada pode fazer contra as
recessoes e crises econdmicas (reversibilidade fatica), mas
o principio em andlise limita a reversibilidade dos direitos
adquiridos (ex: seguranca social, subsidio de desemprego,
prestacoes de salde), em clara viola¢do do principio da pro-
tecdo da confianca e da seguranca dos cidadaos no ambito
econdmico, social e cultural, e do nlcleo essencial da exis-
téncia minima inerente ao respeito pela dignidade humana.
O reconhecimento desta protec¢do de direitos prestacionais
de propriedade, subjectivamente adquiridos, constitui um
limite juridico do legislador e, ao mesmo tempo, uma obri-
gacao de prossecucdo de uma politica congruente com os
direitos concretos e as expectativas subjectivamente alicer-
cadas. (CANOTILHO, 2000, p. 332-333).
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No que se refere ao Principio da Reserva do Possivel, Canotilho
(2000) reconhece a limitacdo da disponibilidade econdémica do Estado, de-
vido aos gastos elevados com implementacado das politicas publicas. Ques-
tiona o argumento do Estado de insuficiéncia de recursos afirmando que
o Principio da Reserva do Possivel deve estar submetido ao Principio da
Proibicao do Retrocesso Social, sendo este uma limitagao fatica.

Barroso demonstra certa simpatia ao ativismo judicial de aces-
so a saude afirmando que o ativismo judicial teria vindo em “boa hora”
(BARROSO, 2009, p. 107). Entretanto, afirma o autor em outras obras, pre-
ocupacdo com a definicdo de critérios para a atuagdo judicial, devendo ser
adotada a teoria dos principios e da ponderac¢dao para ndao ocorrer uma
absolutizacdo de direitos fundamentais (BARROSO, 2007).

Na defesa do Principio da Reserva do Possivel, Barroso afirma
que os recursos pubicos sdo insuficientes para atender todas as deman-
das sociais, cabendo ao estado eleger prioridades para direcionar o or-
¢amento, nos seguintes termos “a verdade é que os recursos publicos sGo
insuficientes para atender todas as necessidades sociais, impondo ao Estado
a necessidade permanente de tomar decisées dificeis: investir recursos em
determinado setor sempre implica deixar de investi-los em outros.” (BAR-
ROSO, 2009, p.37).

Ja na defesa do Principio da Proibi¢cdo do Retrocesso Social, Bar-

roso afirma:

No contexto de andlise econémica do direito, costuma-se ob-
jetar que o beneficio auferido pela popula¢do com a distribui-
¢ao de medicamentos € significativamente menor que aquele
que seria obtido no caso os mesmos recursos fossem investi-
dos em outras politicas de saude publica, como é o caso, por
exemplo, das politicas de saneamento basico e de constru¢do
de redes de dgua potavel. (SARLET, 2001, p. 286).

Sarlet (2009, p. 325), por sua vez, afirma haver limitacdes faticas,

0 que chama em sua obra de Reserva do Possivel, a necessidade de utili-
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zacao do principio da proporcionalidade, ndo compreendendo o direito a

salde como irrestrito, imediato e incondicionado.

Para Sarlet, o chamado Principio da Reserva do Possivel ndo se

refere exclusivamente aos recursos financeiros para efetivacao dos direi-

tos sociais, mas sim a razoabilidade da pretensdo deduzida emjuizo e tam-

bém a previsao orcamentdria da respectiva despesa:

Sustenta-se, por exemplo, inclusive entre nds, que a efetiva-
¢do destes direitos fundamentais encontra-se na dependén-
cia da efetiva disponibilidade de recursos por parte do Estado,
que, além disso, deve dispor do poder juridico, isto €, da capa-
cidade juridica de dispor. Ressalta-se, outrossim, que constitui
tarefa cometida precipuamente ao legislador ordinario a de
decidir sobre a aplicagdo e destinacdo de recursos publicos,
inclusive no que tange as prioridades na esfera das politicas
publicas, com reflexos diretos na questdo or¢amentdria, ra-
z3o pela qual também se alega tratar-se de um problema
eminentemente competencial. Para os que defendem esse
ponto de vista, a outorga ao Poder Judicidrio da fungdo de
concretizar os direitos sociais mesmo a revelia do legislador,
implicaria afronta ao principio da separa¢do dos poderes e,
por conseguinte, ao postulado do Estado de Direito (SARLET,

2009, p. 325).

Por outro lado, Sarlet afirma que a negativa aos servicos de sau-

de corresponde “a aplicagdo de uma pena de morte para alguém cujo uni-

co crime foi o de ndo ter condicbes de obter com seus prdéprios recursos o

atendimento necessdrio, tudo isso, habitualmente sem qualquer processo”

(SARLET, 2009, p. 325). Alega ainda que para a efetividade da norma cons-

titucional disciplinadora do direito a saude:

Série Ensaios

O reconhecimento de um direito origindrio a prestagdes,
no sentido de um direito subjetivo individual a prestagées
materiais (ainda que limitadas ao estritamente necessario
para a protecdo da vida humana), diretamente deduzido da
Constitui¢do, constitui exigéncia inarreddvel de qualquer Es-
tado (social ou ndo) que inclua nos seus valores essenciais a
humanidade e a justica. (SARLET, 2009, p. 325).
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Para Sarlet (2001), o Principio da Proibicdo de Retrocesso Social
€ um principio constitucional que possui como principal objetivo preser-
var os direitos conquistados, evitando assim supressdes infundadas, deve
sempre existir uma evolu¢do ao que tange os direitos fundamentais, ja-
mais um retrocesso.

De acordo com Sarlet (2004, p.162), o Estado estd vinculado a
concretizacdo de determinados direitos, sendo-lhe proibido diminuir ou

violar tais direitos no plano legislativo ou executivo:

Negar reconhecimento do principio da proibi¢do de retroces-
so significaria, em Ultima analise, admitir que os drgdos legisla-
tivos (assim como o poder publico de modo geral), a despeito
de estarem inquestionavelmente vinculados aos direitos fun-
damentais e as normas constitucionais em geral, dispdem do
poder de tomar livremente suas decis6es mesmo em flagran-
te desrespeito a vontade expressa do Constituinte.

Assim, surge o dilema de aplicabilidade do Principio da Proibicao
do Retrocesso Social ou do Principio da Reserva do Possivel em relacao

as demandas judiciais em busca do direito constitucional a saide publica.

6 DIREITO A SAUDE: UMA ANALISE SOBRE A PONDERACAO DE
PRINCIiPIOS

Robert Alexy, icone dos defensores da concretizacdo dos direitos
fundamentais, idealizador da Lei da Ponderacdo, em sua obra Teoria dos Di-
reitos Fundamentais, visando solucionar a colisdo de principios, afirma que
a satisfacdo de um direito justifica a ndo satisfacdo de outro (ALEXY, 2008).

Além de resolver as colis6es de principios, a teoria mantem a nor-
matividade dos principios sem que sejam excluidos do ordenamento juri-
dico. Entretanto, a obra de Alexy ndo contém um catalogo de prescricdes

direcionadas aos intérpretes (MOREIRA, 2013).
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Analisar o tema da coliséo de principios fundamentais é o mesmo
que reconhecer o carater normativo dos principios previstos na Constituicao
Federal, ou seja, deixar de vé-los apenas como meras recomendag¢des morais.

Incialmente, faz-se necessdrio realizar uma distin¢do entre re-
gras e principios. Segundo Alexy (2008, p. 85) a distin¢do entre regras e
principios constitui a base para a compreensdo da teoria dos direitos fun-
damentais.

Bobbio define os principios como “normas fundamentais ou gene-
ralissimas do sistema, as normas mais gerais.” (BOBBIO, 2003, p. 81).

Para Alexy (2008), as normas podem dividir-se em regras e princi-
pios, porém a diferenca € gradual e qualitativa, permitindo distinguir com
precisao as regras e os principios. Essa distincao proposta por Alexy possui
fundamento na dicotomia entre regras e principios proposta por Dworkin.

Para Dworkin as regras sao aplicadas da maneira do tudo-ou-nada,
de forma que “dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou aregra é va-
lida, e neste caso aresposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida,
e neste caso em nada contribui para a decisdo.” (DWORKIN, 2002, p. 39).

Jano que se refere aos principios, Dworkin (2002) afirma que sua
aplicacao ocorre de uma maneira mais complexa, pois possuem dimen-
sdes que as regras nao tem, sendo necessdria uma decisao particular e a
construgao de uma linha de interpretagao.

Alexy (2008) afirmando que Dworkin ndo chegou ao ntcleo da
distincdo entre regras e principios, afirma que os principios sdo manda-
mentos de otimizacao.

Assim, para Alexy (2008), as regras sdo mandamentos definiti-
vos, que determinam determinada conduta previamente definida, en-
quanto que os principios, sao mandamentos de otimiza¢ao, ou seja, orde-
nam fazer uma coisa na maxima medida possivel cuja medida de aplicaca@o

deve ser definida pelo julgador, em cada caso concreto.
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Em sintese, regras sdo mandamentos definitivos, enquanto que
principios sdo mandamentos de otimizacdo (ALEXY, 2008, p. 90).

De acordo com Alexy, havendo conflito entre regras, ha critérios
objetivos para solugdo. As regras ndo possuem a caracteristica da otimi-
zacao, elas sdo formuladas de modo a exigir um cumprimento pleno, ou
seja, “sao normas que sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas.” (ALEXY,
2008, p. 91).

Os principios, por sua vez, ndo expressam mandamentos defini-
tivos, tendo em vista que somente ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel, considerando determinadas condi¢6es concretas.
Assim, a aplicacd@o de um principio a um caso concreto ndo significa que o
que ele determina serd um resultado definitivo para os casos semelhan-
tes. Assim, é verdadeira a afirmacdo de que os principios ndo possuem
conteudo de determinacdo, pois suas razoes sao determinadas pelas cir-
cunstancias do caso concreto, podendo ser permutadas por outras razoes
contrarias (ALEXY, 2002, p. 99).

O autor afirma que o principal critério distintivo entre uma regra
e um principio € a forma como eles se comportam no caso de colisdo as
regras estao vinculadas a subsuncao, enquanto que os principios a ponde-
ragao.

A tese central da teoria dos direitos fundamentais “é que os
direitos fundamentais, independentemente de sua formulagdo mais
Oou menos precisa, tém a natureza e principios e sdo mandamentos de
otimiza¢do.” (ALEXY, 2008, p. 575).

A ponderacdo, portanto, aplica-se de forma exclusiva aos princi-

pios. Assevera Alexy (2007, p.64), para fundamentar sua tese:

Quem efetua ponderagdes no direito pressupde que as nor-
mas, entre as quais € ponderado, tém a estrutura de princi-
pios e quem classifica normas como principios deve chegar
a ponderagdes. O litigio sobre a teoria dos principios é, com
isso, essencialmente, um litigio sobre a ponderacdo.
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Assim, quando houver conflito entre principios faz-se necessario
a ponderacao no caso concreto, determinando qual principio prevalecer3,

ndo excluindo o outro do ordenamento juridico:

As colisdes entre principios devem ser solucionadas de for-
ma completamente diversa. Se dois principios colidem - o
que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de acordo
com um principio e, de acordo com o outro, permitido -, um
dos principios terd que ceder. Isso ndo significa, contudo,
nem que o principio cedente deverd ser declarado invdlido,
nem que nele deverd ser introduzida uma clausula de exce-
¢do. (ALEXY, 2008, p. 93).

A estrutura das solu¢des de conflitos entre principios constitu-
cionalmente previstos (expressa ou implicitamente) é apresentada por
Alexy através da chamada Lei de Colisao, que demonstra que o resultado
da ponderacdo deve ser objeto de fundamentacdo (ALEXY, 2008).

De acordo com Alexy (2002, p. 92-93), quando um principio limita
a aplicagao juridica de outro a um caso concreto, deve-se estabelecer uma
relacdo de “precedéncia condicionada” entre ambos, ou seja, devem ser
indicadas as condi¢bes necessarias para que um principio seja aplicado em
detrimento de outro, devendo ser observadas as condi¢des de cada caso
concreto.

O principio que teve precedéncia ira restringir as possibilidades
juridicas de aplica¢do do principio que foi desprezado. No entanto, esta
relacdo de precedéncia ndo é definitiva, podendo ser invertida quando as
condic¢des do caso concreto forem modificadas (ALEXY, 2004, p. 164).

Segundo Alexy, o peso ou precedéncia dos principios é determi-
nado da seguinte forma “o principio P1 tem, em um caso concreto, um peso
maior que o principio oposto P2, quando existem razées suficientes para que
P1preceda a P2, sob as condi¢bes C dadas em um caso concreto” (2002, p. 93).

Nesse mesmo sentido, Steinmetz (2001, p. 127) afirma que a me-

tafora do peso utilizada por Alexy deve ser entendida como as razdes su-
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ficientes para que um principio preceda outro, ndo possuindo significado
quantitativo.

Alexy (2008) defende que a lei de colisdo é vélida para solucionar
todas as colisGes em casos concretos, pois formula um enunciado de pre-
feréncia condicionada entre os principios. A formulacdo desses enuncia-
dos é fundamentada através da ponderacdo de principios constitucionais.

A definicdo dos principios como mandamentos de otimiza¢ao faz
com que eles ordenem “que algo seja realizado em medida tdo alta quan-
to possivel relativamente as possibilidades faticas e juridicas” (ALEXY,2004,
p.185).

A ponderacdo, segundo Alexy (1999, p. 69), exige um principio
mais amplo: o chamado principio da proporcionalidade, que em sentido
estrito abarca os casos em que os custos e sacrificios ndo podem ser evita-
dos, tornando-se necessdria uma ponderagao.

A lei de ponderacgao é descrita por Alexy nos seguintes termos:
“quanto mais alto é o grau do ndo cumprimento ou prejuizo de um princi-
pio, tanto maior deve ser a importdancia do cumprimento do outro” (2003,
p.136). De acordo com o Autor, a ponderacdo compde-se em trés fases.

A Lei da Ponderacao, exige primeiramente a comprovagao do
grau de ndo cumprimento ou prejuizo de um principio, sendo indispensa-
vel a identificacdo de todos os elementos fundamentais da colisdo, para
evitar distor¢des durante a ponderacdo (ALEXY, 1999, p. 69).

A segunda fase da ponderacdo, é definida por Alexy (1999, p. 71)
como a realizagao da ponderacdo propriamente dita, onde deve ser indi-
cada arelagao de primazia entre um principio e outro.

Por fim, Alexy (1999, p. 74) traca a ultima etapa da ponderacao
como sendo aquela que exige a comprovacao de que a importancia do
cumprimento do principio em sentido contrario justifica o prejuizo ou ndo
cumprimento do outro. E a fase mais complexa da ponderacéo, pois deve-

-se justificar porque uma solucdo deve prevalecer sobre outra.
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No que tange ao direito a saude, Alexy (2008) afirma ser impres-
cindivel ponderagao entre os direitos sociais, inclusive o minimo existen-
cial e areserva do possivel, uma vez que o direito a saide de alguns cida-
daos podem extinguir o direito de outros devido a escassez dos recursos.

Barroso (2009, p. 13)., afirma que em certos casos a observan-
cia do principio da Proibicao do Retrocesso Social, traduzido no minimo
existencial, pode levar a violacao do principio da igualdade e mitigar os

direitos de toda a coletividade:

“Alguém poderia supor, a primeiro lance de vista, que se
esta diante de uma colisdo de valores ou de interesses que
se contrapde, de um lado, o direito a vida e a satde e, de ou-
tro, a separagao de Poderes, os principios orcamentarios e a
reserva do possivel. A realidade, contudo, é mais dramatica.
O que estad em jogo, na complexa ponderagao aqui analisa-
da, é o direito a vida e a satde de uns versus o direito a vida
e a saude de outros. Ndo ha solucdo juridicamente facil nem
moralmente simples nessa quest&o.

Barroso (2009) afirma ainda que os direitos fundamentais, ao serem
exigidos, inclusive por via judicial, podem sofrer ponderacdes tanto com di-
reitos fundamentais, quanto como principios constitucionais. Neste diapasé&o,
ensina ainda que “as politicas publicas de satide devem seguir a diretriz de redu-
zir as desigualdades econémicas e sociais.” (BARROSO, 2009, p. 34).

Segundo Alexy (2008), sendo os Principios da Vedacdo ao Re-
trocesso e da Reserva do Possivel mandamentos de otimizacao, devem
ser aplicados com o objetivo de atender a necessidade social por meio da
proporcionalidade, em especial a adequacao das medidas para se atingir
o objetivo desejado, sendo esta medida a menos gravosa, levando-se em

consideracdo as vantagens a serem auferidas.
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7 CONCLUSOES

O direito a sadde estd diretamente relacionado ao direito a vida,
e indissocidvel do Principio de Dignidade da Pessoa Humana. Possui pre-
visdo constitucional, na condi¢ao direito social, com status privilegiado,
sendo direito de todos, devendo ser efetivado mediante politicas publicas
emitidas por parte do Estado, englobando neste termo todos os entes da
Federacao.

No entanto, o Estado, por questdes de gestao e orcamentdrias,
ndo consegue ainda atender todas as demandas relacionadas ao direito a
saude, levando muitos individuos recorrem ao Poder Judicidrio para solu-
cionar a omissao do Estado e garantir o tratamento médico, hospitalar ou
assistencial necessario ao atendimento do direito integral a satide.

O Poder Judicidrio, em sede de ativismo judicial, antes de proferir
uma decisao condenando o Estado a garantir o direito integral a saude ou
isentando o da responsabilidade, depara-se com um dilema criado entre
os Principios Constitucionais da Reserva do Possivel e da Vedacao ao Re-
trocesso, também chamado de Minimo Existencial.

Para solucionar tais conflitos, surge como possibilidade a Teoria
dos Direitos Fundamentais, defendida por Robert Alexy, na qual, o direi-
to constitucional a saide deve ser ponderado no caso concreto, sendo
concretizado por meio da maior extensao possivel, considerando-se o su-
porte fatico, juridico e financeiro, garantindo e efetivando o direito a vida
com dignidade, bem como respeitando o Principio do Retrocesso Social e
o Principio da Reserva do Possivel.

A solucao pertinente para a colisdo do Principio do Retrocesso
Social e o Principio da Reserva do Possivel ocorrera de acordo com as pe-
culiaridades do caso concreto, ponderando-se entre as necessidades e as

possibilidades dos envolvidos por meio da proporcionalidade.
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O desafio de que os direitos sociais possam permear a politica
macro econdmica, de forma a envolver a politica fiscal, a politica moneta-
ria e a politica cambial.

As institui¢bes econémicas internacionais devem levar em gran-
de consideracdo a dimensdo humana de suas atividades e o forte impacto
que as politicas econémicas pode ter nas economias locais especialmente
em um mundo cada vez mais globalizado.

Deve-se romper com os paradoxos que decorrem das tensdes
entre a tdnica includente voltada para a promogao dos direitos sociais ,
consagrada nos relevantes tratados de protecao dos direitos humanos da
ONU (por exemplo, o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais) e, por outro lado, a dimensdo excludente ditada pela atuacdo
especialmente das agéncias econémicas especializadas (como por exem-
plo o Banco Mundial e o Fundo Monetario Internacional), na medida em
que suas politicas, orientadas pela “condicionalidade”, submete paises
em desenvolvimento a modelos de ajuste estrutural incompativeis com os
direitos humanos.

Flavia Piovezan, citando o autor Jack Donnelly, aponta para a

consequéncia do referido anteriormente quando nos traz que:

Mercados livres sdo economicamente andlogos ao sistema
politico baseado na regra da maioria, sem, contudo, a obser-
vancia aos direitos das minorias. As politicas sociais, sob esta
perspectiva, sdo essenciais para assegurar que as minorias,
em desvantagem ou privadas pelo mercado, sejam considera-
das com o minimo respeito na esfera econémica. (PIOVEZAN,

2003. p. 259).

Mas ndo se deve atentar somente para 0s organismos econd-
micos internacionais, e sim, também, para a necessidade de acentuar a
responsabilidade social do setor privado, especialmente das empresas
multinacionais, na medida em que constituem as grandes beneficidrias do

processo de globalizacao.
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Em razdo da indivisibilidade dos direitos humanos, a violagao aos
direitos econdmicos, sociais e culturais exercido pela exacerbada postura
neoliberal na globalizacdo econémica, propicia, sem duvida, a viola¢ao aos
direitos civis e politicos, eis que a vulnerabilidade econémico-social leva a
vulnerabilidade dos direitos civis e politicos.

Se os direitos civis e politicos mantém a democracia dentro de
limites razodveis, os direitos econdmicos e sociais estabelecem os limi-
tes adequados aos mercados. Todavia, sabemos muito bem que somente
mercados e elei¢Oes, por si s6, ndo sdo suficientes para assegurar direitos
humanos para todos.

Por fim, importante referir que, para a implementacdo mais efi-
caz dos direitos humanos, principalmente os direitos econémicos, sociais
e culturais, emerge o desafio da constru¢cdo de um novo paradigma, pau-
tado por uma agenda de inclusao, que seja capaz de assegurar um desen-
volvimento sustentdvel, mais igualitario e democratico, nos planos local,
regional e global.

A saude no Brasil é um assunto polémico amplamente pleiteado
nos tribunais, isto por que, sem duvida, € o pressuposto base para o ple-
no exercicio dos direitos. A presente pesquisa teve por objetivo analisar
o direito a saude no Estado Brasileiro e a gratuidade na disponibilizagao
de medicamentos. Analisando de forma sintética a evolugdo histdrica do
direito a sauide na Constitui¢ao Brasileira, assim reconhecido como direito
fundamental social a qual estrutura as bases do Sistema Unico de Saude,
de forma igualitdria e universal. Observando que esta ndo restringe-se
apenas aos medicamentos, atendimento médico e internacao hospitalar,
mas é um conjunto de diversas a¢bes como a prevencao de doencas, a
alimentacdo de qualidade, higiene entre outros fatores de fundamental
importancia para a saude do individuo.

O direito a saide é de maxima importancia para o desenvolvi-

mento do ser humano e para uma vida digna, devendo ser respeitado seu
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grau minimo a todos os cidadaos, cabendo ao Estado efetiva-lo por meio
de politicas publicas que garantam condi¢des saudaveis e dignas ao indivi-
duo, tratando e prevenindo possiveis enfermidades.

Observados os limites encontrados na efetivacdo do direito a sau-
de, tendo em vista as necessidades da populacdo e a escassez de recursos,
assim como a observancia de principios como o minimo existencial, que
deve ter sua garantia efetivada para que sejam garantidas as condi¢Oes
minimas de existéncia e a grande necessidade da populacdo frente aos
escassos recursos de que dispde o Estado para realiza-los. Assim, mesmo
ndo tendo infinitos recursos, tem o Estado o dever de prover ao menos as
condi¢6es minimas e dignas a todos, ndo podendo deixar de forma algu-
ma os individuos a mercé da prdpria sorte.

No que se refere ao dever do estado de fornecer saiide de qua-
lidade a todos, relacionando este ao de fornecer tratamentos médicos e
medicamentos de altos custos. Assim como os nao relacionados na lista
do Sistema Unico de Satide. Rompendo as barreiras para a efetivacdo dos
direitos sociais, e sabido da dificuldade de prover tudo a todos o Estado
deve respeitar o minimo, e caminhar sempre em direcao ao maximo na
medida do possivel.

A constituicao impde ainda que este é direito de todos, por tan-
to, considera-se também direito a igualdade, igualdade de tratamento a
todos os cidadaos. Dando especial atencao aqueles que ndo possuem con-
di¢bes financeiras para arcar com os altos custos de tratamentos. Assim
ndo podemos esquecer, que quando falamos em direito a satude, falamos
da dignidade da pessoa humana e do direito maior de todo ser humano,
a vida. A vulnerabilidade dos pacientes que sofrem por graves doencas
pede um judiciario ativo, que lute pela realizacdo da sua dignidade.

A questdao toma maior grau de complexidade ao avaliar pontos
como as demandas judiciais em que o direito encontra-se subjetivado ao

individuo, problemdtica que envolve as demandas de direitos fundamen-
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tais sociais. As acdes coletivas mostram-se uma das mais adequadas for-
mas para questionar o poder judicidrio quanto a efetivacdo de politicas pu-
blicas referentes ao direito a satiide, vez que insere a discussdo em ambito
nacional, garantindo o direito da demanda ndo apenas ao individuo, mas

a toda a sociedade.
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ESTADO DE BEM-ESTAR NO BRASIL: CARACTERISTICAS E
PERSPECTIVAS

WELFARE STATE IN BRAZIL: CHARACTERISTICS AND
PERSPECTIVES

Carlos Luiz Strapazzon
Ludmila Kolb de Vargas Cavalli

Resumo: O artigo visa analisar o desenvolvimento histdrico e as caracte-
risticas do Estado de Bem-Estar Social no Brasil, em especial quanto ao
modelo adotado pela Constituicdo Federal de 1988. Faz referéncia a classi-
ficacbes adotadas quanto ao modo de execucdo das politicas publicas de
protecdo social e abrangéncia da cobertura na concessdo de beneficios no
ambito internacional. Trata da diversidade de modelos de Welfare State
e da inexisténcia de um conceito uno e estatico. Aponta para possiveis
tendéncias de desregulamentacdo da prestacdo estatal face a seguridade
social brasileira.

Palavras-chave: Estado de Bem-Estar. Direitos sociais. Seguridade social.

Abstract: The article aims to analyze the historical development and the cha-
racteristics of Welfare State in Brazil, especially as the model adopted by the
Federal Constitution of 1988. It refers to classifications adopted about the exe-
cution of public policies for social protection and the coverage on granting of
benefits at the international scene. Deals with the diversity of Welfare State
models and the inexistence of a single and static concept. Points to the possibi-
lity of deregulation trends on state service due to the brazilian social security.

Keywords: Welfare State. Social rights. Social security.
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1INTRODUCAO

Este artigo tem por objetivo uma andlise multifocal do conceito
de Estado de Bem-Estar. Para tanto, se propde, inicialmente, a fornecer
um conceito amplo de Welfare State, indicando suas finalidades e caracte-
risticas marcantes.

Com a reflexdo acerca da necessidade de adaptacdo cultural e
axioldgica a realidade de cada nacdo, serdo apresentadas classificacoes
quanto ao modo de prestacao da protecao social estatal, ambito de alcan-
ce dos beneficios e dos grupos sociais visados.

Ao adentrar no cendrio brasileiro, serao tecidas algumas conside-
ragOes histdricas, visando situar o inicio do Welfare State no Brasil. Maior
énfase serd dada a fase que se inicia com a Constituicdo Federal de 1988, de-
lineando-se as caracteristicas e principios expressos no texto constitucional.

Por fim, serdo abordados temas atuais, relativos a tendéncias
de revisao do modelo de bem estar em face de crise econémica nacional.
Sera discutido o problema da eficicia dos ajustes fiscais em matéria de
direitos sociais, considerada a experiéncia empirica patria e internacional

e as recomendacdes da Organizagdo Internacional do Trabalho.

2 CONCEITO

A expressao Welfare State surgiu na Inglaterra, onde passou a
ser difundida inicialmente em contraposicdo as concepcdes liberais do
século XIX de Estado vigilante. O conceito assumiu maior relevancia no
periodo posterior a Segunda Guerra Mundial, quando passou a ter con-
tornos de “uma proposta institucional nova de um Estado que pudesse im-
plementar e financiar programas e planos de acdo destinados a promover os
interesses sociais coletivos dos membros de uma determinada sociedade”
(GOMES, 2006).
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Por Welfare State se entende um conjunto de medidas destinadas
a oferecer a populacdo mecanismos de protecao em face das flutua¢oes de
mercado, além de amparo em face a eventos naturais da existéncia humana,
como velhice e doenga. Visa garantir estabilidade e seguranca social, pro-

vendo condi¢des minimas de realiza¢dao da dignidade da pessoa humana.

O welfare state, uma das marcas da “era dourada” de prospe-
ridade do pds-guerra, significou mais do que um simples incre-
mento das politicas sociais no mundo industrial desenvolvido.
Em termos gerais, representou um esfor¢o de reconstrucdo
econdmica, moral e politica. Economicamente, significou um
abandono da ortodoxia da pura Iégica do mercado, em favor
da exigéncia de extensdo da seguranca do emprego e dos ga-
nhos como direitos de cidadania; moralmente, a defesa das
idéias de justica social, solidariedade e universalismo. Politi-
camente, o welfare state foi parte de um projeto de constru-
¢do nacional, a democracia liberal, contra o duplo perigo do
fascismo e do bolchevismo. Muitos paises se auto-proclama-
ram welfare states, ndo tanto por designarem desse modo as
suas politica sociais, quanto por promoverem uma integracdo
social nacional. (ESPING-ANDERSEN, 1995).

Seriam, assim, trés os elementos essenciais a caracteriza¢ao do
Welfare State: a) acdo estatal na organizacdo e implementacdo de politi-
cas sociais; b) ingeréncia do Estado no livre movimento do mercado; )
substituicao de renda e promoc¢ao de um patamar minimo de atendimento
das necessidades sociais (DRAIBE, 1991).

Considerando que as forcas de mercado sao elemento propul-
sor do imperativo da atuacdo estatal, torna-se evidente que o conceito de
Welfare State parte do pressuposto de uma sociedade capitalista. O Esta-
do passa intervir nas relacdes sociais de modo a minimizar os efeitos ne-
gativos da acao do livre mercado, reintegrando grupos segregados como
deficientes, enfermos, desempregados e miseraveis. Assim, sendo o mo-
delo capitalista intrinseco ao conceito de Welfare State aqui defendido,
deixardo de ser abordados na sequéncia elementos normativos referentes

a outras formas de organizacdo do Estado.
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3 ESTADO DE BEM ESTAR: PERSPECTIVAS GERAIS

3.10 ALIVIO DA POBREZA

E inerente & condicdo humana a sujeicio a determinadas
mazelas, oriundas de circunstancias do meio ou do préprio curso natural
da vida. Sdo elas, por exemplo, a doenca, a invalidez e a velhice. E também
inerente a sociedade humana a instituicdo de alguma forma de amparo
aqueles atingidos por tais misérias. Assim, por exemplo, existem achados
arqueoldgicos de ossadas de milhares de anos de individuos em avancada
idade, desprovidos de denticao que lhes possibilitasse o acesso ao
alimento. O fato sugere o auxilio de terceiros na fragmentacdo ou mas-
tigacdo do alimento, em um periodo em que o uso de ferramentas ainda
ndo era conhecido. Tal evidéncia cientifica demonstra que mesmo nas co-
munidades mais rudimentares da pré-histdria havia o auxilio aos idosos,
sem o qual tais individuos jamais teriam alcan¢ado avangada idade, princi-
palmente por conta de deficiéncias nutricionais. A solidariedade é, portan-
to, tao antiga quanto a prépria espécie humana.

O amparo aos necessitados é também fundamento de diversas
religides ao redor do globo. Em muitas sociedades o auxilio aos idosos e
doentes, por exemplo, é tanto um dever tanto moral quanto religioso. O
Cristianismo, vertente que imperou e ainda impera sobre o ocidente ha
séculos, tem em sua esséncia os preceitos da compaixao ao proximo e do
dever de partilha dos bens com aqueles que se encontram em necessida-
de, postulados que influenciaram diretamente a orientacdo dos Estados
modernos quanto a protecdo social. (XXXXXXXX).

Tomados para andlise os ultimos séculos da Histdria ocidental,
observa-se primeiramente a formacdo de redes de protecao em pequenos
nucleos, como a familia ou a aldeia. Posteriormente, com a industrializa-

¢ao massiva e a migracao da popula¢ao do campo para a cidade, o amparo
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aos necessitados passou a ocorrer por meio de instituicdes privadas, como
aigreja e associa¢oes filantrdpicas.

Todas estas formas de auxilio se baseiam na solidariedade ou na
caridade. Se revestem de carater pontual, ou seja, ndo atingem a univer-
salidade. Além disso, sdo formas de protecao desvinculadas de qualquer
dever estatal, associadas a generosidade de grupos ou instituicées, ndao
gerando, assim, propriamente um direito ao amparo.

E deveras importante delinear os contornos desta rede de
protecdo difusa, marcando assim importante contraponto para a

conceituagao do Estado de Bem Estar Social.

3.2 ALEMANHA DE BISMARCK

O sistema de Welfare State nasceu na década de 30, em resposta
a colapsos econdmicos que puseram em xeque o sonho do pleno desen-
volvimento capitalista. Apds periodo de grande crescimento, em especial
do setor industrial mundial, houve o total colapso do sistema financeiro,
importando em crise severa na maioria dos paises do eixo ocidental. Nos
Estados Unidos, em especial, a Grande Depressao revelou a fragilidade de
uma sociedade comandada pelas idas e vindas do mercado, trazendo no-
vos questionamentos quanto a forma de intervencdo estatal.

A ideia inicial de um Estado de Bem-Estar Social poderia ser re-
presentada como a versdo moderna de um feudo. Ao invés de um senhor
feudal que protege os camponeses das invasdes dos barbaros e lhes for-
nece algum amparo em suas necessidades, teriamos o Estado protegendo
o cidaddo das barbaries do Mercado, oferecendo-lhes servicos publicos
indispensaveis. Assim, visualiza-se nos primdrdios do Welfare State uma
espécie de revisao do contrato social.

Esta simpldria alegoria traduz um modelo de Estado compativel

com o inicio da caminhada dos direitos sociais. Mas o desenvolvimento
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e amplitude destes direitos ja ndo comporta uma atuacdo tao timida do
Estado. Em especial no periodo posterior a Segunda Guerra Mundial, hou-
ve considerdvel expansdo da responsabilidade estatal. O conceito de bem
estar se aprimorou, a soberania da dignidade da pessoa humana sobre as
escolhas politicas de uma sociedade passou a exigir uma intervencao mais
profunda e ampla sobre as necessidades individuais e coletivas.

Atualmente os modelos escandinavos de bem estar social pare-
cem orientar as discussdes acerca do tema, criando uma espécie de para-
metro de efetividade de politicas sociais. Ao se falar em Estado de Bem-Es-
tar, usualmente surgem men¢des aos modelos adotados por paises como
Suécia, Dinamarca e Noruega, onde o bem-estar individual e coletivo nos
parece digno de admiracdo. Apesar dos beneficios da utilizacao da experi-
éncia internacional para o incremento normativo, cabe aqui a critica quan-
to a necessidade de interpretacao cultural e axioldgica quanto aos valo-
res relevantes a cada sociedade. Ndo ha duvidas de que diferentes povos,
ainda que submetidos a um mesmo regime de estado social, apresentam
diferentes expectativas quanto a realizacdo individual e elegem os mais
variados valores a nortear suas relacdes sociais (MORENO, 2000).

N&o h3, portanto, que se falar em um modelo estatico de Welfare
State, mas de varios modelos dinamicos, adaptados a realidades sociais

diversas em suas peculiaridades.

Padrées ou modelos que expressam raizes e condi¢des histd-
ricas distintas se manifestam em variagdo das complexas di-
mensdes da protecdo social, seja do no que tange as relacdes
de inclusdo/exclusdo que os sistemas abrigam, seja no que
concerne a seus aspectos redistributivos, seja finalmente no
que diz respeito as relagdes com o sistema politico. Por isto
mesmo aquele forte esquema valorativo positivo, que pare-
cia estar embutido no préprio conceito de “Welfare State”
pode ser reavaliado, abrindo a possibilidade de se pensarem
padrdes progressistas, de um lado, e formas mais conserva-
doras de edificacdo do Estado Protetor. (DRIABE, 1993).
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Por sua vez, a afirmacdo de que um Estado adota um modelo de
Welfare State carece ainda de muitos esclarecimentos. A simples destina-
¢ao de recursos publicos para a garantia de um bem estar basico aos ci-
dadaos ndo indica se essas politicas sociais sdo emancipadoras ou nao, se
atendem as necessidades minimas cotidianas. Haverd um real Estado de
Bem-Estar quando as politicas publicas efetivamente trouxerem garantia
de direitos sociais e promocdo da cidadania (ESPING, 1991).

Somadas as premissas dispostas, é possivel concluir que os desa-
fios atuais do Welfare State se encontram na realizacdo de direitos sociais
e cidadania de forma a atender necessidades locais, respeitando a cultura
e 0s anseios da populagao a que se destina. Cada Estado deverd adotar
uma forma de Welfare adequada a realidade social local e apta a plenificar
os direitos sociais e fundamentais dos grupos a que se destina.

Modelos de programas governamentais assistencialistas pontuais
podem parecer, a primeira vista, adequados a garantia de um minimo exis-
tencial. Mas o que se observa € que em determinadas sociedades como as
de paises desenvolvidos europeus, a expectativa de atuacao do Estado se
encontra, por exemplo, em politicas de protecao a natalidade e ao emprego
feminino (disponibilidade de creches, licenca-maternidade estendida, possi-
bilidade de opcao de gozo da licenca por parte do homem, etc), enquanto
que em paises subdesenvolvidos ou em desenvolvimento a atuacao do Es-
tado deve se direcionar a quest6es muito mais basicas de sadde e educagao
(implanta¢do de rede de esgoto, fornecimento de agua potdvel, alimenta-
cdo gratuita das escolas, distribuicdo de material escolar, etc).

Dentre as vdrias configuracdes possiveis para a implantacdo de
um Estado de Bem-Estar, Esping (1991) propde a divisdo em trés grupos.
No modelo liberal predomina o assistencialismo, direcionado aos mais po-
bres e com pouca ou nenhuma transferéncia universal. Destina-se a ga-
rantir apenas o minimo. Um segundo modelo, adotado por paises como

Austria, Franca, Alemanha e Itdlia, se caracteriza pelo corporativismo e
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tradicionalismo, com finalidade a manutencao das divisdes sociais e pro-
mogao de valores tradicionais como a familia. Por fim, um terceiro mode-
lo, denominado social-democrata, assume contornos universalistas e de
desmercadorizacdo. Nele os beneficios sdo concedidos sob premissas de
solidariedade, visando a independéncia individual. Adota o pleno emprego
como forma de fomento.

A classificacdo apresentada possui uma mescla de parametros
quanto ao modo de realizacdo de politicas estatais e finalidades desta atu-
acao. Assim, as categorias amplas indicadas serviriam a distincao dos mo-
delos governamentais em termos de meios e fins.

Em critica a este modelo, Walter Korpi e Joakim Palme desen-
volveram uma nova classificacdo, apresentando cinco diferentes tipos de
Welfare State, baseado nos riscos incluidos na cobertura e nos respectivos
beneficios oferecidos. Assim, terilamos os seguintes modelos: a) Modelo
de intervencdo focalizada, no qual o Estado prové um minimo de benefi-
cios apds comprovar a real necessidade individual. Traduz um nivel minimo
de protecdo; b) Modelo voluntario mantido pelo Estado: fundos volunta-
rios de base contributiva em que as prestacdes sdo usualmente baixas; ¢)
Modelo corporativista Bismarckiano: destinado a populagao economica-
mente ativa e baseado em contribuicdes prévias. Possui segmentacao de
regimes e participacdo de representantes de empregados e empregado-
res na gestdo; d) Seguridade basica de Beveridge: de cunho universalista
e inclusivo, oferece beneficios de taxa fixa em niveis minimos; e) Modelo
abrangente: uma combinag¢ao de dois modelos, adotando o universalismo
na inclusdo de beneficidrios e a vinculagdao contributiva na defini¢ao de va-
lores das prestacdes (MACGREGOR, 2014).

Como se Vé, a classificacdo de Korpi e Palme se baseia principal-
mente nos niveis de protecdo oferecidos por cada um dos modelos de

Welfare State sintetizados. Descreve modelos que variam de atuagoes go-
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vernamentais minimas, destinadas ao amparo pontual de situa¢des extre-
mas, a versdes universalistas de ampla cobertura de riscos.

Ambas as analises citadas sdo relevantes a compreenséo do fe-
ndémeno. Reiteram a ideia de que ndo se pode falar em um conceito tnico
de Estado de Bem-Estar e que as peculiaridades culturais de cada nacao e
necessidades locais sao determinantes a constru¢ao dos sistemas nacio-
nais de protecdo social. llustram as diversas configura¢des adotadas por
diferentes paises em diferentes momentos histdéricos e nos permitem a
reflexdo quanto aos beneficios e desvantagens de cada um dos sistemas.

Feitas estas consideracdes iniciais e destacada a possibilidade de
individualizagdo de varias formas de Welfare State, passa-se a adentrar na

andlise do panorama brasileiro.

4 ESTADO DE BEM ESTAR SOCIAL NO BRASIL

4.1 PRIMEIROS PASSOS

Apesar da existéncia de formas pontuais de amparo estatal an-
teriores a década de 30, esta vem sendo firmada como o marco inicial de
uma politica de bem estar no Brasil. Ainda no século XVI, por exemplo, foi
criada a Santa Casa de Misericdrdia, que atendia gratuitamente os enfer-
mos. J& ao tempo do Império foram instituidos fundos de pens&o destina-
dos a grupos isolados de trabalhadores. Contudo, apenas a partir dos anos
30 é que foi desenvolvido o primeiro conjunto de normas de regulagao
social, claramente orientado a uma transformacao das politicas publicas.

No panorama histdrico destacam-se dois periodos de implemen-
tacdo destas inovacdes. O primeiro situa-se entre os anos de 1930 a 1943
e o segundo periodo compreende o intervalo de 1966 a 1971. Interessante
notar que em ambos 0s casos a produgao legislativa de normas de cunho

social ocorreu sob a vigéncia de governos autoritarios. Assim, nao restam
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dividas de que o inicio do Bem-Estar Social no Brasil ndo tem correlacao
imediata com a efetivacdo de valores democraticos. Possui, na verdade,
maior vinculac¢do ao controle social e legitimacao de poder (DRAIBE, 1993).

Nos anos de 1930 a 1943 o pais passava pela chamada Era Vargas,
periodo de governo do entdo Presidente Getulio Vargas, que foi marca-
do por golpes e alteracdes constitucionais ditatoriais. Nesta época foram
criados institutos de pensdes e aposentadorias com maior abrangéncia e
também normas de protecao trabalhista. Houve ainda a amplia¢ao da atu-

acao estatal nas dreas de saldde e educacgao.

A protecao securitdria social, longe de se afigurar como um
gasto que onera os cofres publicos, deve ser vista como um
investimento em pessoas, e, por via obliqua, em mercados.
As altera¢des neste sistema ndao podem considerar fatores
contdbeis puros, mas sim buscar um equilibrio entre a efeti-
vacao de direitos fundamentais e as possibilidades econémi-
cas estatais. (DRAIBE, 1993).

Nos anos que se seguiram houve uma timida continuidade do
projeto social nacional. Draibe atribui atribui a este periodo a denomina-
cdo de “expansdo fragmentada e seletiva” (DRAIBE, 1993). Porém, a partir
de 1966 a 1971, durante a vigéncia de governos ditatoriais militares, o Brasil
passa a vivenciar uma profunda alteracdo no modo de atuacdo do Estado,
principalmente quanto ao fornecimento de servicos publicos e eleicao de

bens e valores basicos.

Muito diferente pela sua natureza, contetido e impacto social,
é o periodo que vai de meados da década seguinte [década
de sessenta], quando o conjunto de medidas legislativos
compde, em relagdo ao periodo anterior, um quadro de ra-
dical transformagdo da armagdo institucional e financeira do
sistema de politica social. Tranformagao radical porque é esse
o momento em que efetivamente se organizam os sistemas
nacionais publicos ou estatalmente regulados na drea de
bens e servi¢os sociais basicos (educacdo, satde, assisténcia
social, previdéncia e habitacdo), superando a forma fragmen-
tada e socialmente seletiva anterior, abrindo espago para
certas tendéncias universalizantes, mas principalmente para
aimplementagdo de politicas de massa, de relativamente am-
pla cobertura. Além disso, uma vez que sé ai se confirma a
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intervengdo estatal na drea de habitagdo, que se introduzem
mecanismos de formagao do patriménio dos trabalhadores e
da assim chamada participacdo no lucro das empresas (FGTS,
PIS-PASEP) e que, embora mantendo fortes caracteristicas de
exclusdo, o sistema de prote¢do avanga para a inclusdo dos
trabalhadores rurais. (DRAIBE, 1993).

Sdo exemplos de formas de atuagdo estatal referentes ao perio-
do a criacdo do Instituto Nacional da Previdéncia Social - INPS e a institui-
¢ao de programas de habitacao popular com o Banco Nacional de Habita-
¢ao - BNH. Em ambos os casos ndo ha participacao democratica ou escopo
de real inclusdo social, mas apenas a manuteng¢ao da ordem pelo controle
da classe trabalhadora (GOMES, 2006).

Na década de 70 mais uma vez o pais vivenciou a expansao do
sistema de bem estar j& firmado. Apds, j& na década de 80, em grande
parte face a conjuntura econdmica internacional, o que se verificou foi a
retracao dos programas protetivos, com cortes de gastos e adocao de po-
liticas neoliberais. S&o, respectivamente, as fases de “expansdo massiva”
e “reestruturacdo conservadora” (DRAIBE, 1993).

Com o fim do regime militar e o inicio da democratizagao do pais,
pode-se afirmar que teve inicio uma total ruptura quanto aos paradigmas
de aplicacdo do Welfare State no Brasil. Como se verd adiante, o emba-
samento democratico e a adocdo de direitos fundamentais decorrentes
do reconhecimento da dignidade da pessoa humana, tracos marcantes in-
corporados ao ordenamento juridico patrio pela Constituicao Federal de
1988, propiciaram uma profunda mudanca ndo apenas quanto ao modo
de prestacdo e alcance dos beneficios, mas principalmente quanto ao pré-

prio conceito de bem estar social.
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4.2 0 ESTADO DE BEM-ESTAR SOCIAL NA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988

A Constituicao Federal de 1988 ndo brotou da manifestacdo de
vontade de um ditador. Ela também ndo foi imposta por um seleto grupo
detentor de poder, nem surgiu de um desejo de legitimacdao e manuten-
¢do deste poder. A Carta de 1988 foi a concretizacdo de um sonho demo-
cratico, nasceu de uma Assembleia Constituinte com ampla participacao
popular e idealizada a realizacao da dignidade da pessoa humana. Direitos
e garantias fundamentais foram destacados como parametros de condu-
¢ao do Estado brasileiro, tornando indiscutivel a necessidade de orienta-
¢ao das politicas publicas a sua plena efetivacao.

Pela primeira vez na histdria do constitucionalismo brasileiro os
direitos sociais foram catalogados de modo expresso e sistematizado, em
sequéncia as disposicoes acerca de direitos e garantias fundamentais. Ha,
assim, clara relacdo de conexdao com estes, indicando a adoc¢ao do prin-
cipio da indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos (PIO-
VESAN, 2013). O artigo 6° estabelece como direitos sociais a educacdo, a
saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a pre-
vidéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos
desamparados.

Por outro lado, pode-se afirmar que a Carta de 1988 também
inovou ao estabelecer um dever coletivo de protecdao em face de riscos
sociais, eliminando formas j& consagradas de exclusdao como a distin¢do
de tratamento entre populag¢bes urbanas e rurais. Embora mantido o viés
normativo de contrato de seguro em virtude da vincula¢ao contributiva
de algumas das prestagdes da seguridade social, ha clara adocao de um
universalismo na protecdo ao cidaddo, fundado na dignidade da pessoa
humana e igualdade democratica (STRAPAZZON; CAVALHEIRO, 2013).
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O melhor exemplo desta universalidade se encontra na pres-
tacdo dos servicos de salde a populagdo. O acesso ao Sistema Unico de
Saude - SUS nao depende da comprovagao do exercicio de atividade re-
munerada, de qualquer tipo de recolhimento aos cofres publicos ou da
demonstracdo de hipossuficiéncia econdmica do beneficiario. O direito a
saude se estende a todos, de modo indiscriminado, sendo dever do Estado
promové-la de modo preventivo e curativo.

A seguridade social, reestruturada e inteiramente redesenhada,
passou a representar o novo e forte compromisso do Estado brasileiro
com a protecdo social. O modelo parte da premissa de direitos sociais uni-
versais como condicdo de efetivacdo da cidadania. A seguridade deixou
de se ater aos conceitos de contribuicdo e formalidade para abarcar prin-
cipios de redistribuicdo e solidariedade (FLEURY, 2005).

Outro fator de orientacdo das politicas publicas trazido pela
Constituicao Federal de 1988 foi a inclusdo social. Ainda que de modo timi-
do, o texto constitucional demonstrou que seu projeto de na¢ao incluia o
resgate de classes sociais marginalizadas, que o principio da igualdade es-
taria destinado a permear a atuacdo do Estado em todas as esferas. Neste
sentido, ainda dentro do contexto de seguridade social, a Carta eliminou e
passou a vedar o tratamento desigual conferido as popula¢des urbanas e
rurais. Trabalhadores do campo e da cidade passaram a ser iguais em dig-
nidade e direitos, sendo a eles acessiveis beneficios de saude, previdéncia
e assisténcia nas mesmas condicdes e em igual proporcao.

Diante desta andlise, pode-se afirmar que o projeto constitucio-
nal forneceu todas as bases para a implantacdo de um Estado de Bem-Es-
tar universal, inclusivo, de efetiva protecdo a dignidade da pessoa humana
e capaz de realizar a cidadania. Sao estas as principais caracteristicas do

modelo de Welfare State adotado no Brasil.
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4.3 PERSPECTIVAS

Sobre a efetiva implantacdo do projeto tracado pela Constitui-
cao Federal de 1988 relativo aos direitos sociais, ndao existe grande con-
trovérsia quanto a conclusdo de que muito ja foi feito, porém muito ha
que se fazer. A legislacdo ordindria certamente cuidou de operacionalizar
grande parte dos direitos sociais constitucionalmente previstos, mas nao
os exauriu. Da mesma forma, a execucdo das politicas publicas desenha-
das no ordenamento juridico ndo se aperfeicoou de modo a concretizar
plenamente os valores e principios definidos pela Carta Magna. Assim, se
por um lado foram construidos postos de satide e hospitais publicos no
Brasil de norte a sul, em muitas localidades o servico médico prestado nao
atende as necessidades da populacdo local, seja pela auséncia de profissio-
nais, de equipamentos ou até mesmo de materiais basicos como algodao
e seringas. Da mesma forma quanto a assisténcia social, que retirou mi-
IhGes de pessoas da miséria degradante, mas nao cumpriu seus objetivos
de insercdo da populagao excluida no mercado de trabalho, de integracao
social dos deficientes, de amparo aos menores carentes.

Apesar de incompleto o caminho de realizacao dos direitos so-
ciais, o pais vivencia, atualmente, uma forte campanha pela diminuicdo
da atuacdo do Estado na seguridade social. A acentuada crise econémica
que atingiu o pais nos ultimos meses trouxe a tona diversas proposicdes
legislativas de cunho neoliberal, agora pertinentes ao cendrio politico face
ao ajuste fiscal adotado pelo governo. Algumas destas medidas ja foram
aprovadas, implicando em cortes qualitativos e quantitativos de benefi-
cios. E o caso do seguro-desemprego, que passou a ter regras de conces-
sao mais rigidas, e da pensao por morte, que, antes desprovida da exigén-
cia de caréncia, agora passa a exigir um periodo minimo de contribui¢ao
para a implantacdo do beneficio de forma prolongada, além da extin¢ao

parcial da “pensdo vitalicia”. Outras medidas ainda podem ser esperadas,
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como uma possivel reforma da Previdéncia Social, ponto que parece per-
manecer na agenda de cortes do governo.

E possivel que os ajustes econémicos sejam apenas pontuais e
que em nada se altere, quanto a esséncia, o modelo de Estado de Bem-
-Estar adotado pelo Brasil. O préprio governo defende a posicao de que
os cortes em direitos sociais serdo isolados e transitdrios, apenas direcio-
nados a contencdo de desequilibrio econémico momentaneo vivenciado
pelo pais. Por outro lado, o panorama de crise pode se revelar como um
trampolim para a revisao total do sistema, com a adogao de valores libe-
rais e paradigmas restritivos da protecdo social. De todo modo, apenas o
tempo poderad elucidar a questdo.

Quanto ao retrocesso legislativo de direitos sociais, a questao é
passivel de diversas criticas. Antes de qualquer anadlise qualitativa, é pre-
ciso frisar que as despesas em politicas publicas de cunho social ndo po-
dem ser objeto de simples analise econémica. Os gastos na efetivacdo de
direitos sociais ndo devem ter uma avaliacao puramente contdbil, vez que
tal medida implicaria em aceitar que todos os gastos estatais possuem a
mesma relevancia e o mesmo valor, independentemente de seus objeti-
vos e resultados (CRUZ; OLIVIERO, 2014). Assim, por exemplo, sob este
prisma, a pintura de prédios publicos teria a mesma importancia conferida
a manutencao de uma UTI neonatal.

Ainda quanto ao argumento econdmico, a experiéncia interna-
cional revela que os investimentos em direitos sociais, mesmo em quando
realizados em periodos de crise, podem trazer importantes contribui¢es
a estabilizacao econémica. Neste sentido, a Recomendagdo n. 202 da Or-
ganizagao Internacional do Trabalho OIT, apresenta o fomento securita-
rio como resposta ao avanc¢o da inflacdo, recessdo e desemprego. O do-
cumento também expde a ideia de que seguridade possui dupla funcdo:
como direito humano, é capaz de reduzir a pobreza, a desigualdade, a ex-

clusdo e inseguranca social; como planejamento econdémico impulsiona o
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desenvolvimento e o progresso, fomentando o emprego formal e servin-
do de instrumento a estabilizacdo do mercado (OIT, 2012).

As reformas neoliberais ndo sdo novidade no terreno das poli-
ticas publicas. Desde a década de 80 compdem a agenda de muitos dos
paises do eixo ocidental. Uma das nacdes a adotar de forma ic6nica a po-
litica neoliberal como norteadora das despesas de Estado foi a Inglaterra.
Em especial durante o periodo de atuacdo da Primeira-ministra Margaret
Thatcher, a Inglaterra vivenciou profundas restricdes em direitos sociais,
acompanhadas de privatizacdao em massa. O plano pretendia trazer de-
senvolvimento econdmico e prosperidade, mas acabou por aumentar as
taxas de desemprego e acentuar as desigualdades sociais. Assim, até mes-
mo os criticos da social-democracia tiveram de reconhecer que a equidade
é um valor essencial para uma sociedade estavel (GRAY, 2008).

O ordenamento juridico brasileiro também possui exemplos do
fracasso de ajustes contdbeis em matéria de protecdo social. O chamado
Fator Previdencidrio foi instituido em 1999 como uma pretensa resposta
ao déficit do sistema de Previdéncia Social. Estruturou-se sob a forma de
uma equacao aplicada ao salario-de-beneficio, de modo a reduzi-lo e di-
minuir os gastos do governo com o pagamento de aposentadorias, em
especial aquelas concedidas precocemente. Porém, passados mais de dez
anos de sua implementacdo, ndo se concretizou o almejado equilibrio fi-
nanceiro do sistema securitdrio, que ocorreria mediante desestimulo as

aposentadorias precoces.

O governo admite que o fator previdencidrio ndo cumpriu
seu objetivo principal de postergar a aposentadoria dos tra-
balhadores do Regime Geral da Previdéncia Social e que essa
base de cédlculo reduz em mais de 30% o valor final do bene-
ficio. O Executivo também ndo possui uma alternativa con-
solidada ao fator previdenciario. Esse diagndstico foi apre-
sentado, nesta terca-feira (27), pelo diretor do Regime Geral
do Ministério da Previdéncia Social, Rogério Costanzi, em
audiéncia publica sobre o assunto, promovida pelo Grupo
de Trabalho Camara Negociagdo-Desenvolvimento Economi-
co e Social e pela Comissdo de Trabalho, de Administra¢ao
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e Servico Publico. Segundo o diretor, mesmo com o fator
previdenciario, criado em 1999, o governo nao conseguiu
ampliar a idade média da aposentadoria, que se estabilizou
em 54 anos entre os homens e em 51 anos entre as mulheres
desde 2002. “Temos observado que, em geral, as pessoas
ao completarem os 35 (homens) ou 30 anos (mulheres) de
contribuicdo preferem se aposentar, mesmo sabendo que
vao ter um desconto que pode chegar a mais de 30% no va-
lor do beneficio. Esses cidaddos preferem acumular salario
no curto prazo [trabalhando depois de se aposentar], mas
geram um problema para o futuro, quando efetivamente
perderem sua capacidade de trabalho e forem obrigados a
viver com uma aposentadoria menor do que teriam se adias-
sem a saida do servico”, explicou Costanzi, refor¢ando que o
Executivo ndo tem uma proposta consensual para reverter a
situacdo. (AGENCIA CAMARA DE NOTICIAS, 2012).

A constatacdo leva a outro problema dos cortes nas politicas
sociais. A economia realizada as custas de cerceamento de direitos e de-
samparo a riscos sociais se traduz em gastos futuros. Assim, por exemplo,
o trabalhador desempregado, quando desamparado, pode acabar sendo
reduzido a miséria, tornando-se dependente da atuagao estatal para pro-
ver o préprio sustento e o de sua familia. No caso das aposentadorias con-
cedidas em valores reduzidos, o que se afigura € a reducdo do poder de
compra dos aposentados, justamente em um periodo da vida em que os
gastos com saude se elevam. Desta forma, o poder publico passa a ter de
fornecer mais servicos e medicamentos de forma gratuita nas redes de
saude, pois para um universo cada vez maior de cidadaos estes cuidados
tornam-se inacessiveis na via privada.

Portanto, as analises empiricas revelam que a promoc¢ao do bem-
-estar social, longe de se afigurar como fonte de oneracdo aos cofres pu-
blicos, deve ser vista como um investimento em pessoas, e, por via obli-
qua, em mercados. Os ajustes fiscais em um Estado de Bem-Estar Social
nao podem ignorar esta realidade.

E inegdvel que muitos dos modelos de Welfare State enfrentam

crises, que suas instituicdes foram parcialmente desacreditadas diante dos
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mais diversos problemas, como envelhecimento da populagao, queda nas
taxas de natalidade, crises econémicas e até mesmo ondas migratdrias po-
pulacionais. Muitos dos estados do bloco europeu passaram a vivenciar
de modo mais acentuado esta realidade apds a crise financeira deflagrada
em 2008. Porém, a revisdo destes modelos, quando efetivamente neces-
saria, devera passar pela andlise das demandas sociais, das expectativas e
necessidades de cada populagao, considerados seus aspectos culturais e

econdmicos.

Os problemas “enddgenos” do welfare state se originam na
crescente discrepancia entre o modelo dos programas atu-
ais e as demandas sociais. Isso se dd em grande parte porque
tal modelo foi informado por uma ordem social que ndo é
mais predominante. O ponto de referéncia para os ideais de
universalismo e igualdade do welfare state estava na existén-
cia de uma classe operdria industrial relativamente homogé-
nea. A diferenciacdo das ocupagdes e do ciclo de vida que
caracteriza a sociedade pds-industrial implica necessidades
e expectativas mais heterogéneas. A grande incerteza pro-
fissional, as demandas por maior flexibilidade, as mudangas
nos arranjos familiares e no emprego feminino fazem com
que os cidaddos enfrentem riscos também mais diversifica-
dos. (ESPING-ANDERSEN, 1995).

Uma nova sociedade importa em novos riscos. A cobertura da
protecdo estatal deve atentar para estas reformulag¢des, principalmente

considerando a velocidade das mudancas em uma era globalizada.

Con las transformaciones estructurales de las ultimas déca-
das en las sociedades y economias globales, un nuevo esce-
nario de riesgos sociales se disemind - riesgos a los cuales
estdn expuestos individuos y grupos como resultado de la
forma especifica de organizacién de la vida social en la so-
ciedad en la que viven. Y si es verdad que ese escenario es
mas critico en las economias avanzadas, también lo es que
cambios profundos se han procesado en direccién similar en
aquellas menos desarolladas. En cualquier caso, estos nue-
vos riesgos dejan atras el viejo contexto de contingencias
que motivé al Estado de bienestar de la pds-guerra. (KERS-
TENETZKY, 2014).
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Espera-se, assim, que as futuras reformas quanto ao plano de
bem estar brasileiro ndo se traduzam na elimina¢do do Welfare State, mas
sim na releitura de sua esséncia, de modo a aprimorar o projeto constitu-
cional e priorizar a realizacao da dignidade da pessoa humana e a inclusao

democratica.

5 CONCLUSAO

O sistema de Welfare State surgiu como resposta aos reflexos
perversos do livre mercado, perante o qual o Estado permanecia inerte,
ignorando o aniquilamento de grupos sociais hipossuficientes e marginali-
zados. Apesar de um comeco timido, o modelo acabou se traduzindo em
uma verdadeira revolu¢do quanto as funcdes do Estado, que passou de
mero expectador das relacdes sociais para agente de efetivacdo da igual-
dade real. Aos direitos sociais passaram a corresponder deveres do Estado
de promog¢ao do bem estar coletivo e individual.

A forma de atuacdo estatal para a garantia do bem-estar possui
as mais variadas configuragdes. Classificac6es doutrindrias indicam diver-
sos niveis de protecao adotados pelos paises, seja quanto ao universo de
cidaddos abrangidos, seja quanto ao nimero de beneficios oferecidos e
seu valor.

Da analise histérica do modelo de Estado de Bem-Estar brasileiro
se observa que as primeiras tentativas neste sentido possuiam escopos
antidemocraticos, de controle de massas e legitimacao do poder de go-
vernos ditatoriais. E evidente que a implantac&o de servicos publicos nas
areas de saude e de educacao, bem como a instituicao de planos de pre-
vidéncia e de habita¢ao, trouxeram importantes avancos e consideravel
protecdo ao povo brasileiro. Porém, as medidas ndo foram suficientes a
promogao da reducao da desigualdade social e inclusao de grupos discri-

minados, como os trabalhadores rurais.
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Apenas com a Constituicao Federal de 1988 é que o Estado de
Bem-Estar assumiu contornos democraticos, voltando-se a realizacao da
dignidade da pessoa humana de forma plena. O texto constitucional con-
sagrou o universalismo frente a algumas das prestacdes sociais, eliminou
desigualdades entre populagdes urbanas e rurais e instituiu de forma de-
finitiva o dever do Estado de assegurar um minimo a existéncia digna das
populacdes hipossuficientes.

O projeto de bem estar instituido pela Constituicao Federal ainda
nao se realizou de modo exauriente. Apesar dos notdveis avancos expe-
rimentados nas ultimas décadas e da inclusao social de milhares de brasi-
leiros que deixaram a miséria e o isolamento, os servicos de salde, educa-
¢do e assisténcia, por exemplo, ainda carecem de forte empenho para sua
execucdo e aperfeicoamento. Nao se pode falar, portanto, de um Estado
de Bem-Estar pronto e acabado, mas sim de um modelo ainda em desen-
volvimento.

Apesar do inegavel espirito de promocao social da Constituicao
brasileira atualmente vigente, recente cendrio de crise econémica vem tra-
zendo a pauta projetos de inspiracao neoliberal de cortes em direitos so-
ciais. O pais parece caminhar para a reformulacdo de algumas de suas ins-
tituicbes, como a Previdéncia Social. Além da contestavel eficcia de tais
medidas restritivas, dada a profusdo de fracassos internacionais na ado-
cao de semelhantes ajustes, o intento desperta forte preocupagao quanto
a sua constitucionalidade. A Carta de 1988, em sua esséncia, define como
dever do Estado promover o progressivo desenvolvimento humano, nao
abrindo espaco para retrocessos em direitos e garantias fundamentais. O
Estado contemporaneo existe para o homem e em func¢ao dele, ndo sendo
admissivel a afirmagdo em sentido inverso.

Neste sentido, a extirpacdo, ainda que parcial, dos mecanismos
de protecao social, implica nao apenas em indesejavel regresso histdrico

a tempos negros de ditadura e autoristarismo vivenciados pelo pais, mas
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também a negacao de um projeto constitucional de um Estado de Bem-Es-
tar que foi fruto de ampla participagdo democrética via Assembleia Consti-

tuinte e que concretizou 0 sonho de um Brasil mais humano.
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POBREZA MULTIDIMENSIONAL: UMA RELEITURA DAS
MEDIDAS TRADICIONAIS DE POBREZA E A ANALISE DAS
MULTIPLAS PRIVACOES

Clarice Mendes Dalbosco”

Resumo: O sistema internacional de direitos humanos adota concep¢es
acerca do tema da pobreza sob um enfoque multidimensional. Os elemen-
tos caracterizadores dos indices de pobreza ja foram objeto do Programa
das Nagbes Unidas para o Desenvolvimento — PNUD, sem, contudo, uni-
ficar o entendimento sobre o tema na ordem interna dos paises. Um dos
mais importantes autores contemporaneos que trata do tema — Amartya
Sen faz uma leitura ampliada do que é pobreza sob a dtica da privacdo de
capacidades, muito além de uma analise sintética pautada no baixo nivel
de renda. O tema da pobreza, contudo, integra a legislacao brasileira de
forma desconexa. Com o advento da Lei Organica da Assisténcia Social —
Lei n° 8.742/1993, e os programas de transferéncia de renda do governo
federal, como no caso do Bolsa Familia, os critérios e métodos para aferi-
¢ao da pobreza revelam-se, sobremaneira, heterogéneos. O presente tra-
balho se propde a pontuar as diferencas terminoldgicas acerca da pobreza
extrema, pobreza e miséria, bem como defini-las sob um enfoque muiltidi-
mensional. Outrossim, aponta aspectos da teoria de Amartya Sen acerca
da pobreza apresentada na obra “Desenvolvimento como Liberdade”. Por
fim, apresenta, de maneira pontual, os elementos que compde o indice de

pobreza multidimensional, do PNUD, contrapondo com o tratamento do
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tema na legislacdao nacional pertinente. Nesse sentido, o tema da pobreza
multidimensional denota a ampliagao da concepgao simplista de privagao
de renda para uma compreensao de privagao de capacidades, indispensa-
vel para o desenvolvimento de politicas publicas capazes de garantir direi-
tos fundamentais sociais e fomentar o desenvolvimento humano.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais Sociais. Pobreza. Afericdo da po-

breza. Multidimensional. Privacao de Capacidades.

Abstract: The International Human Rights System adopts conceptions about
poverty under a multidimensional approach. The characterizing elements
of poverty rates have already been subject of the United Nations Develop-
ment Programme — UNDP. This, however, did not unify the understanding
on the theme within each country. One of the most important contempo-
rary authors - Amartya Sen makes an amplified reading of poverty from the
deprivation of capabilities point of view, which goes much further than an
analysis based on the low-income level. The poverty subject, however, is pre-
sent in Brazilian laws in a disconnected way. With the approval of the Social
Assistance Organic Law (Law n° 8.742/1993) and programs of income distri-
bution created by the federal government, like Bolsa Familia, the criteria and
methods to measure poverty reveal themselves, mostly, as heterogeneous.
The present article aims to stablish the terminological differences regarding
extreme poverty, poverty and misery, as well as define them under a mul-
tidimensional approach. Furthermore, it shows aspects of Amartya Sen’s
theory about poverty presented in the book “Desenvolvimento como Liber-
dade”. At last, besides from the approach given by the national legislation,
it presents the elements that compose the dimensional poverty index (from
UNDP). In this sense, the subject of multidimensional poverty denotes an
expansion from the simplistic conception of income deprivation to a com-
prehension of capacities deprivation, indispensable to the development of

public policies capable of guaranteeing social fundamental rights.

Organizadores: Narciso Leandro Xavier Baez, Clarice Mendes Dalbosco, Daniela Zilio



Pobreza multidimensional...

Keywords: Social Fundamental Rights. Poverty. Poverty measurement me-

thod. Multidimensional. Deprivation of Capabilities.

1INTRODUCAO

Como meta proposta pela Clpula Mundial sobre Desenvolvimen-
to Social (2005) estd a necessidade de se estudar métodos que permitam
medir todas as formas de pobreza, em particular da pobreza absoluta, bem
como avaliar e vigiar as circunstancias dos que se encontram em perigo a
nivel nacional.

A privacdo de renda, em qualquer dos seus niveis, fere o acesso
aos direitos fundamentais, razdo pela qual, se torna imprescindivel reco-
nhecé-la, bem como promover politicas de erradicagao da pobreza, redu-
zindo-a em larga medida e possibilitando o progresso social, a igualdade
democratica, a protecao da dignidade de todas as pessoas e o desenvolvi-
mento humano.

A funcdo precipua das politicas assistenciais é a de reconhecer
direitos do cidadao desprovido de renda, eis que ndo se trata de mero
pedinte, mas alguém com dificuldades de arranjar trabalho, em decorrén-
cia, dentre outras razées, de politicas governamentais malconduzidas. E
patente a necessidade de desencorajamento de praticas discriminatdrias
que obstam a igualdade de oportunidades em total contrariedade aos
principios sociais democraticos. Had que se destacar que, nao obstante a
importancia de que os cidadaos tomem consciéncia da dimensao do pro-
blema da pobreza, e a inegdvel violacao de direitos humanos que isso re-
presenta, é necessdrio ter consciéncia da dimensao deste problema. Des-
tarte, é preciso conhecer os contornos desse fend6meno e fulminar os seus
mecanismos geradores.

O objetivo deste trabalho é apresentar balizas conceituais ao

tema da pobreza. Sobretudo, demonstrando a evolu¢dao na concepg¢ao do
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tema até se chegar ao estdagio atual, no contexto da pobreza multidimen-
sional. Insta registrar que uma das perspectivas principais da perquiri¢cao
textual esta na apresentacao do conceito de pobreza como privagao de
capacidades desenvolvida por Amartya Sen.

Nesse sentido, percebe-se que, muito mais do que a presenca de
um conjunto de recursos que permita ao individuo viver de forma adequa-
da, a erradicagao, ou reducao nos niveis de pobreza dependem de com-
preensdes alargadas do tema, atentas aos aspectos de género, idade, de
acesso a bens e servicos, papeis sociais e potencial para auferir renda.

Por fim, serd objeto de avaliacdo os elementos que o PNUD - Pro-
grama das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento apresentou para auxi-
liar na caracterizacdo e afericdo da pobreza de forma mais ampla, sob a

dtica da multidimensionalidade.

2 AS VARIAVEIS CONCEITUAIS: POBREZA ABSOLUTA, POBREZA
EXTREMA, POBREZA E MISERIA

Afim de atingir com maior profundidade o tema da multidimen-
sionalidade da pobreza, mister esclarecer as variadas acep¢des do termo.
Contudo, conceituar a pobreza e medi-la representam aspectos distintos
e revela-se tarefa de extrema complexidade.

Independentemente do método de abordagem, para conceituar
pobreza ha que se realizar algum “juizo de valor”, por tratar-se de uma

visdo subjetiva, conforme explicita Crespo e Gurovitz (2002, p. 4):

A conceituagdo de pobreza é categorizada como “juizo de
valor” quando se trata de uma visdo subjetiva, abstrata, do
individuo, acerca do que deveria ser um grau suficiente de
satisfagdo de necessidades, ou do que deveria ser um nivel
de privagdo normalmente suportavel. O individuo expressa
sentimentos e receitas, de cardter basicamente normativo,
do que deveriam ser os padrdes contemporaneos da socie-
dade quanto a pobreza. Ndo leva em conta uma situac¢do so-
cial concreta, objetivamente identificavel, caracterizada pela
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falta de recursos. Desse modo, tal enfoque ndo esconde sua
fragilidade, embora seja bastante dbvio que mesmo uma
conceituagao objetiva da pobreza ndo se furta a presenca de
algum juizo de valor.

Sob uma ética direta, a pobreza pode ser identificada a partir do
comparativo das condi¢des em que um individuo se encontra em relacao
aos padrdes de uma sociedade. A falta ou a distancia desse padrdo deter-
mina o estado de pobreza. Ademais, o bem-estar do ser humano, sob este
ponto de vista, pode ser auferido pelo efetivo consumo realizado e pelo ni-
vel em que as necessidades bdsicas foram atendidas. Este consumo pode
ser compreendido como sendo de bens, servicos, ou mesmo alimentacao,
moradia, acesso a salde e educagao - servicos sociais.

Outrossim, é aceitavel a realizacao de um outro recorte. Neste
norte, verifica-se a capacidade que o individuo possui para satisfazer as
suas necessidades, ou seja, ‘““0 bem-estar de uma pessoa pode ser medido
pela quantidade de recursos que tem para chegar a um padrao previamen-
te estabelecido de vida. Pessoas ou familias que ndo tém recursos suficien-
tes para atender a essa normativa de vida [serdo] consideradas pobres”
(TRIGUEIROS; ALONSO, 2011, on-line).

E possivel identificar vérios métodos para se medir a pobreza:
(i) Linha da Pobreza; (ii) Necessidades Basicas Insatisfeitas; (iii) Método
integrado de Medicdo da Pobreza; (iv) Método Calérico Indireto; (v) Mé-
todo Caldrico Direito, contudo, ndo ha consenso internacional, haja vista a
inexisténcia de um método perfeito.

O presente estudo nao pretende pormenorizar os métodos aci-
ma citados, tampouco estabelecer os critérios para identificacdo dos po-
bres utilizados em cada um dos sistemas. Ndo obstante, realiza umrecorte
pratico, com meng¢ao ao método da Linha da Pobreza e o Calérico Indireto.
A razdo desse sutil destaque decorre do fato que o Banco Mundial, bem

como outros 0rgaos internacionais, utiliza o método da Linha da Pobreza
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para o desenvolvimento dos estudos, relatdrios, e politicas de seguranca
de renda e protecao social.

Em termos gerais, o Método da Linha da Pobreza consiste em
estabelecer um valor per capita apto a satisfazer um consumo minimo ne-
cessario para sobrevivéncia do individuo. Na concepc¢ao adotada pelo do
Banco Mundial a pobreza extrema significa viver com menos de um (01)
ddlar (americano) por dia. Outrossim, a pobreza moderada significa viver
com valores compreendidos entre um (01) e dois (02) délares por dia.

A licdo de Rocha (2006, p. 19) destaca que a pobreza extrema
possui alguns parametros: “informac¢des antropométricas relativas a bai-
X0 peso entre adultos e baixa estatura para a idade entre criancas, além de
taxas de mortalidade elevadas, sao todos indicadores adequados a condi-
¢Oes de pobreza extrema”.

Ja no Brasil, conforme explica Soares (2009, p. 6) o Método Ca-
[6rico Indireto (ou Cost of Basic Needs) é bastante utilizado para o célculo
de linhas de pobreza, considerando que a ingestao de uma quantidade
minima de alimentos € indispensavel a manutencdo da vida em qualquer

lugar do planeta.

Com o objetivo de estabelecer linhas de pobreza, as neces-
sidades alimentares sdo geralmente consideradas de forma
estrita, isto é, apenas em termos de atendimento das exi-
géncias nutricionais, sem considerar outros aspectos relacio-
nados a alimentagdo. Assim, a composi¢ao da cesta bdsica
alimentar a ser definida, isto é, a quantidade de cada item,
deve garantir a ingestdo minima de nutrientes (calorias, pro-
teinas e demais nutrientes). (ROCHA, 2006, p. 52)

Ambos os métodos sao considerados linhas objetivas de pobre-
za. Como se observa, no plano internacional, a Declaragao e Programa de
Acdo da Cdpula Mundial sobre Desenvolvimento Social, realizada em Co-
penhague, Dinamarca, em 1995, demarcou o conceito de pobreza absoluta
como sendo aquela hipétese onde ocorre profunda privacdo de bens de

natureza indispensavel, tais como o acesso a alimentacao, agua potavel,
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saneamento bdsico, acesso a saude, moradia, educagao. Diante desse
quadro, decorrente da auséncia de renda, hd impedimentos, inclusive, de
acesso a servicos sociais. A pobreza absoluta, neste texto, sera desenvol-
vida como uma categoria no conceito de pobreza, e serda melhor explicita-
da no tdpico seguinte — tdpico 3.

No contexto nacional, o Decreto n° 7.492/2011, alterado pelo De-
creto n® 8.232/2014, que instituiu o Plano Brasil Sem Miséria, definiu em seu
artigo 2°, pardgrafo Unico que: “considera-se em extrema pobreza aquela
populacdo com renda familiar per capita mensal de até R$ 77,00 (setenta
e sete reais) ”.

A ndo utilizagao de uma abordagem unica para se medir a po-
breza acarreta certa distor¢do na escolha das familias beneficiadas por
politicas publicas de transferéncia de renda. Outrossim, o planejamento e
definicdo dessas politicas levam em consideracdo a renda de seus futuros
beneficiados e, por conseguinte, um impacto direto sobre todo o sistema
de assisténcia social (SOARES, 2009, p. 7).

Em que pese a existéncia de alguns critérios objetivos definidos
na legislagao brasileira, ndo hd uma metodologia oficial de pobreza.

O beneficio de prestacdo continuada, definido pela Lei n°
87421993 — LOAS, estabelece como critério objetivo para a concessdo do
beneficio, renda familiar per capita ndo superior a % do saldrio minimo.

O Programa Bolsa Familia estabelece como linha de inclusdo fa-
milias com renda de R$ 0.00 (zero) a R$ 154,00 (cento e cinquenta e quatro
reais) por pessoa, a depender da presenca de criancas, gestantes, nutrizes
e adolescentes (MDS, online).

A Lei n° 12.212/2010, que dispde sobre a Tarifa Social de Energia

Elétrica’, cria uma nova linha de afericdo de pobreza. Destarte, fard jus a

' ATarifa Social de Energia Elétrica € um beneficio criado pelo Governo Federal, que concede des-
contos na conta de luz as familias de baixa renda de todo o Brasil, até o limite de consumo de 220 kwWh/
més. Os dispositivos legais que tratam sobre o assunto sdo: Lei 10438/2002, Lei 12.212/2010 e Resolugao
ANEEL 414/2010.
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esse beneficio a familia com renda mensal per capita menor ou igual a %

saldrio minimo, conforme se observa na redacdo do artigo 2°

Art. 2°. A Tarifa Social de Energia Elétrica, a que se refere o
art. 1°, serd aplicada para as unidades consumidoras classi-
ficadas na Subclasse Residencial Baixa Renda, desde que
atendam a pelo menos uma das seguintes condigoes:

| - seus moradores deverdo pertencer a uma familia inscrita
no Cadastro Unico para Programas Sociais do Governo Fede-
ral - CadUnico, com renda familiar mensal per capita menor
ou igual a meio salario minimo nacional; ou

Il - tenham entre seus moradores quem receba o beneficio
de prestacdo continuada da assisténcia social [...].

Nesse sentido, observa Soares (2009, p. 7):

A definicdo de uma linha ou metodologia de pobreza oficial
ndo é tarefa simples, razdo pela qual tem escapado a sucessi-
vas comissoes e grupos de trabalho encarregados de propor
candidatos para escrutinio publico. Nem sequer instituicdes
de pesquisa oficiais, como o Instituto de Pesquisa Econdémi-
ca Aplicada (Ipea) ou o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), contam com metodologias de avalia¢do
de pobreza usadas por todos ou quase todos os seus pesqui-
sadores. O que tem vigorado no Brasil é uma espécie de lei
da selva, porque cada pesquisador tem sua linha de pobreza
e produz, a cada ano, nimeros que ndo coincidem com os
de seus colegas, sem que se saibam muito bem as razdes da
falta de coincidéncia.

Como se pode notar, apesar de algumas abordagens parecerem
melhores que outras, a compreensao dos termos empregados - pobreza
absoluta, pobreza extrema, pobreza e miséria dependem do contexto e
de certas escolhas feitas pelo legislador. Ndo se pode olvidar, no entanto,
que ha graus distintos para potencializar o termo pobreza, como no caso
de pobreza extrema, ou miséria. Contudo, inexiste método ideal, perma-
necendo a duvida para se determinar quem é e quem nao é pobre.

Ora, o0 que se observa é que definir pobreza revela-se uma ativida-
de multifacetada, pois muitas sdo as abordagens que podem ser realizadas

—econdmica, social, cultural, de acesso a bens e servicos, dentre outras. Des-
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ta forma, compreender a pobreza enseja uma interpretacdo alargada, para
além da ética de insuficiéncia de renda, razéo pela qual o presente estudo o

faz com vistas a caracteriza-la de forma multidimensional.

3 APOBREZA COMO FENOMENO MULTIDIMENSIONAL

A partir do panorama apresentado anteriormente, neste tdpico
tratar-se-a de algumas interfaces histdricas pelas quais passou o tema da
pobreza ao longo do século XX, descrita a partir de algumas categorias:
pobreza relativa; pobreza absoluta; pobreza relativa/absoluta. O estudo
desenvolvido por Crespo e Gurovitz (2002, p. 3) mostra que a pobreza re-
lativa se vincula diretamente as desigualdades na reparti¢ao de renda e é
revelada de acordo com o padrdo de vida presente na sociedade avaliada,
através de um critério comparativo. Para esses autores “o conceito de po-
brezarelativa é descrito como aquela situacao em que o individuo, quando
comparado a outros, tem menos de algum atributo desejado, seja renda,
sejam condi¢Oes favordveis de emprego ou poder”. A par desse entendi-
mento, Kageyama e Hoffmann (2006, p. 82) refor¢cam que o conceito de
pobreza é sempre um conceito relativo, pois sua avalia¢ao é, permanen-
temente, relativa a um conjunto de condi¢bes e nao somente a condicao
financeira. Por certo, se existir fome e inanicdo, ha o que os autores cha-
maram de “irredutivel esséncia absoluta” da pobreza, pouco importando
a posicao relativa de um individuo no extrato social. Uma forma de se ca-
racterizar o prisma relativo da pobreza é definindo uma linha de pobreza,
como por exemplo, calculando a renda per capita de parte da populacao.
Contudo, a fragilidade desta categoria classificatdria decorre da utilizacdo
equanime dos termos pobreza e desigualdade de renda, quando na verda-
de, sdo conceitos distintos.

Nesse sentido Rocha (2006, p. 11):

Série Ensaios



252

Clarice Mendes Dalbosco

O conceito de pobreza relativa define necessidades a serem
satisfeitas em funcdo do modo de vida predominante na
sociedade em questdo, o que significa incorporar a redugao
das desigualdades de meios entre individuos como objetivo
social. Implica, consequentemente, delimitar um conjunto
de individuos “relativamente pobres” em sociedades onde
o minimo vital é garantido a todos.

De outro norte a pobreza absoluta decorre da fixacdo de padrdes
para o nivel minimo de necessidades, conhecido como limite da pobreza,
estabelecendo qual porcentagem da populacao encontra-se aquém des-
se patamar. A ideia de pobreza absoluta vincula-se estritamente com as
questdes de sobrevivéncia fisica, o minimo vital. A definicdo desse limite
de pobreza pode ser realizada sob diferentes prismas: biolégico, das ne-
cessidades bdsicas os dos saldrios minimos. O que fica claro neste critério
€ que a pobreza absoluta é sempre pobreza, independentemente dos pa-
drbes usados para medi-la. Robert McNamara, quando presidiu o Banco

Mundial, definiu a pobreza absoluta como:

A pobreza ao nivel absoluto [...] é uma condicdo de vida
caracterizada por subnutri¢do, analfabetismo, doenga, am-
biente degradado, elevada mortalidade infantil e baixa es-
peranca de vida, abaixo de qualquer defini¢do razoavel de
decéncia humana [...] € a vida nos limites da existéncia. Os
pobres absolutos sdo seres humanos com caréncias gravissi-
mas, que lutam pela sobrevivéncia num conjunto de circuns-
tancias miserdveis e degradantes, quase inconcebiveis para
aimaginagao sofisticada e as condig6es privilegiadas de que
desfrutamos [...] (SINGER, 2000, p. 133).

McNamara tocou em um importante elemento comparativo:
“condicdes privilegiadas de que desfrutamos”, mas como definir ou ava-
liar o que constitui a qualidade de vida? Amartya Sen entende que nao
se mede qualidade ou um padrdo de vida pela posse de um conjunto de
bens, tampouco pela utilidade que eles possam possuir, mas consiste na
capacidade dos individuos (capabilites) em utilizar esses bens na busca da
satisfacdo e da felicidade (KAGEYAMA; HOFFMANN, 2006, p. 82).
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A legislacdo brasileira parece utilizar-se do conceito de pobreza
em cardter absoluto, pois vincula as politicas onde subjaz a ideia de um sa-
ldrio minimo oficial, como se este recorte referendasse uma “boa aproxi-
mag¢ao do montante em dinheiro necessario para o nivel de vida minimo”
(CRESPO; GUROVITZ, 2002, p. 4). O aspecto da pobreza relativo/absoluta
representa um critério do fenédmeno da pobreza onde sdo considerados
elementos de ambas as classificacbes anteriores sopesados conjunta-
mente. Nota-se que, a partir das categorias conceituais apresentadas, o
conceito de pobreza possui pelo menos, trés propostas: sobrevivéncia,
necessidades bdsicas e privacdo relativa, conforme demonstrou Crespo e
Gurovitz (2002, p. 4).

Sob a dtica da sobrevivéncia ha uma intrinseca relacao entre a
pobreza e a subsisténcia bioldgica. Nesse recorte, mais utilizado nos sécu-
los XIX e XX, cuja origem resultou do trabalho de nutricionistas inglesas, a
pobreza era definida com base no critério da renda necessaria para a so-
brevivéncia exclusivamente fisica do individuo, tendo em vista que a ren-
da dos mais pobres era insuficiente para manter o rendimento fisico dos
mesmos. Mais tarde, ja na década de 70, auferir a pobreza passou a contar
com novos elementos, que significaram uma amplia¢do na concepc¢do de
sobrevivéncia. A partir desse momento o fendmeno da pobreza assumiu
a conotacao de necessidades bdsicas. Nessa nova perspectiva também
eram consideradas a disponibilidade de servicos de 3agua potavel, sane-
amento basico, sadde, educacao e cultura. Ao passo que as estatisticas e
politicas de enfrentamento a pobreza se deparavam com as estatisticas e
mapeamentos do fendmeno, também concluiam pela fragilidade que tais
recortes avaliativos expunham, razdo pela qual, em 1980, a pobreza pas-
sou a ser entendida como privacao relativa. Sobre tal concepcao, explica
Crespo e Gurovitz (2002, p. 5), que o conceito de pobreza passou a ter
um enfoque mais rigoroso, com vistas e observar melhor o aspecto so-

cial. “Dessa forma, sair da linha de pobreza significava obter: um regime
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alimentar adequado, um certo nivel de conforto, o desenvolvimento de
papeis e de comportamentos socialmente adequados”.

Até os anos 1990 a linha oficial de pobreza oficial que vigora-
va nos Estados Unidos levava em consideragao o custo da cesta basica,
incluindo itens como: alimentos, vestudrio, aquecimento e iluminacao,
dentre outros equipamentos domésticos. Depois, esses critérios identifi-
cadores foram sendo ajustados passando a considerar varia¢oes nos pre-
cos dos alimentos e a carga dos gastos com a alimentagao no or¢camento
doméstico, além das mudancas na composicdo das familias (KAGEYAMA,
HOFFMANN, 2006, p. 80).

Entre os principais formuladores da teoria da privacao relativa
encontra-se Amartya Sen, que destacou que as privacdes sofridas pelas
pessoas podem ocorrer em diversas esferas da vida, ndo somente no as-
pecto material, na escassez de renda. Sen desenvolveu uma concepgao
de pobreza como privacao de capacidades basicas, sob um prisma mul-
tidimensional do fen6meno, para além do recorte sintético de avaliacdo
pautada em uma perspectiva de renda inferior a um patamar pré-estabe-
lecido. A ideia de pobreza como problema complexo e multidimensional
pode ser observado na Declara¢ao e Programa de Acao da Cdpula Mundial
sobre Desenvolvimento Social, realizada em Copenhague, Dinamarca, em
1995, cuja causa do fendmeno, apresentada no texto, tem origem tanto
no ambito nacional como no internacional.

O documento contempla uma leitura que coteja a auséncia de
rendimentos e recursos aptos a garantia de meios de vida sustentdveis
(fome, subnutricdo, doencas, dificuldades de acesso a servicos de educa-
¢do, saude, habitacdo, exclusdo social, mortalidade, discriminacao) com a

falta de participacdo na tomada de decisdes na vida civil, social e cultural.
A pobreza manifesta-se de varias maneiras: falta de rendi-
mentos e de recursos produtivos suficientes para garantir

meios de vida sustentdveis, fome e subnutri¢do, doenga, fal-
ta de acesso limitado a educagdo e a outros servigos bdsicos,
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aumento da mortalidade e da mortalidade devido a doengas,
caréncias de habitacdo e discriminagdo e exclusdo sociais.
Também se caracteriza pela falta de participagdo na tomada
de decis6es na vida civil, social e cultural. A pobreza mani-
festa-se em todos os paises, como pobreza generalizada em
muitos paises em desenvolvimento, como focos de pobre-
za no meio da abundancia em paises desenvolvidos, como
perda de fontes de rendimento por causa de uma recessdo
econdmica, como conseqliéncia repentina de catdstrofes ou
conflitos, como pobreza dos trabalhadores de baixos rendi-
mentos e como miséria absoluta dos que estdo a margem
dos sistemas de apoio das familias, das instituicGes sociais
e das redes de seguranga. As mulheres suportam uma par-
te desproporcionada do fardo da pobreza e as criangas que
crescem nessa situagdo acabam por ficar em desvantagem
para sempre. As pessoas de idade, os deficientes, as popula-
¢Oes indigenas, os refugiados e as pessoas deslocadas den-
tro dos seus paises, sdo também especialmente vulneraveis
a pobreza. Além disso, a pobreza, nas suas diversas formas,
constitui uma barreira a comunicagao, dificulta o acesso aos
servicos e comporta importantes riscos para a saude; por
outro lado, as pessoas que vivem em pobreza sdo especial-
mente vulneraveis as conseqiiéncias das catdstrofes e dos
conflitos. (Declaracdo e Programa de A¢do da Clipula Mundial
sobre Desenvolvimento Social, realizada em Copenhague, Di-
namarcd, em 1995).

Além da inovacdo na concep¢do de pobreza, a conferéncia da

agenda social da ONU abordou no texto a impossibilidade de se encon-

trar uma solucdo uniforme aplicdvel a nivel mundial. Contudo, destacou

que cada pais deve desenvolver programas de erradicacao da pobreza de

acordo com as realidades locais, contando com apoio das atividades inter-

nacionais, a fim de que se forme um paralelo favordvel a todos os esforcos

empreendidos.

Ha ainda o seguinte destaque quanto as causas da pobreza:

Série Ensaios

[...] A pobreza esta indissoluvelmente ligada a falta de con-
trole sobre os recursos: terra, conhecimentos, capital e rela-
¢bes sociais. Os que carecem desses recursos sao facilmen-
te esquecidos por quem tem de formular as politicas e tém
pouco acesso as instituicdes, aos mercados, ao emprego e
aos servicos publicos. A erradicacdo da pobreza ndo pode
fazer-se simplesmente com programas destinados a comba-
té-la, mas sim com os que exigem participacdo democratica
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e alteragdes nas estruturas econdmicas a fim de garantir a
todos o acesso aos recursos, as oportunidades e aos servi-
¢os publicos, de empreender politicas orientadas para uma
distribuicdo mais eqitativa da riqueza e dos rendimentos,
de proporcionar protecdo social aos que podem sustentar-
-se e de ajudar as pessoas vitimas de catastrofes imprevistas,
sejam de carater individual ou coletivo, natural, social ou tec-
noldgico. (Declaragdo e Programa de A¢do da Ctpula Mundial
sobre Desenvolvimento Social, realizada em Copenhague, Di-
namarcd, em 1995).

No que tange a perspectiva da erradicacao da pobreza, para este
organismo internacional é necessario que as oportunidades econdémicas
sejam de acesso universal, e que possam favorecer a existéncia de meios
de vida sustentdveis e que contem com servicos essenciais basicos, es-
pecialmente aos mais desfavorecidos. A Agenda Social da ONU de 2005
apontou que é necessario oferecer oportunidades e servicos aos pobres,
possibilitando que estes participem na vida politica, econdmica, social e
que possam contribuir para. Mais do que isso, a proposta defendida na
Declaracdo de Copenhague é a de que as politicas voltadas a erradica-
cao da pobreza permitam a participacdao daqueles aos quais a politica é
voltada. Na abordagem feita por Alves (1997, online), a Cépula Mundial
realizada em Copenhague “foi o primeiro grande encontro internacional
havido sobre o tema do desenvolvimento social”’, com vistas a reconhecer
aimportancia do bem-estar humano de todos e conferindo alta prioridade
aos objetivos definidos no Programa de A¢ao sobre Desenvolvimento So-
cial. Essa perspectiva acerca do desenvolvimento social, capitaneada pela
ONU, demonstra que a pobreza, cada vez mais, passa a ser reconhecida
como uma violagao aos direitos humanos, e como tal, precisa ser erradica-
da. Para o ja citado Relatdrio do Banco Mundial de (2001, p. 12), a pobreza
é mais que renda ou desenvolvimento humano inadequado, caracteriza-
-se também pela vulnerabilidade e falta de voz, poder e representacdo.
O Relatdrio de Desenvolvimento Humano de 2010, aponta de forma cla-

ra e inconteste que “as dimensdes da pobreza vao muito para além de
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rendimentos inadequados, abrangendo a saude e a nutricdo deficientes,
um baixo nivel de educacdo e competéncias, meios de subsisténcia ina-
dequados, mds condi¢des de habitacdo, exclusdo social e falta de partici-
pacao” (RDH, 2010, p. 98), situacdo que afeta pessoas no mundo inteiro,
a pobreza é multifacetada e, por isso, multidimensional. Ndo se pode ol-
vidar que as medidas concernentes ao dinheiro sdo demasiadamente im-
portantes, mas € indispensavel que sejam consideradas as priva¢des em
outras dimensdes e as respectivas sobreposicdes, especialmente porque
as familias com vdrias priva¢es se encontram, seguramente, em piores
situacdes do que as medidas da pobreza de rendimento insinuam. A visao
multidimensional da pobreza aumenta a complexidade das estratégias de
reducdo do fenébmeno, porque é preciso levar em conta outros aspectos,

como os fatores sociais e as forcas culturais.

4 AMARTYA SEN E A POBREZA COMO PRIVACAO DE CAPACIDADES

Amartya Sen foi membro da presidéncia do Banco Mundial, e co-
laborou sobremaneira para o desenvolvimento dos estudos relacionados
a pobreza. A partir das cinco conferéncias que Sen proferiu como membro
da presidéncia do Banco Mundial, em 1996, e uma conferéncia comple-
mentar em 1997, o Autor escreveu a obra de base que ora se referencia
— “Desenvolvimento como Liberdade”.

Vale destacar que, em 1998, Sen recebeu o Prémio Nobel de Eco-
nomia por suas contribui¢bes a economia do bem-estar social sendo consi-
derado, atualmente, um dos pensadores mais influentes do mundo. O
autor desenvolveu sua teoria esclarecendo que falta de liberdade economi-
3, que tanto pode serresultante da pobreza como da discriminac¢ao social e
étnica, torna o individuo indefeso e viola outros tipos de liberdade. O cerne
da teoria de Sen demonstra que a pobreza €, especialmente, a privacao de

capacidades e de direitos dos individuos. Entretanto, o Autor reconhece que

Série Ensaios
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o critério usual de identificacdo da pobreza pautado na renda ndo deve ser
desconsiderado, uma vez que a “renda baixa é claramente uma das princi-
pais causas da pobreza, [revelando-se] uma razdo primordial da privacdo
de capacidades de uma pessoa” (SEN, 2010, p. 120). Mas o que sdo capaci-
dades, na perspectiva do autor? Sen considera as liberdades dos individuos

como sendo os elementos constitutivos basicos, e completa:

[...] atenta-se particularmente para a expansao das “capaci-
dades” [capabilities] das pessoas de levar o tipo de vida que
elas valorizam - e com razdo. Essas capacidades podem ser
aumentadas pela politica publica, mas também por outro
lado, a diregdo da politica publica pode ser influenciada pelo
uso efetivo das capacidades participativas do povo (SEN,

2010, p. 33).

Como explica Crespo e Gurovitz (2002, p. 5), aquilo que as pes-
soas consideram valioso ter ou fazer podem ser chamados de “funcio-
namentos”. A despeito dessa compreensdo, os funcionamentos podem
variar. Aquilo que a pessoa deseja possuir pode ser desde uma nutricdo
adequada, a estar livre de doencas evitdveis, ou mesmo a possibilidade
de participar de forma mais ativa na comunidade. Destarte, a auséncia ou
privacao das capacidades pode acarretar morte prematura, subnutricao
(especialmente de criancas), morbidez persistente, analfabetismo, negli-
géncia médica e outras deficiéncias.

Sen justifica as razdes para abordar o fenédmeno da pobreza sob
um aspecto multidimensional, ampliando-se a leitura acerca do fen6meno
para além de critérios de renda, meramente instrumentais. No bojo desta
analise o Autor explica que contrapondo grupos populacionais classifica-
dos de acordo com a idade, sexo localizacao, etc., as variagdes paramétri-
cas observadas sao muito significativas.

A pobreza, como chamou Amartya, sofre outras influéncias que
nao somente aquelas que derivam da privagao de renda. Assim, a relagao
entre baixa renda e baixa capacidade é varidvel, tanto nas comunidades

como no amago das familias. Para exemplificar a afirmativa o Autor de-
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monstra que sdo fatores desencadeadores da pobreza multidimensional:
(i) aidade da pessoa, que pode acentuar certas necessidades, como aque-
les cuidados relativos as pessoas idosas ou muito jovens; (ii) os papeis se-
Xuais e sociais revelam responsabilidades especiais, como da maternidade
ou obrigacdes familiares determinadas pelo costume; (iii) a localizac¢do das
familias podem torna-las propensas a inundag6es ou secas, terremotos,
inseguranca e violéncia em alguns bairros pobres e altamente populosos;
(iv) condicdes epidemioldgicas, que expde os individuos a doencas endé-
micas de uma regido; (v) demais variagdes que independem da pessoa ou
mesmo hipdteses onde ela tenha controle apenas limitado.

A possivelinter-relacdo entre a privacao de renda e alguns destes
fatores acima delineados pode agravar a situacao de pobreza. Isso quer
dizer que a pobreza pode ser muito mais intensa do que ela parece ser. De
forma exemplificativa é possivel imaginar casos em que uma pessoa mais
velha, incapacitada ou gravemente enferma necessitard de mais renda
para custeio de prdteses, medicamentos, tratamentos, assisténcia. Assim,
para obter os mesmos funcionamentos, suas necessidades sdo substan-
cialmente ampliadas. Sen chamou essa conjuncdo de situacdes de fragili-
dade de pobreza real.

N3do se pode olvidar que, a andlise conjunta dos fatores desenca-
deadores de pobreza, devem trazer reflexos na definicao de ac¢des publi-
cas de assisténcia aos idosos e a outros grupos fragilizados no contexto
da pobreza.

Um outro aspecto salutar que Sen destaca ocorre no amago das
familias. Em detrimento de questdes religiosas ou mesmo culturais, a ren-
da familiar é usada desproporcionalmente no interesse de certos mem-
bros da familia. Ora, se hd preferéncia de alguns membros da familia (me-
ninos em relagcdo as meninas, por exemplo), o grau de privacao para os

membros negligenciados impede que transpareca de forma adequada a
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renda da familia. Tal realidade é comumente encontrada em paises da Asia
e Africa setentrional.

Outra razdo que justifica a andlise da pobreza sob um enfoque
multidimensional reside na hipdtese de que a privacao relativa de rendas
pode resultar em privacao absoluta de capacidades. Isso quer dizer, o indi-
viduo que vive num pais onde a renda absoluta das pessoas € elevada, se-
gundo padrées mundiais, necessitard de muito mais renda para custear o
mesmo funcionamento social que realizaria noutro local menos opulento.

Avaliar a pobreza sob a perspectiva das capacidades - capabilites,
significa “melhorar o entendimento da natureza e das causas da pobreza e
da privacdo, desviando a atencdo principal dos meios [renda], para os fins
que as pessoas tém razao para buscar e, correspondentemente, para as
liberdades que pode alcancar esses fins” (SEN, 2010, p. 123).

O que Sen concluiu é que, com maiores capacidades, haveria
uma tendéncia natural para que as pessoas aumentassem o seu potencial
para serem mais produtivas e, por conseguinte, alcancarem renda mais
elevada. Contudo, ressalta o autor que, a inclusdo da educacao basica, dos
servicos de saude e de reformas agrarias concluidas, faz com que aumen-
tem a possibilidade dos pobres de superarem a escassez.

A expansdo da produtividade e do poder de auferir renda tende
a caminhar junto com o aumento das capacidades humanas, tornando as
privagdes mais raras.

Na concepcdo do Autor, “a reducdo da pobreza de renda ndo
pode, em si, ser a motivagdo suprema de politicas de combate a pobre-
za” (SEN, 2010. p.125). De forma sutil, certas politicas brasileiras parecem
adotar a matriz tedrica de Amartya Sen. O Programa Bolsa Familia, do Mi-
nistério de Desenvolvimento Social Brasileiro, que integra o Plano Brasil
Sem Miséria, estd baseado na garantia de renda, inclusao produtiva e no
acesso aos servicos publicos. Observa-se que o Bolsa Familia possui trés

eixos norteadores: (i) a transferéncia de renda objetiva promover o alivio
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imediato da pobreza; (ii) as condicionalidades reforcam o acesso a direi-
tos sociais bdsicos nas areas de educacdo, saude e assisténcia social; (iii)
as acdes e programas complementares procuram o desenvolvimento das
familias, a fim de que os beneficidrios consigam superar a situacdo de vul-
nerabilidade.

A concepcao de pobreza relativa de Sen possui direta vincula-
¢ao com o seu conceito de desenvolvimento, que pode ser compreen-
dido como um processo de expansao das liberdades reais das pessoas.
Este processo de expansdo supde a eliminacdo das fontes principais de
privacao de liberdade, dentre elas a pobreza, com outros destaques para
a caréncia de oportunidades econdmicas, tirania, desagregacao social, ne-
gligéncia dos servigos publicos, e atuagdo excessivamente intolerante ou
repressiva do Estado.

As politicas publicas sdao fontes de ampliacdo das capacidades
das pessoas, sendo o Estado possuidor de um papel indispensavel no in-
centivo ao desenvolvimento e na protecao das capacidades, em estrita

observéancia aos direitos humanos fundamentais.

50 INDICE DE POBREZA MULDIMENSIONAL

Como destacado alhures, os principais tedricos acerca do tema
da pobreza multidimensional sdo, especialmente, dois autores: Amartya
Sen e Mahbub Ul Haq, que buscaram encontrar novos parametros para
entender as muitas dimensdes da pobreza que atingem os individuos ao
redor do planeta (REZENDE, 2014, p. 27). O PIB — Produto Interno Bruto
dos Paises sempre foi um importante indicador de producdo de riquezas
e geracao de renda das nagbes. Entretanto, ao longo do tempo, se pode
perceber que, principalmente, a andlise do desenvolvimento humano dos
paises nao poderia ser realizado através da leitura simplista trazida pela

taxa do PIB. Tornou-se necessario implementar uma forma de “medir me-
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Ihor” o crescimento, criando indicadores que apontassem, da forma mais
realistica possivel, o desenvolvimento humano das nagdes. Essa leitura
oportunizaria aos organismos internacionais a propositura de diretrizes
para politicas que assegurem direitos humanos, a elaboracdo de tratados
e 0 acompanhamento na evolugao dos paises no processo de instituicao
dos mecanismos de protecao social e direitos humanos. Assim, nasceu o
IDH, criado por Mahbub ul Hag com a colabora¢ao do economista indiano
Amartya Sen, ganhador do Prémio Nobel de Economia de 1998. Desde a
sua criacao, o IDH ja passou por varios ajustes. O indice pretendia ser uma
medida geral, sintética, do desenvolvimento humano. Os trés pilares que
constituem o IDH (satde, educacdo e renda) sdo mensurados da seguinte
forma: (i) Uma vida longa e saudavel (satde) é medida pela expectativa de
vida;(ii) O acesso ao conhecimento (educacdo) é medido por: i) média de
anos de educacao de adultos, que é o nimero médio de anos de educacao
recebidos durante a vida por pessoas a partir de 25 anos; e i) a expectativa
de anos de escolaridade para criancas na idade de iniciar a vida escolar,
que é o numero total de anos de escolaridade que um crianca na idade de
iniciar a vida escolar pode esperar receber se os padrdes prevalecentes
de taxas de matriculas especificas por idade permanecerem os mesmos
durante a vida da crianca; (iii) E o padrdo de vida (renda), medido pela
Renda Nacional Bruta (RNB) per capita expressa em poder de paridade de
compra (PPP) constante, em ddlar, tendo 2005 como ano de referéncia
(PNUD, online).

Até meados da década de 90 o PNUD utilizava largamente o IDH
para fins de compara¢ao e monitoramento da incidéncia de pobreza nos
diferentes paises. Contudo, como explica Rocha (2006, p. 24) a aplicacdo
desse indice ndo se revelou adequada. A autora destaca alguns motivos
dentre os quais se pode citar as dificuldades de se garantir a comparabili-
dade em funcdo de especificidades culturais, uma vez que os indicadores

utilizados na composicao do indice retratam médias, e, por sua vez, masca-
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ram situagdes de extrema desigualdade de bem-estar entre os individuos,
mesmo aqueles que pertencem a mesma classe social ou ambito familiar.
Em que pese a ampliagao da perspectiva sobre o desenvolvimento huma-
no, o IDH ndo contempla os mais variados aspectos de desenvolvimento,
tampouco é uma representacdo da “felicidade” das pessoas ou venha a
indicar ‘o melhor lugar no mundo para se viver”” (ROCHA, 2006, p. 24).
Os proprios autores da teoria, que fundamentaram a criacdo do indice,
atentaram para o fato de que democracia, participacao, equidade, susten-
tabilidade eram outros dos muitos aspectos do desenvolvimento humano
que ndo estavam contemplados no IDH. Como destacada por Sen, as vidas
humanas sao maltratadas e diminuidas de maneiras muito diversas, razao
pela qual a necessidade e uma visao multidimensional da pobreza e das
privagdes guiam a busca de um adequado indicador de pobreza humana.
Entretanto, mesmo diante desta necessidade, o IDH tem a competéncia
de sintetizar a compreenséo do tema, bem como possibilitar e fomentar o
debate (PNUD, online).

Ainda sob o aspecto histdrico vale lembrar que nos Relatdrios de
Desenvolvimento Humano publicados entre 1997 e 2009, o PNUD apre-
sentou um novo indice sintético, chamado de indice de Pobreza Humana
(IPH). O IPH utilizava médias nacionais para refletir as caréncias agregadas
em saude, educagao e qualidade de vida. Contudo, ndo poderia determi-
nar se os individuos, as familias e os grandes grupos sofriam caréncias es-
pecificas. Por tais razbes um outro indice substituiu o IPH, apresentado
em 2010 pelo PNUD foi chamado de indice de Pobreza Multidimensional
- IPM, que nada mais é do que um indicador complementar de acompa-
nhamento do desenvolvimento humano que tem como principal objetivo
medir a pobreza para além da perspectiva da pobreza de renda. Uma das
principais concep¢des que norteiam o aprimoramento na maneira como
se mede a pobreza € a de que a renda monetdria, por si s, nao explica os

multiplos aspectos da pobreza, sendo necessario analisar, em separado,
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as diferentes dimensGes com seus respectivos indicadores. Uma pessoa
que é pobre estd sujeita a vdrias privacdes ao mesmo tempo, como por
exemplo: ter salde precdria ou desnutricdo, falta de dgua ou eletricidade
limpa, ma qualidade de trabalho ou baixa escolaridade. Esta claro que me-
dir a pobreza através de um fator isolado, como renda, ndo é suficiente
para captar a verdadeira realidade da pobreza.

Nesta senda, o IPM é uma medida internacional da pobreza agu-
da que abrange mais de 100 paises em desenvolvimento. O indice comple-
menta as medidas tradicionais da pobreza baseadas na renda, capturando
as privagOes que cada pessoa enfrenta ao mesmo tempo, no que diz res-
peito ao nivel de educacdo, de saude e de vida (OPHI, online). As bases
tedricas e filoséficas para a criacdo do indice pertencem a Amartya Sen,
contudo o desenvolvimento matematico das varidveis e indicadores que
compdem o IPM foi desenvolvido pelo Oxford Poverty & Human Develo-
pment Initiative — OPHI, que é um centro de investigacdo no ambito do
Departamento de Oxford para o Desenvolvimento Internacional, da Uni-
versidade de Oxford, na Inglaterra. Este centro de investigacdo é liderado
por Sabina Alkire, cujo trabalho se propGe a construir e promover uma
metodologia mais sistematica para a medi¢ao da pobreza multidimensio-
nal, além de fomentar a analise da economia de bem-estar e do desenvol-
vimento humano.

O OPHI desenvolveu uma metodologia para medir a pobreza
multidimensional conhecido como o método de Alkire Foster — AF, que
leva 0 nome dos seus formuladores (Sabina Alkire e James Foster), que
propicia a contagem dos diferentes tipos de privacdao de que os individuos
estdo expostos, ao mesmo tempo, como uma falta de educagdo ou de
emprego, ou de ma salide ou padrdes de vida. Esses perfis de privacao sdo
analisados para identificar quem é pobre e, depois, usado para construir o
indice de pobreza multidimensional (IPM). Assim, é o OPHI que calcula o

IPM global, publicado desde 2010 no Relatdrio de Desenvolvimento Huma-
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no do PNUD, oportunizando uma medida internacionalmente comparavel
da pobreza aguda que abrange mais de 100 paises em desenvolvimento. O
IPM é atualizado duas vezes por ano e construido através do método AF.

Consoante esta nova metodologia, € possivel medir e diagnosti-
car quais os problemas enfrentados pelas familias a partir de trés dimen-
sbes: Saude, Educagao e Padrao de Vida. Neste sentido, o IPM procura
computar tanto o nimero quanto pessoas que sao multidimensionalmen-
te pobres especialmente no que tange a intensidade e a diversidade da
sua pobreza (RDH, 2010, p.28). O método AF possibilita a inclusdo de ou-
tras dimensdes na composicao dos indices de pobreza, além das trés prin-
cipais acima indicadas, razao pela qual além de uma medida internacional
é possivel reajustar a férmula para melhor adequar a leitura do fenéme-
no em cada pais, gerando indices nacionais de pobreza. E o que j& ocorre
no Chile, México, Coldmbia, Butdo e Filipinas. Na Colémbia, por exemplo,
além dos indicadores de saude, educacao e padrao de vida, estao incluidas
condic¢des de trabalho (desemprego de alta duracdo ou emprego formal)
e situacdo de criangas e adolescentes no seio familiar (existéncia de traba-
Iho infantil, acesso a creches, dentre outros) (OPHI, online).

O IPM indica uma solucdo para o ponto mais nevralgico do anti-
go IPH, ao passo que possibilita refletir quantas caréncias simultaneas so-
frem as pessoas, e qual aintensidade dessas caréncias. Arigor, o IPM pode
ser dividido por indicadores para mostrar como as mudancas de pobreza
multidimensional, dependendo da regido, ou grupo étnico a que pertence
o individuo, ocorrem. Ele também fornece uma significativa contribuicdo
para a elaboracdo de politicas sociais, mapeando de forma minuciosa ele-
mentos necessarios ao desenvolvimento humano.

No IPM, dentro das dimensdes de salde, educacao e padrao de
vida, sdo avaliados outros 10 indicadores como: anos de escolaridade e
criancas matriculadas (Educacdo); nutricdo e mortalidade infantil (Saude);

combustivel para cozinhar, sanitarios, acesso a dgua potdvel, acesso a ele-

Série Ensaios

265



266

Clarice Mendes Dalbosco

tricidade, acesso a uma casa com pavimento de terra e bens domésticos
-nao sendo veiculo, a propriedade no maximo, de dois dos seguintes bens:
bicicleta, moto, radio, geladeira, telefone e televisdo (Padrdo de Vida).
Cada indicador do IPM pode ser monitorado individualmente.

DAMASIO (2011, online) explica que metodologicamente, o IPM
é o resultado do sopesamento de duas medidas - a taxa multidimensional
da contagem de pessoas e a intensidade/amplitude da pobreza. No calculo
do IPM cada uma das trés dimensdes (saude, educacdo e padrao de vida)
concorre com uma ponderacdo de 1/3. Ademais, no caso da salde e da
educacdo, com dois indicadores cada, esses indicadores valem 1/6 e, no
que se refere ao padrdo de vida digno, cada um dos seus seis indicadores
concorre com 1/18 (OPH]I, online). No momento de andlise de cada familia,
efetua-se a soma das respectivas priva¢ées multiplicadas pelo seu peso,
isto é, a pontuagao de privacao ponderada. Quanto maior o IPM, maior é o
nivel de pobreza multidimensional. Em resumo, uma pessoa € multidimen-
sionalmente pobre se é privada em 33% (trinta e trés por cento) ou mais
dos indicadores ponderados (OPHI, online).

Se pode observar que uma importante vantagem da metodolo-
gia aplicada ao IPM considera os passos da identificacdo e agregacao que
Amartya Sen conjectura para a mensuracao da pobreza. A leitura dos da-
dos é relativamente de fdcil interpretacao, identifica privacdes conjuntas e
permite varias formas de apresentar as priva¢des por meio da mensuracao
da intensidade. Ela ndo sé identifica quem, mas como o individuo (familia,
grupo) é pobre. E uma metodologia flexivel que permite ao pesquisador
definir os cortes e pesos de suas dimensdes e indicadores (FERES, 2013).
Se ficar identificado que a caréncia em termos de habitagdo é mais grave
do que a de educacdo, por exemplo, as politicas de enfrentamento devem
se ater a essa singularidade na defini¢do e prioriza¢do das agdes.

O relatdrio do PNUD 2010 demonstra que, geralmente, nos pa-

ises em que o IDH é mais baixo, os indices de pobreza multidimensional
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costumam ser mais elevados, o que demonstra que, embora usem ele-
mentos diversos e pormenorizados em sua analise, tendem a apontar
resultados equivalentes. Assevera ainda, estatisticamente, que a maior
concentragao de pobres multidimensionais esta nas zonas rurais. J3, o Re-
latdrio do PNUD 2014 apresenta um importante recorte acerca do tema
da pobreza e da vulnerabilidade, com salutar destaque para as suas dife-
rencas. Destaca-se que, as pessoas pobres possuem um maior grau de vul-
nerabilidade social, razao pela qual os riscos de choques adversos recaem
de forma mais agressiva sobre estes. “As pessoas pobres sdo vulnerdveis,
pois regra geral ndo tem acesso a poupangas, empréstimos ou outros ati-
vOs com que possam contar para dar respostas as contingéncias impre-
vistas” (RDH, 2014, p. 74). Os dados estatisticos deste Relatério apontam
para certas singularidades onde a pobreza multidimensional transparece
de forma significativa. Citam-se os nticleos em que as mulheres sdo chefes
de familia, familias que incluem pessoas com mais de 60 anos de idade, ou
mesmo criangas com menos de 5 anos de idade.

No texto que apresentou a atualiza¢do, as notas metodoldgicas
e resultados do IPM, de junho de 2016, Alkire et al (2016) explica que o IPM
cobre atualmente 102 paises, o que corresponde a 75% da concentracao
demogréfica da populagdo mundial, cerca de 5,2 bilhGes de pessoas. Para
Alkire, 30% das pessoas (1,6 bilhdes) sdo identificados como multidimensio-
nalmente pobres. Relata ainda que o nimero de pobres caiu em apenas 12
paises e, que em 18 paises, embora o IPM tenha diminuido, o crescimento
da populacao levou a um aumento global do nimero de pessoas pobres.

Conforme destacado por Kageyama e Hoffmann (2006, p. 83),
muitos autores aconselham a utilizacdo de diferentes medidas de pobre-
za, desde que a prioridade das politicas sociais esteja voltada aos grupos
considerados pobres em mais de um critério simultaneamente.

Diante da perspectiva apresentada neste tdpico acerca do IPM,

dos métodos que envolvem a identificacdo do que é a pobreza e como ela
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pode ser medida, se encerra neste tdpico. Na esteira do pensamento de
Amartya Sen, a realizacdo de direitos fundamentais de seguranca social
depende da melhor e mais completa compreenséo acerca do fenémeno
da pobreza, e da escolha consciente das acdes por parte dos governos e
dos organismos internacionais preocupados com a formagdo de um piso
minimo de protecao social. Os direitos de seguranca social sdao meios, para
atingir os fins do desenvolvimento humano com a plena frui¢ao das liber-
dades individuais. Ndo é justificivel o esforco do Estado na garantia dos
direitos de liberdade se ndo possibilitar ao cidadao gozar de prestacdes

materiais minimas capazes de garantir a este uma existéncia digna.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O fendmeno da pobreza, e as perspectivas para o seu enfrenta-
mento, estdo intimamente ligados aos direitos de Seguridade Social. A for-
macao de sociedades mais coesas, a partir da protecao da dignidade das
pessoas, do fomento a cidadania e das implicacdes da solidariedade social
decorrem de um novo entendimento no papel do Estado Social moderno.

A Pobreza multidimensional, ao ser reconhecida, abre caminho
para a analise conjuntural do fenédmeno, ao passo que permite melhorar o
planejamento de a¢des, de politicas e programas que passem a reconhe-
certodos os individuos como sujeitos de direitos sociais, estabelecendo-se
pisos minimos de protecao basica.

Os principais programas sociais de enfrentamento da pobreza
no Brasil - Beneficio de Prestacdo Continuada e o Programa Bolsa Familia,
como se pode observar, contam como parametro de inclusdo a chamada
linha de pobreza, ou seja, um recorte pautado nos minimos sociais de so-
brevivéncia.

A adocao de politicas que visem o aumento no montante de sub-

sidios dos individuos ndo é mais suficiente embora, a renda baixa seja, cla-
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ramente, uma das principais causas da pobreza. Entretanto, a ampliagao
no rendimento econdmico ndo se revela medida suficiente para devolver
aos pobres a capacidade de fruicdo a direitos fundamentais, quais sejam:
trabalho, educacao, sadde, cultura, seguranca publica, moradia, participa-
¢ao, cidadania, com livres opc¢des de determinacdo de suas op¢oes de vida
e futuro.

Com base nisso, percebeu-se claramente que, primeiramente, os
Estados precisam reconhecer o que é a pobreza e suas varidveis (misé-
ria, pobreza extrema, pobreza absoluta). Revelou-se necessario adequar
alegislacdo interna e sintoniza-la com a linguagem de direitos humanos ja
adotada em ambito internacional. A despeito do reconhecimento, é im-
prescindivel a adocdo de medidas capazes de combater o fenémeno da
pobreza, em seus diferentes ambitos, multidimensionalmente falando,
sob o enfoque do desenvolvimento das capacidades, segundo a lingua-
gem utilizada por Amartya Sen.

Como se pode observar, o PNUD - Programa das Nag¢des Unidas
para o Desenvolvimento, procurou adequar ao longo dos anos, a melhor
forma de auferir niveis de desenvolvimento social e de pobreza, apontan-
do diretrizes para a consecucdo de programas publicos nessa drea. E nota-
vel que os indices foram sendo substituidos ao longo dos anos, evoluindo
para leituras mais completas e especificas acerca do fenémeno da pobre-
za, capazes de identificar sutis diferencas no ambito de um mesmo nucleo
familiar.

Os relatdrios e estudos apresentados pelo PNUD demonstram
que a erradicacao da miséria demanda participacao ativa dos agentes do
poder publico e de toda sociedade, com vistas a definir acdes planejadas
de combate a pobreza, de ampliacao do desenvolvimento e no acesso a
participacao social.

Finalmente, o presente artigo procurou contribuir para a discus-

sdo de um grave problema social, com reflexos em todos os setores do
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Estado, e de que forma o Brasil, particularmente, precisa rever sua legisla-
¢ao e seus programas de combate as desigualdades, com vistas a atender
direitos fundamentais sociais, com a clara concepcao do que significa, de
fato a pobreza, especialmente a pobreza multidimensional, e os impactos

das miltiplas privacdes no desenvolvimento humano e social.
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REGULARIZAGCAO FUNDIARIA URBANA DE INTERESSE
SOCIAL COMO MECANISMO DE EFETIVACAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A MORADIA ADEQUADA

URBAN LAND REGULARIZATION OF SOCIALINTERESTAS A
MECHANISM OF REALIZATION OF THE FUNDAMENTAL RIGHT TO
ADEQUATE HOUSING.

Tais Mirela Sauer

Resumo: O Governo Brasileiro, por varios anos, deixou de adotar medidas
eficazes, principalmente de ordem coletiva, que dessem efetividade ao di-
reito fundamental a moradia, fato que aliado ao crescimento desordena-
do das cidades, gerou o caos urbano no Brasil. Assim, o presente trabalho
tem como tema a efetivacdo do direito fundamental social a moradia digna
e adequada. Pra tanto foi abordado o direito a moradia a luz da dignidade
da pessoa humana e a definicdo, segundo o ordenamento legal existente,
acerca do termo moradia adequada. Por fim, analisa a questdo que vai
delimitar o tema, ou seja, se a regularizacdo fundidria urbana de interesse
social, elencada na Lei 11.977/09, da suporte legal para a concretiza¢ao do
direito fundamental a moradia adequada.

Palavras-chave: Dignidade Humana. Moradia adequada. Regularizagao

fundidria urbana de interesse social.

Abstract: The Brazilian Government, for several years failed to take effective
measures, particularly to collective level, which give effect to the fundamen-
talright to housing, adding to that, the fact of overcrowded cities generated
the urban chaos in Brazil. The theme of the present paper has the realization
of the fundamental social right to decent and adequate housing as main
subject. Thus, was approached the right to housing in the light of human
dignity and the definition, according to the existing legal system, about
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adequate housing term. Finally, it analyzes the question that will define the
theme, that is, if the urban land regularization of social interest, specified in
Law 11.977/09, provides in fact, legal support for the realization of the funda-
mental right to adequate housing.

Keywords: Human Dignity. Adequate housing. Urban land regularization

land of social interest.

1INTRODUCAO

O direito @ moradia é um direito social fundamental, elencado
no artigo 6° da Constituicdo Federal Brasileira. Os direitos fundamentais
estdo atrelados a dignidade da pessoa humana de tal forma que um deve
complementar o outro.

O presente trabalho tem como tema a efetivacdo do direito fun-
damental social a moradia. Varios sdo os mecanismos juridicos atuais que
visam dar efetividade ao direito a moradia. Todavia, este trabalho se pro-
poe a verificar se o instituto juridico da regularizacdo fundidria de interes-
se social, tal como concebido na Lei 11.977/09 (“Minha Casa, Minha Vida”),
nos dd amparo legal para que o direito fundamental a moradia adequada
seja efetivado.

Para desenvolvimento deste trabalho foi utilizado o método de-
dutivo e o tipo de pesquisa qualitativo, pois ndo serd o foco do nosso tra-
balho a andlise e quantificacdo de dados, consistindo na utilizacdo de ma-
terial bibliografico, através de livros de doutrina, artigos de publicacbes
periddicas, sites especializados no tema, dissertagdes de mestrado, teses
de doutorado e legislacdo especifica sobre os assuntos abordados.

No primeiro capitulo se buscard demonstrar que a dignidade da
pessoa humana, como valor supremo ligado aos direitos fundamentais so-
ciais, deve integrar o direto fundamental social a moradia para que o mes-

mo possa ser aplicado corretamente, cumprindo seu verdadeiro papel.
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Ap0s a andlise do direito social a moradia a luz da dignidade hu-
mana, abordaremos, no segundo capitulo, o significado do termo moradia
adequada, partindo do ordenamento juridico existente e da publicacao de
obras acerca do tema.

Por fim, o terceiro capitulo tem por objetivo analisar se a
regularizacdo fundidria urbana de interesse social da Lei 11.977/09 fornece
suporte legal para aplicacdo do conceito de moradia adequada, abordado
no segundo capitulo, na concretizacdo de medidas sociais, juridicas, am-
bientais e urbanisticas, que fazem parte do contexto juridico mencionado.

O estudo do referido instituto legal é imprescindivel para que o
mecanismo ganhe efetividade adequada e cumpra o seu verdadeiro pa-
pel, além disso, sua aplicagdo pratica possui grandes consequéncias na

vida das pessoas e no mundo juridico.

2 DIREITO AMORADIAE ADIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana é um valor supremo atrelado a
todos os direitos fundamentais. Diante dessa premissa, este capitulo bus-
card demonstrar que o direito a moradia s6 sera efetivamente aplicado se
integrar o pressuposto da dignidade da pessoa humana.

O conceito de “dignidade humana” é objeto de muita controvér-
sia, alids muitos sustentam que o seu contetido é indefinido, impreciso e
seu alcance indeterminado. Para Béatrice Maurer o significado de digni-
dade humana vem sendo modificado com o passar do tempo, conforme

menciona

Atualmente, os direitos humanos parecem ndo estarem
mais centrados na propriedade, mas na dignidade. O surgi-
mento recente, no direito, do conceito de dignidade é muito
promissor. Ele aparece extremamente dinamico e rico em
potencialidades. O conceito de dignidade mais amplo que o
de liberdade poderia, de fato, servir de motor a interpreta-
¢do do direito. Reconhecido muito recentemente como um
principio constitucional francés, ja serviu tanto no ambito da
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bioética como para fundamentar o direito a moradia. (2005,
p.7879).

Para Awad (2006, p. 111), “o conceito de dignidade humana obri-
ga a uma densificagdo valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido
normativo- constitucional, ndo podendo se reduzir o sentido da dignidade
humana a defesa dos direitos pessoais”. Salienta, ainda, que a dignidade
humana deve ser relacionada sempre aos direitos sociais, dai decorrendo
a necessidade da ordem econémica garantir a todos existéncia digna, vi-
sando a realizagao da justiga social.

Discorrendo sobre as dimensdes da dignidade humana, em
especial na dimensdo cultural da dignidade, Sarlet, (2005, p.28-29) men-
ciona que ndo é tarefa dos direitos fundamentais assegurar a dignidade,
mas sim, as condi¢des para a realiza¢ao da prestacao, sendo imprescindi-
vel a conexdo entre a dimensdo negativa (defensiva) e positiva (prestacio-
nal) da dignidade da pessoa humana.

Partindo dessa dimensdo duplice de dignidade humana (defen-
siva e prestacional) Sarlet (2005, p.32) afirma que a dignidade humana é
simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais, e ainda, de acordo
com seu proprio entendimento, da sociedade em geral, ou seja, de cada
um e de todos. O limite acarreta direitos fundamentais (negativos) contra
atos que a violam ou exponham a graves ameagas a pessoa. Como tarefa,
da previsdo constitucional (explicita ou implicita) da dignidade da pessoa
humana, surge a obrigacdao concreta de tutela por parte dos érgaos esta-
tais, para assegurar a dignidade de todos, garantindo por meio de presta-
cBes (medidas positivas) o devido respeito e promocdo.

A dignidade da pessoa humana, como prestacao determinada
ao Estado, deve ser vista tanto no sentido de preserva-la, como no senti-
do de promové-la, especialmente fazendo a¢des que possibilitem o pleno
exercicio e fruicdo da dignidade. Diante disso, a dignidade é dependente

da “ordem comunitéria”. (SARLET, 2005, p.33)
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De acordo com as consideracdes de Sarlet, acima mencionadas,
sobre a dignidade humana, podemos afirmar que o Estado deve agir por
meio de medidas positivas visando garantir a dignidade humana de todos.
Neste contexto podemos deduzir que o direito fundamental social a mo-
radia deve ser efetivado com o objetivo de garantir além da moradia uma
vida digna.

Para Melo (2010, p.12) uma moradia é uma necessidade do ser hu-
mano, pois ela condiciona o acesso a outros direitos fundamentais. E im-
possivel garantir saide, educacdo e seguranca sem oferecer uma habita-
¢ao digna para o homem, pois a falta dela gera a dispersao familiar, conduz
ao prejuizo escolar e colabora para a fragilidade da saude.

Consoante menciona Nelson Saule Junior (apud Melo, 2010, p. 17)

Afinalidade do direito a moradia, que pode ser extraido das
normas internacionais de direitos humanos, é fruto da combi-
nagao dos valores da dignidade da pessoa humana e da vida,
que resulta da finalidade de toda pessoa ter um padrdo de
vida digno. Assim, o direito a moradia pode ser considerado
plenamente satisfeito a partir da existéncia de trés elemen-
tos que sdo: viver com seguranga, viver em paz, e viver com
dignidade.

Ainda, Sarlet (2008, p.59) menciona que o artigo 1°, inciso lII,
da Constituicao Federal, do qual decorre o principio da dignidade huma-
na, por si sé reconhece o direito fundamental a moradia, antes mesmo
da emenda constitucional n° 26, de 2000, ter incorporado esse direito na
Constituicao Federal Brasileira, pois a dimensao positiva da dignidade hu-
mana exige a satisfa¢do das necessidades existenciais basica para uma vida
com dignidade.

Desta forma, o principio da dignidade humana serve de suporte
legal e autdbnomo para o fim de se garantir a protecdao da dignidade e do
minimo existencial.

Assim, podemos concluir esse capitulo aduzindo que para se ter

uma vida digna, que assegure a dignidade humana, necessitamos da efe-
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tivacdo do direito a moradia adequada nos termos que serd tratado no

préximo capitulo.

3 DIREITO A MORADIA ADEQUADA

A concretiza¢do do direito a moradia, reconhecido com o objeti-
vo de proteger a dignidade da pessoa humana, conforme abordado no ca-
pitulo anterior, abrange ndo sé o direito de dar uma titula¢dao para alguém
ou um “teto para as pessoas habitarem”, mas, sim, de criar condi¢bes
adequadas para que o direito de moradia possa dar condi¢des de uma
vida digna.

Raquel Rolnik, relatora especial do Conselho de Direitos Huma-
nos da ONU, em seu artigo, “O que é moradia adequada?”’, refere que
a moradia ndo pode ser apenas quatro paredes e um teto, um abrigo.

lll

A moradia adequada vai além disso. Significa um local “a partir do qual
as condigOes basicas para a sobrevivéncia humana estejam garantidas, de
forma digna”, com infraestrutura completa, com acesso direto e facil a
equipamentos de educacao, satide e culturais, a oportunidades de desen-
volvimento humano e a emprego.

Segundo Rolnik, ‘“no Brasil, como em outros paises do mundo,
as politicas habitacionais sempre foram mais focalizadas em producao de
casas e muito pouco em producdo de cidade para acolher essas casas”,
que geralmente ndo atendem essas condic¢des basicas de moradia.

Sarlet (2009, p. 518), também entende que o direito fundamen-
tal a moradia deve ir além do local fisico para se viver, conforme podemos

verificar na transcri¢ao que segue

Com efeito, sem um lugar adequado para proteger a si pro-
prio e a sua familia contra as intempéries, sem um local para
gozar de sua intimidade e privacidade, enfim, de um espago
essencial para viver com um minimo de satide e bem-estar,
certamente a pessoa ndo terd assegurada a sua dignidade,
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alids, a depender das circunstancias, por vezes ndo terd se-
quer assegurado o direito a prdpria existéncia fisica, e, por-
tanto, o seu direito a vida.

Estd claro que para se garantir outros direitos relacionados a pes-
soa humana, como por exemplo a saude, educacao, seguranca, direitos
estes, assegurados constitucionalmente, que também garantem uma vida
digna, deve-se oferecer ndo apenas um lugar para habitar, mas sim uma
moradia adequada. Isso é, sem sombra de duvidas, de extrema impor-
tanciasocial e um grande desafio para o Estado Democrdtico de Direito.

O Brasil, em seis de julho do ano de 1992, com a promulgagao do
decreto n°591, assumiu 0 compromisso de cumprir inteiramente o Pac-
to Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, no qual

constano artigo 1, 1. que

Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito
de toda pessoa a um nivel de vida adequado para si préprio
e sua familia, inclusive a alimentacdo, vestimenta e moradia
adequadas, assim como uma melhoria continua de suas con-
digbes de vida. Os Estados Partes tomardo medidas apro-
priadas para assegurar a consecucao desse direito, reconhe-
cendo, nesse sentido, aimportancia essencial da cooperagao
internacional fundada no livre consentimento. (grifo nosso)

Segundo Weis, os direitos previstos no Pacto Internacional sobre
os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais “sdo de exercicio progressivo, a
depender do esforco interno e da assisténcia e cooperacao internacionais,
a fim de dotar o Estado dos meios que possibilitem o cumprimento das
disposicbes contidas nos artigos 6° a 15”.

Segundo Sarlet (2008, p.59-60), por forca do artigo 5°, pardgrafo
2°, da nossa Constituicdo Federal, o Pacto Internacional dos Direitos So-
ciais, Econdmicos e Culturais de 1966, foi incorporado formalmente ao di-
reito interno, pela hierarquia constitucional dos tratados.

O artigo 79 do Ato das Disposi¢bes Constitucionais Transitdrias,

da Constituicao Federal Brasileira, determinado pela Emenda Constitucio-
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nal n°31, de 14 de dezembro de 2000, criou o Fundo de Combate e Erradi-
cacdo da Pobreza, que tem por finalidade viabilizar a todos os brasileiros
acesso a niveis dignos de subsisténcia, cujos recursos devem ser aplicados
em acdes suplementares relacionadas a habitacao, sadde, programas de
relevante interesse social voltados para a melhoria da qualidade de vida,
entre outros.

Em que pese o direito a moradia ter sido incluido na nossa Cons-
tituicdo Federal, apenas em 2000, com a Emenda Constitucional n°26, e de
apenas constar no artigo 6° somente o termo “moradia”, isso ndo afasta
a obrigatoriedade de se dar efetividade ao direito fundamental a moradia
adequada.

Além disso, a Lei 11.124, de 16 de junho de 2005, que criou o Sis-
tema Nacional de Habitacdo de Interesse Social, reforcou o compromisso
de cumprimento do direito fundamental a moradia de forma digna, no
artigo 4°, 1, b, com a seguinte disposicdo: “A estruturacdo, a organizacdo
e a atuacdo do SNHIS devem observar: | - os seguintes principios: a) [...];
b) moradia digna como direito e vetor de inclusdo social.”

A Declaracao de Vancouver sobre Assentamentos Humanos
(1976),aAgenda 21(1992), a Declaracdo de Istambul sobre Assentamentos
Humanos (1996), a Agenda Habitat (1996) e a Declaracdo do Milénio e de
Desenvolvimento do Milénio (2000) também ajudaram a esclarecer varios
aspectos do direito a moradia adequada. Além disso, todas estas Confe-
réncias serviram para reafirmar, entre os Estados-membros da ONU,
do qual o Brasil também faz parte, o compromisso de cumprir o direito
a uma moradia adequada.

O Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais da Organi-
zagdo das Nagbes Unidas (ONU), emitiu o comentdrio Geral n°4, onde esta-
beleceu os elementos necessdrios para que o direito a moradia adequada

e digna seja satisfeito. Sao eles:

Organizadores: Narciso Leandro Xavier Baez, Clarice Mendes Dalbosco, Daniela Zilio



Regulariza¢do fundidria urbana...

SEGURANCA DA POSSE: a moradia ndo € adequada se os
seus ocupantes nao tém um grau de segurancga de posse que
garanta a protecao legal contra despejos forcados, persegui-
¢do e outras ameagas.

DISPONIBILIDADE DE SERVICOS, MATERIAIS, INSTALAQCES
e INFRAESTRUTURA: a moradia ndo é adequada, se os seus
ocupantes ndo tem 4dgua potavel, saneamento basico, ener-
gia para cozinhar, aquecimento, iluminagdo, armazenamen-
to de alimentos ou coleta de lixo.

ECONOMICIDADE: a moradia ndo é adequada, se os eu custo
ameaga ou compromete o exercicio de outros direitos hu-
manos dos ocupantes.

HABITABILIDADE: a moradia ndo é adequada se ndo ga-
rantir a seguranca fisica e estrutural proporcionando um
espago adequado,

bem como protecdo contra o frio, umidade, calor, chuva,
vento, outras ameagas a saude.

ACESSIBILIDADE: a moradia ndo é adequada se as necessida-
des especificas dos grupos favorecidos e marginalizados ndo
sdo levados em conta.

LOCALIZAGAO: a moradia ndo é adequada se for isolada de
oportunidades de emprego, servicos de saulde, escolas,
creches e outras instalagdes sociais ou, se localizados em
dreas poluidas ou perigosas. ADEQUACAO CULTURAL: a
moradia ndo é adequada se ndo respeitar e levar em conta
a expressado da identidade cultural (UNITED NATIONS, 1991)
Brasil, (2013, p.13)

Os critérios, acima mencionados, nao devem ser interpretados

de forma restritiva, mas devem sempre compreender liberdades, garan-

tias e protecdes.

Cabe mencionar, que o direito a moradia adequada ndo deter-

mina que as pessoas sem moradia possam exigir automaticamente que

o Estado lhes concedam uma habitacao, ou que construa moradias para

toda populac¢do. Nesse sentido afirmou Cardoso (p.137)

Série Ensaios

N&o é, portanto, dever do Estado garantir direito a moradia
a toda populagdo, tampouco o direito de propriedade. E, sim,
dever do Estado garantir o direito a moradia, como elemen-
to de uma vida digna, aqueles desprovidos de capacidade
econdmica para garantir um local sadio para morar e viver
na cidade. Nesse contexto, devem ser atendidos os progra-
mas de regulariza¢do fundidria e provisao de habitacdo de
interesse social. Tratando-se da atuagdo vinculada ao Es-
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tado para a protecdo e promogdo da moradia aos grupos
hipossuficientes da sociedade para garantia de um padrdo
de vida minimamente digno.

A urbanizagao no Brasil tem como uma das principais caracteris-
ticas a proliferacao de processos informais de desenvolvimento urbano.
Milhdes de brasileiros sé tém acesso ao solo urbano e a moradia através
de processos e mecanismos informais e ilegais. As consequéncias socioe-
condmicas, urbanisticas e ambientais desse fendmeno tém sido muitas e
graves, pois, além de afetar diretamente os moradores dos assentamen-
tos informais, a irregularidade produz um grande impacto negativo sobre
as cidades e sobre a populacdo urbana como um todo. (Afonsin, Betania de
Moraes, et al, p.12)

Diante dessas ponderac¢des resta evidente que os mecanismos
legais que garantem o direito fundamental a moradia, ndo atingem a sua
finalidade quando n&o observarem os elementos necessdrios para que a
moradia adequada e digna seja garantida.

Atualmente no Brasil encontramos diversos instrumentos que vi-
sam efetivar o direito fundamental social a moradia, dentre os principais
podemos citar a agao de usucapiao, em suas diversas modalidades, a con-
cessao do direito real de uso, a concessdo de uso especial para fins de
moradia, a doac¢do e outros elencados no artigo 17, I, “f”, “g” e “h”, na Lei
8.666/93.

A regularizag¢do fundidria urbana, a depender da situagdo fatica
e juridica, podera utilizar qualquer deles, desde que preenchidos os re-
quisitos correspondentes exigidos para cada espécie, a fim de garantir o
direito a moradia. Contudo, a especificacdo de cada modalidade ndo serd
objeto de estudo, pois a proposta deste trabalho é estudar a efetividade
do direito fundamental a moradia adequada na sua dimens&o coletiva.

Para tanto, no préximo capitulo, analisaremos se a Lei 11.977/09,

que regulamenta a regularizacao fundidria urbana de interesse social, pos-
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sui os elementos necessarios para efetividade do direito a moradia ade-
quada, de acordo com os elementos mencionados pelo Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais da Organizacdo das Na¢des Unidas (ONU),

emitidos no comentario Geral n°4.

4 REGULARIZAGCAO FUNDIARIA URBANA DE INTERESSE SOCIAL
COMO MECANISMO DE EFETIVAGCAO DO DIREITO FUNDAMENTAL
A MORADIAADEQUADA

A regularizacdo fundidria urbana da lei 11.977/09 é um instituto
juridico recente, que visa a regularizacdo juridica da propriedade imobilia-
riainformal, por meio de um processo de intervencao publica de natureza
administrativa.

Augusto (2013, p.421) complementa este conceito aduzindo que
a Lei 11.977/09 é o instituto juridico mais completo sobre a regularizacdo
fundidria, pois além de englobar conceitos especificos, diretrizes e princi-
pios perfeitamente coordenados com o Estatuto da Cidade, criou regras
especificas sobre o procedimento e novos instrumentos juridicos que re-
solvem a questdo da urbaniza¢do informal no nosso Pais.

Na mesma linha de raciocinio OLIVEIRA, NUNEZ (p.85) mencio-
na que a regularizacdo fundidria urbana, da Lei 1.977/09, € um processo
mais abrangente do que os previstos nos instrumentos juridicos anterio-
res, pois articula as questdes juridicas com as sociais, focando “tanto no
trabalho juridico, quanto no urbanistico, no fisico e no social, de forma a
adequar o processo as demandas da comunidade em que se da”.

Nos termos do artigo 46, da Lei 11.977/09,

a regularizagdo fundidria consiste no conjunto de medidas
juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais que visam a regu-
larizagdo de assentamentos irregulares e a titulagdo de seus
ocupantes, de modo a garantir o direito social a moradia, o
pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da propriedade
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urbana e o direito ao meio ambiente ecologicamente equi-
librado.

Diante da citada disposicao legal ndao ha ddvida de que regulari-
zacdo fundidria de interesse social tem como objetivo garantir o direito
fundamental social a moradia. Todavia, o objetivo do presente estudo é
verificar se o referido instituto juridico atende o conceito de moradia ade-
quada, especificado no capitulo anterior.

Cabe mencionar que a regularizagdo fundidria urbana envolve
quatro modalidades, segundo Jodo Pedro Lamana Paiva (2013, p.09): 1)
regularizacdo fundidria de interesse social, elencada na Lei 11.977/2009,
artigos 53 a 60; 2)regularizacdo fundidria de interesse especifico especi-
ficada nos artigos 61 a 62, da Lei 1.977/2009; 3) regularizacdo fundidria
inominada, artigo 71, também da lei n° 11.977/09; e por fim 4) regulari-
zacdo fundidria de imdveis da Unido, que observa o procedimento elen-
cado no artigo 18-A a 18-F do Decreto-lei n° 9.760/46, (alterado pela Lei
1.481/2007).

Contudo, neste trabalho, por se tratar de um artigo sucinto, va-
mos nos ater a regulariza¢do fundiaria urbana de interesse social, ou seja,
a primeira modalidade acima referida, por ser esta a mais ampla e,
ainda, servir de parametro para as demais.

Considera-se regulariza¢do fundidria de interesse social confor-
me determinado no artigo 47, inciso VII, da Lei n°11.977/09, os assentamen-
tos irregulares ocupados, predominantemente, por populacdo de baixa
renda, que atendam os seguintes requisitos: 1) que a drea esteja ocupada
de forma mansa e pacifica ha pelo menos, cinco anos; 2) imdveis situados
em ZEIS; ou 3) de dreas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios declaradas de interesse para implantagao de projetos de regu-
larizacdo fundidria de interesse social.

Aregularizagdo fundidria urbana além dos objetivos previstos no

artigo 46, acima mencionado, deverd respeitar as diretrizes gerais estabe-

Organizadores: Narciso Leandro Xavier Baez, Clarice Mendes Dalbosco, Daniela Zilio



Regulariza¢do fundidria urbana...

lecidas no Estatuto da Cidade e observar os seguintes principios elencados
no artigo 48: 1) facilitacdo do acesso ao lote urbanizado pela populacdo
de baixa renda, priorizando sua permanéncia na area ocupada, garantin-
do o nivel adequado de habitabilidade e a melhoria das condi¢bes de sus-
tentabilidade urbanistica, social e ambiental; 2) conexdo com as politicas
setoriais de habitacdao, de meio ambiente, de saneamento bdsico e de
mobilidade urbana, nos diferentes niveis de governo e com as iniciativas
publicas e privadas, voltadas a integracao social e a geracao de emprego
e renda; 3) os interessados devem participar em todas as etapas do pro-
cesso de regularizacdo; 4) incentivo a resolucdo extrajudicial de conflitos;
e 5) outorga do titulo preferencialmente para a mulher.

Estdo legitimados a promover a regulariza¢cdo fundidria de inte-
resse social, conforme disp6e o artigo 50 da Lei 11.977/09, a Unido, os Es-
tados e o Distrito Federal, os Municipios, os beneficidrios (individual ou
coletivamente), as cooperativas habitacionais, associacdes de moradores,
fundacOes, organizagdes sociais e organiza¢des da Sociedade Civil de Inte-
resse Publico (OSCIPs) e outras associa¢des civis com finalidade ligada ao
desenvolvimento urbano ou a regulariza¢ao fundidria.

Cabe ressaltar que as instituicbes acima citadas estdo legitima-
das a realizar todos os atos necessarios a efetivacao da regulariza¢ao fun-
didria, nesse sentido autoriza o caput do artigo 50 da mesma Lei.

O procedimento da regularizacdo fundiaria de interesse social, de
acordo com Augusto (2013, p.423) envolve trés etapas. A primeira deno-
minada de fase preliminar visa a elaboracdo do projeto de regularizacdo
fundiaria, a cargo do(s) interessado(s) e do poder publico. Asegunda fase
abrange a regularizacao do parcelamento do solo, mediante um procedi-
mento completo e ordenado, presidido pelo registrador imobiliario. A ter-
ceira fase compreende o registro, em favor dos beneficidrios, efetuados

na matricula especifica da unidade habitacional, apds a comprovacao do
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direito (posse, uso especial para fins de moradia ou dominio) e requeri-
mento do interessado.

A primeira fase, que é a realizacdo do projeto de regularizacdao
fundidria deve abranger, segundo o artigo 51, entre outros itens, medi-
das necessdrias para a promogao da sustentabilidade urbanistica, social
e ambiental e suas compensagdes, caso seja necessario, condicdes para
promover a seguranca da populacdo de risco, adequacdo da infraestrutu-
ra basica.

Essa infraestrutura bdsica, na regularizacdo fundiaria de inte-
resse social, deverd ser realizada pelo poder publico, diretamente ou por
meio de concessdo ou permissdo, na forma da lei, ainda que promovida
pelos prdéprios beneficidrios, cooperativas habitacionais, funda¢des e ou-
tras organizacdes legitimadas no artigo 50, acima mencionado.

Os critérios para implantacao do sistema viario e da estrutura ba-
sica estdo elencados no pardagrafo 6°, do artigo segundo, da lei 6.766, de
19 de dezembro de 1979, citada na Lei 11.977/09.

Pelas consideracdes realizadas no presente estudo, podemos di-
zer que aregulariza¢do fundidria urbana de interesse social visa readequar
0 espago urbano para corrigir as distor¢des provocadas pelo crescimento
desordenado cidades.

Essas modificagdes abrangem, como exemplo, a realocagao de
casas situadas em locais de risco, na reconstrucao de moradias precarias e
naimplantacdo de uma estrutura minima de servicos essenciais, tais como
saneamento basico, iluminagdo, coleta de residuos, seguranga, posto de
saude, servicos postais, e a titulacdo dos lotes em nome dos beneficidrios,
além de outros.

Todas essas melhorias devem estar presentes ja na primeira fase
da regularizacdo fundidria, que € a realizacdo do projeto, e conforme se
percebem fazem parte dos elementos mencionados no comentdrio Geral

n°4, do Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais da Organizacado
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das Na¢oes Unidas (ONU), como necessdrios para que o direito a moradia
adequada e digna seja satisfeito.

Diante das consideracbes expostas sucintamente neste traba-
Ilho, podemos constatar que a regularizacao fundidria de interesse social,
introduzida na Lei 11.977/09, apresenta suportes legais necessdrios para a
concreta realizacdo do direito fundamental social a moradia adequada,
pois os objetivos e principios, mencionados nesse instituto juridico, deter-
minam que para se alcangar o direito a moradia é necessdrio a execugao
de uma série de medidas que visam a qualidade de vida dos moradores,
que terd como consequéncia também a efetividade do principio da digni-

dade da pessoa humana.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

O direito a moradia ndo pode ser concedido, principalmente
quando se refere a politicas publicas, no sentido de um teto para morar,
pois deve sempre preservar o principio da dignidade humana, conforme
demonstrado no capitulo primeiro.

A moradia adequada deve ser prioridade de todo plano de go-
verno, pois a falta desta afeta diretamente a dignidade da pessoa huma-
na, pois aumenta a criminalidade, gera a proliferacdao de doencas, diminui
o desenvolvimento escolar das criangas, que sdo o futuro do nosso pais,
entre outras causas, que provocam danos para toda sociedade.

Dentro das limitagdes do presente trabalho, numa andlise ted-
rica, podemos perceber que a Lei 1.977/09, traz o suporte legal neces-
sario, inclusive nos seus principios elencados no artigo 46 e 48, da Lei
1.977/2009, para a concretiza¢do dos elementos necessdrios para a efeti-

vagao do direito fundamental social a moradia adequada e digna.
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A “LISTA SUJA” COMO INSTRUMENTO EFICACIAL NO
COMBATE A ESCRAVIDAO CONTEMPORANEA

Marcio Cristiano de Gois

Resumo: Este estudo tem por objetivo analisar as caracteristicas marcantes
do trabalho escravo contemporaneo e a “Lista Suja” como instrumento de
combate a essa pratica. Para fomentar a discuss&o sera analisada a deciséo
do Supremo Tribunal Federal(STF) junto a ADI 5209 que suspendeu os efeitos
da mencionada lista. Cumpre destacar que o Brasil foi signatdrio de diversos
documentos internacionais nos quais se compromete a adotar medidas de
combate ao trabalho for¢ado, desta maneira deve-se valorizar a discussao so-
bre a importancia deste instrumento, especialmente pelo fato da efetividade
deste instrumento que foi reconhecido no plano internacional.

Palavras-chave: Trabalho Escravo Contemporaneo. Lista Suja. Efetivida-

des.

Abstract: This study aims to examine the outstanding characteristics of con-
temporary forced labor and the “ Dirty List ““ as a tool to combat this practice.
To encourage discussion will analyze the decision of the Supreme Federal Court
(STF ) with ADI 5209 that suspended the effects of that list. It is worth noting
that Brazil was a signatory to several international documents on which it un-
dertakes to adopt measures to combat forced labor in this way should enhance
the discussion of the importance of this instrument , especially because of the
effectiveness of this instrument that was recognized in the plan international .

Keywords: Contemporary Slavery Labor. Blacklist. Effectiveness.

! A “LISTA SUJA” DO TRABALHO ESCRAVO. Revista Eletronica Direito e Politica, v. 10, p. 1773-1806,
2015.
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1INTRODUCAO

O presente artigo tem por tema promover uma reflexdo acerca
dos documentos internacionais que o Brasil foi signatdrio e as politicas inter-
nacionais de combate ao trabalho escravo. Neste passo, objetiva analisar a
decisdo que suspendeu os efeitos da denominada “Lista Suja” do Trabalho
escravo no Brasil, pelo Supremo Tribunal Federal, nos autos da ADI 5209.

Através de uma comparacao entre o Cadastro de Improbidade
Administrativa criado pelo CNJ e a “Lista Suja”’, promove-se um debate
acerca da legalidade do instituto, apontando semelhancas e diferencas,
valorizando os bens juridicos tutelados e os compromissos internacionais
assumidos pelo Brasil.

Apresentar os documentos internacionais, bem como as inova-
¢Oes legislativas surgidas nos ultimos anos, que justificam a importancia
do debate, bem como a necessidade de coibir a pratica que promove a
coisificagdo do homem, promovendo uma das mais graves formas de vio-
lagdo aos direitos humanos na contemporaneidade.

O presente artigo foi dividido em cinco capitulos, utilizando-se
da pesquisa qualitativa, pois procura estudar tanto a importancia da tutela
aos direitos fundamentais, bem como o papel que o cadastro promove no
combate ao trabalho forcado.

O primeiro capitulo informa o leitor acerca do problema da lega-
lidade da “Lista Suja” do trabalho escravo, além da motivacdo da liminar
que a suspendeu nos autos da ADI 5209, que tramita perante o Supremo
Tribunal Federal.

O segundo capitulo procura estudar o papel do Estado brasileiro,
além da atual concepcdo de soberania sob um reflexo global, demonstran-
do a obrigatoriedade de o pais adotar medidas de prevencao e combate

ao trabalho escravo.
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O terceiro capitulo tem a finalidade de apresentar os documen-
tos internacionais que o Brasil ratificou e que abordam o trabalho forcado,
além de apresentar a forca legislativa que possuem como elemento de
legalidade para a manutencao da Lista Suja.

O quarto capitulo tem o objetivo de analisar o papel e o reconhe-
cimento que a OIT - Organizacao Internacional do Trabalho, tem dado a
“ Lista Suja”, bem como o papel que o Brasil vinha exercendo no cenério
mundial antes e depois da confec¢do deste importante instrumento de
combate e efetivacdo dos direitos humanos.

O quinto capitulo fomenta a discussdo acerca do instrumento e
do modelo de cadastro proposto pelo Ministério do Trabalho e Emprego,
neste sentido procura-se promover o equilibrio deste instrumento em
comparac¢ao com a lista de improbidade administrativa, adequando a ideia
de que se trata de um processo administrativo decorrente do exercicio do
Poder de Policia, dotado de autonomia, e que é adequado as finalidades
trazidas pela Lei de Acesso a Informacao.

Por fim, conclui-se o trabalho propondo a manutenc¢do da “Lista
Suja” e que eventuais irregularidades formais de sua criacdo sejam sana-
das, haja vista o reconhecimento internacional da medida, bem como o
importante papel que o Estado representa no combate a praticas de tra-

balho forgado, sob o prisma dos direitos humanos.

2 ADECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA ADI 5209

O Brasil é signatario de diversos tratados internacionais que ob-
jetivam eliminar o trabalho escravo. No campo histérico pode-se destacar
que o Brasil foi o ultimo pais independente da América a abolir a escrava-
tura. Contudo, ultrapassados 127 anos, falsa é a impressdo que o trabalho
escravo seria algo que ficou na histdria, uma triste lembranca que faria

meng¢do apenas aos tempos do Brasil Col6nia:
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Quando se fala em trabalho escravo, o pensamento imedia-
tamente remete as senzalas ou a individuos acorrentados
enquanto aguardavam os golpes com acoite. No entanto,
adquiriu nova fei¢do na atualidade. O bem juridicamente tu-
telado hoje é a liberdade da vitima, que tem impedido seu di-
reito de ir, vir e permanecer. Além disso, quando o legislador
incluiu como crime o trabalho em condi¢des degradantes,
passa-se a tutelar também os bens da vida, da saude e da
seguranca do trabalhador?.

Desta maneira a primeira distincdo que merece ser efetuada é
a quebra da distincdo entre trabalho Escravo colonial e contemporaneo.
Desta maneira é necessdrio que a promog¢ao do rompimento da concep-
cao classica da escravidao associada a ideia de acorrentados. Na atual
concepcao de trabalho escravo, nao é necessario que o individuo esteja
acorrentado, preso, enjaulado para que seja considerado escravo. O bem
juridico tutelado atual além da liberdade, encontra-se vinculado na digni-
dade humana, na sadde e seguranca do trabalhador.

Dito isso, pode-se identificar nas noticias mais recentes que a
pratica de exploragdo do trabalho forcado continua ocorrendo em larga
escala no Brasil, nas mesmas modalidades de peonagem que ja ocorriam
na época da Republica Velha, como se pode observar no Manual da Orga-

nizacao Internacional do Trabalho para a erradicagdo do trabalho escravo:

Estima-se que cerca de 25.000 trabalhadores brasileiros se
encontrem em condi¢des andlogas a escraviddo no Brasil
hoje. A maioria deles esta encurralada em situagées de ser-
viddo por divida em acampamentos da Regido Amazodnica
onde trabalham e sdo forcados a pagar por transporte, ali-
mentacdo, alojamento e ferramentas. Apesar dos trabalha-
dores geralmente comecarem a trabalhar voluntariamente,
é papel dos “gatos” (agentes de recrutamento) persuadi-
rem as pessoas a virem para os acampamentos por meio de
promessas de bom pagamento, boas condi¢ées de trabalho
e beneficios. Uma vez empregadas, as pessoas muitas vezes

> QUEIROZ SILVA, Carolina Gottardi - O crime de reducdo a condi¢do andloga a de escravo: meios
de prevengdo e combate. Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2012.
Disponivel ~em:  <http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/isemestre2012/traba-
lhos_12012/carolinagottardiqueiroz.pdf> Acesso em 29 abr. 2015, p. 07
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descobrem que ndo sdo livres para partir em fung¢ao das divi-
das assumidas e de ameacas de violéncia fisica3.

Ja em 1930 o Brasil fora signatario da Convencao 29, da OIT, so-
bre a erradicacdo do trabalho for¢ado ou obrigatdrio, documento inaugu-
ral que obrigava os paises signatarios a adotar medidas apropriadas para
o Combate ao trabalho forcado*.

Destaquem-se, neste documento, as seguintes passagens: “me-
didas apropriadas serdo tomadas” e “Outras medidas serdo igualmente
tomadas no sentido de que esses regulamentos sejam do conhecimento
das pessoas submetidas a trabalho for¢ado ou obrigatdrio”.

Desta maneira, pode-se afirmar que, ao nivel politico mais geral,
a criagcdo da “Lista Suja” pelo Governo brasileiro nada mais é do que um
instrumento de efetividade para o cumprimento de acordos internacio-
nais que o Brasil firmou e, nos quais comprometeu-se a tomar e implemen-
tar medidas adequadas para o reconhecimento, divulgacao e vedacao da
pratica de trabalho forcado.

Nesse sentido, a criacdo da “Lista Suja” mostrou-se um instrumen-
to de real importancia, sendo inclusive reconhecida pela OIT como medida
vdlida e eficaz que deve ser valorizada. Pode-se observar que a previsdo da
lista estd amparada pela legislacdo internacional, configurando-se como um
legitimo instrumento de combate ao trabalho for¢ado decorrente do exer-
cicio do poder de policia do Estado, pois 0 mesmo ndo poderia fomentar

incentivos financeiros a pessoas que utilizam a m3o de obra escrava.

3 OIT. Combate ao Trabalho escravo : um manual para empregadores e empresas / Organizagdo In-
ternacional do Trabalho. - Brasilia: OIT, 2011 — disponivel em<http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/
files/topic/forced_labour/pub/tf _kit%20manual_741.pdf> Acesso em: 21 abr. 2015, p.05

4 “Artigo 24. Medidas apropriadas serdo tomadas, em todos os casos, para assegurar a rigorosa
aplicagao dos regulamentos concernentes ao emprego de trabalho forgado ou obrigatdrio, seja pela
extensdo ao trabalho for¢ado ou obrigatdrio das atribui¢des de algum organismo de inspecdo ja exis-
tente para a fiscalizagdo do trabalho voluntdrio, seja por qualquer outro sistema adequado. Outras
medidas serdo igualmente tomadas no sentido de que esses regulamentos sejam do conhecimento
das pessoas submetidas a trabalho for¢ado ou obrigatdrio.”
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No entanto, no dia 23 de dezembro de 2014, o Ministro Presiden-
te do Supremo Tribunal Federal, Ricardo Levandowski, concedeu liminar
na ADI 52095, promovida pela ABRAINC - Associagao Brasileira de Incorpo-
radoras Imobilidrias, na qual suspende os efeitos da Portaria 540 do Minis-
tério do Trabalho e Emprego que previa a criacdo da “Lista Suja”.

Verifica-se, portanto, que a decisdo que suspendeu os efeitos da
portaria administrativa que criou a “Lista Suja”, tem dois argumentos, o
primeiro deles € que a portaria ministerial que criou a lista é ato privativo
do Poder Legislativo e, por segundo que o ato administrativo que inclui o
nome das pessoas no mencionado cadastro é feito de forma unilateral,

ndo assegurando o contraditdrio e a ampla defesa ao sujeito fiscalizado.

5 [...] O tema trazido aos autos — trabalho escravo — € muito caro a Republica Federativa
do Brasil, que tem por fundamentos a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho,
sendo as politicas publicas, para a extingdo de odiosa pratica, um dever constitucionalmente imposto
as pastas ministeriais envolvidas. Contudo, mesmo no exercicio de seu munus institucional de fiscalizar
as condiges de trabalho e punir os infratores, a Administragdo Publica Federal deve observancia aos
preceitos constitucionais, dentre os quais os limites da parcela de competéncia atribuida aos entes
publicos. A Portaria Interministerial MTE/SDH n° 2/2011 foi editada no exercicio da competéncia do
inciso 1l, do art. 87, da Constitui¢do da Republica, o qual permite ao Ministro de Estado expedir
instrugdes para a execugdo das leis, decretos e regulamentos. Ocorre que, para a expedigdo de tais
atos, faz-se necessaria a preexisténcia de uma lei formal apta a estabelecer os limites de exercicio
do poder regulamentar, pois este ndo legitima o Poder Executivo a editar atos primarios, segundo
afirma assente jurisprudéncia desta Corte Suprema. No caso em aprego, embora se mostre louvével
a intengdo em criar o Cadastro de Empregadores que tenham submetido trabalhadores a condi¢oes
andlogas a de escravo, verifico a inexisténcia de lei formal que respalde a edi¢do da Portaria 2/2011
pelos Ministros de Estado, mesmo porque o ato impugnado fez constar em seu bojo o intuito de
regulamentar o artigo 186 da Carta Constitucional, que trata da fun¢do social da propriedade rural.
[...] H& outro aspecto importante a ser observado em rela¢do a tal Portaria Interministerial: a aparente
nao observancia do devido processo legal. Isso porque a inclusdo do nome do suposto infrator das
normas de protecdo ao trabalho ocorre apds decisdo administrativa final, em situagdes constatas em
decorréncia da agdo fiscal e que tenha havido a identificagdo de trabalhadores submetidos a condigoes
andlogas a de escravo. Ou seja, essa identificagao é feita de forma unilateral sem que haja um processo
administrativo em que seja assegurado contraditdrio e a ampla defesa ao sujeito fiscalizado. Assim,
considerando a relevancia dos fundamentos deduzidos na inicial e a proximidade da atualizagdo do
Cadastro de Empregadores que submetem trabalhadores a condi¢do analoga a de escravo, tudo
recomenda, neste momento, a suspensao liminar dos efeitos da Portaria 2/2011 e da Portaria 540/2004,
sem prejuizo da continuidade das fiscalizagdes efetuadas pelo Ministério do Trabalho e Emprego.
Isso posto, defiro, ad referendum do Plenario, o pedido de medida liminar formulado na inicial, para
suspender a eficdcia da Portaria Interministerial MTE/SDH n° 2, de 12 de maio de 2011 e da Portaria MTE
n° 540, de 19 de outubro de 2004, até o julgamento definitivo desta a¢do.

Organizadores: Narciso Leandro Xavier Baez, Clarice Mendes Dalbosco, Daniela Zilio



A “lista suja” como instrumento...

Destaca-se que o objeto do presente estudo tem a finalidade
de valorizar a manutencdo da lista suja e fomentar a discussdo acerca da
(des) necessidade da criacdo legislativa que regulamente o tema.

Cumpre observar que o Brasil, a partir da criacao do cadastro da
lista suja, passou a ocupar posicao internacional de destaque, sendo reco-
nhecido internacionalmente como um pais que adota medidas para o ex-
terminio das praticas escravistas e ndao mais um Estado que apenas reco-
nhecia a presenca do trabalho escravo em seu territério sem, no entanto,

a adogao de medidas concretas para a sua erradicacdo.

3 DO PAPEL FISCALIZADOR DO ESTADO E A EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

No modelo constitucional de Estado brasileiro, adotado desde
1988, o pais exerce preponderante papel na Comunidade das Nac¢des, ten-
do superado antigas praticas autdrquicas que isolavam o Brasil no cenario
internacional. As rela¢bes internacionais ocupam papel essencial para o
Estado e 0 mesmo ndo pode menosprezar as obrigacdes internacionais
assumidas.

Como serd observado ao longo do estudo, o Brasil foi signatario
de um numero significativo de documentos internacionais que tutelam a
liberdade do ser humano e coibem desta forma a prética de atividades que
promovam o trabalho for¢ado e o tréfico de pessoas.

O descumprimento das obriga¢bes assumidas ou a ignorancia
para a implementacao de praticas positivas ao combate do trabalho es-
cravo podem colocar em cheque a posi¢ao que o Brasil ocupa no cenario
internacional. A ignorancia das nossas obrigacdes internacionais podem
acarretar em pressdes financeiras, embargos econdmicos outros tipos de

san¢des da comunidade internacional.
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Para corrigir essa situacdo perigosa de descumprimento das Con-
vengOes internacionais, o Governo brasileiro comecou a adotar medidas
e recomendagdes, destaca a Organizacao Internacional do Trabalho que
o Brasil desde o ano de 1995 criou um Grupo especial mdvel para inves-
tigar e inspecionar a prética de escraviddo. Além disso, “O Governo tam-
bém mantém uma “lista negra” das propriedades e empresas nas quais foi
constatado o uso de trabalho forcado. Em meados de 2008, ela continha
mais de 200 pessoas e entidades, principalmente em atividades de pecua-
ria, producdo de carvao vegetal e cana de actcar. “°

Atutela universal dos direitos fundamentais que se procura efeti-
var faz com que a soberania do Estado e a protecdo aos direitos humanos
sejam um vetor Unico de implementacao tanto no plano interno como no
externo. Desta forma, considerado o Brasil como um Estado Democratico
de Direito e tendo ele reconhecido a presenca de trabalho escravo inter-
nacional, a “Lista Suja” tem contribuido para eliminacdo e combate desta

violagao, devendo ser mantida no Ordenamento Juridico Nacional.

A efetiva protecdo interna pode ser analisada a partir de uma
perspectiva ampla, uma vez que as trés esferas de poder
tem atribui¢Ges nessa drea. Ou seja, de modo simplificado,
pode-se aferir que o Executivo — ao assinar tratados inter-
nacionais acerca da matéria e atuar mediante a execugdo de
politicas publicas - o Legislativo — ao aprovar os tratados as-
sinados e ao criar lei internas (que podem ou ndo se adequar
a normativa internacional e, desta forma, podem ensejar
violacdo do Direito Internacional no caso da ndo adequagao)
- e o Judicidrio — ao assegurar a efetividade do cumprimento
das normas - atuam de modo a efetivar as obrigacdes inter-
nacionais assumidas pelo Brasil. 7

¢ OIT, Combate ao Trabalho escravo : um manual para empregadores e empresas / Organizagdo In-
ternacional do Trabalho. - Brasilia: OIT, 2011 — disponivel em<http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/
files/topic/forced_labour/pub/tf kit%20manual_741.pdf> Acesso em: 21/04/2015, p.06.
7 AMARAL JUNIOR, Alberto do/ JUBILUT, Liliana Lyra (orgs.) O STF e o Direito Internacional dos
Direitos Humanos. In: AMARAL JUNIOR, Alberto do & JUBILUT, Liliana Lyra. O Direito Internacional dos
Direitos Humanos e o Supremo Tribunal Federal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 38
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Como é cedico e o autor destaca, os trés Poderes exercem papel
fundamental para a concretiza¢do dos direitos humanos, incumbindo-lhes
implementar medidas efetivas e positivas para o combate do trabalho
escravo. Dessa forma, espera-se que eventuais irregularidades formais
quanto a edi¢ao da Lista possam ser superadas legislativa, administrativa
e judicialmente, para que essa importante medida combativa do trabalho
escravo possa continuar exercendo seus efeitos em nosso Ordenamento

Juridico.

4 OBRIGACOES BRASILEIRAS DE COMBATE AO TRABALHO
ESCRAVO NOS DOCUMENTOS INTERNACIONAIS

O Brasil é signatario de um grande ndmero de documentos in-
ternacionais que objetivam erradicar o trabalho forcado. Neste sentido,
fomenta-se a discusséo se a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Fe-
deral pode estar colidindo com os pactos firmados e com o reconhecimen-
to internacional que o pioneirismo da criacdo da “Lista Suja” ocasionou

internacionalmente.

Em 08 de marco de 2004, o Governo Brasileiro voltou a ser
pioneiro ao declarar, perante a Organizagao das Nag¢des Uni-
das, a existéncia de um nimero estimado de 25 mil trabalha-
dores escravos no pais. Devido ao reconhecimento interna-
cional dos esforcos brasileiros em buscar o cumprimento do
disposto nas Convengdes n° 29 e 105 que tratam da aboli¢do
do trabalho escravo e na Declaragdo sobre Principios e Direi-
tos Fundamentais no Trabalho e seu Seguimento, a Organi-
zagdo Internacional do Trabalho (OIT) e o governo federal
aprovaram o Projeto de Cooperagdo Técnica “Combate ao
Trabalho escravo no Brasil”, que iniciou suas atividades em
abril de 2002. 8

8  OIT. Trabalho escravo no Brasil do Século XXI.1° Edicdo- 2006 Coordenagao do estudo: Leonardo
Sakamoto disponivel em<http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/forced_labour/pub/tra-
balho_escravo_no_brasil_do_%20seculo_%20xxi_315.pdf> Acesso em 21 abr. 2015 p. 12
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De Acordo com a Convencao n°29 da OIT, de 1930: “Para fins des-
ta Convencdo, a expressao “trabalho forcado ou obrigatério” compreen-
derd todo trabalho ou servico exigido de uma pessoa sob a ameaca de
sanc¢do e para o qual ndo se tenha oferecido espontaneamente”.

A Organizacdo Internacional do Trabalho, no intuito de fomentar
mecanismos de combate a essa realidade elaborou um documento deno-
minado “Manual para empregadores e empresas”. O documento esclarece
ser possivel reconhecer que existe uma escraviddo moderna que ainda vem

promovendo limita¢des aos direitos fundamentais de milh6es de pessoas:

De acordo com dados da OIT, pelo menos 12,3 milhGes de
pessoas sdo vitimas de trabalho for¢ado em todo o mundo.
Destas, 9,8 milhdes sdo exploradas por agentes privados,
incluindo mais de 2,4 milhdes em trabalhos for¢ados em de-
corréncia do tréfico de seres humanos. Mulheres e criancas
sdo particularmente vulneraveis ao abuso, mas os homens
também sdo afetados, especialmente em setores tais como
construcao e mineragao °

Dito isso e, reconhecido que o trabalho forcado ndo é apenas um
dado histdrico, mas uma realidade global que ainda esta sendo vivencia-
da na contemporaneidade, faz-se importante destacar que o tema vem
sendo reconhecido por quase todos os Estados que compdem o Sistema
ONU, visando o combate e sua eliminacao.

Sob essa dtica, relembre-se que a Convencao n° 29 da OIT de
1930, em seu artigo 24 estabelece que deverao ser adotada medidas para
assegurar a aplicacdo do regulamento no combate ao trabalho escravo.
Destaca a legislacdo internacional que “Outras medidas serdo igualmente
tomadas no sentido de que esses regulamentos sejam do conhecimento

das pessoas submetidas a trabalho for¢ado ou obrigatdrio.”

9  OIT, Combate ao Trabalho escravo : um manual para empregadores e empresas / Organizagdo In-
ternacional do Trabalho. - Brasilia: OIT, 2011 — disponivel em<http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/
files/topic/forced_labour/pub/tf _kit%20manual_741.pdf> Acesso em: 21 abr. 2015, p. 17.
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Assim, sob o aspecto da legalidade, o Brasil ratificou o respectivo
tratado, obrigando-se a implementar todas as medidas legislativas, admi-
nistrativas e judiciais para a inspecao e ficalizacdo do trabalho voluntario,
reprimindo o trabalho forcado, inclusive através do Poder de Policia do
Ministério do Trabalho e Emprego. A “Lista Suja” se caracteriza pela cria-
¢ao de um banco de dados que coiba a distribuicdo de verbas publicas a
pessoas identificadas como praticantes do trabalho forcado, o que é fo-

mentado pela Convenc¢ao n° 29 da OIT, que no seu artigo 5°, menciona:

Artigo 5° 1. Nenhuma concessao feita a particulares, empre-
sas ou associa¢des implicara qualquer forma de trabalho for-
cado ou obrigatdrio para a produgdo ou coleta de produto
que esses particulares, empresas ou associagdes utilizam
ou negociam. Onde existirem concessbes que contenham
disposicdes que envolvam essa espécie de trabalho for¢cado
ou obrigatdrio, essas disposi¢des serdo rescindidas, tdo logo
quanto possivel, para dar cumprimento ao Artigo 1° desta
Convengado.

A expressao “concessdo”, também € utilizada sob o prisma de
fornecimento de dinheiro publico, impedindo que aqueles que utilizem
mao de obra forcada em suas atividades, recebam qualquer incentivo do
Estado.

A Convencdo n®105 — Abolicdo do Trabalho Forcado, reforca em
seu Artigo 2° que: “Todo Pais-membro da Organizacdo Internacional do Tra-
balho que ratificar esta Convencdao compromete-se a adotar medidas para
assegurar a imediata e completa abolicdo do trabalho forcado”. A Decla-
racdo da OIT sobre os principios e direitos fundamentais no trabalho e seu

seguimento 86° Sessao, Genebra, junho de 1998 igualmente destaca que:

2. Declara que todos os Membros, ainda que ndo tenham
ratificado as Convencdes, tém um compromisso derivado
do simples fato de pertencer a Organiza¢do de respeitar,
promover e tornar realidade, de boa fé e de conformidade
com a Constitui¢do, os principios relativos aos direitos fun-
damentais que sdo objeto dessas Convencgdes, isto € [...];
(b) a elimina¢do de todas as formas de trabalho forcado ou
obrigatdrio;
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A convengao sobre as Piores Formas de Trabalho Infantil e Acdao

Imediata para a sua elimina¢do, 1999 (No. 182), ratificada pelo Decreto

3.597, de 12 de setembro de 2000 prevé que:

Artigo 3 - Para efeitos da presente Convengao, a expressao
“as piores formas de trabalho infantil” abrange: a) todas as
formas de escraviddo ou préticas analogas a escravidao, tais
como a venda e trafico de criangas, a servidao por dividas
e a condicdo de servo, e o trabalho for¢cado ou obrigatdrio,
inclusive o recrutamento forcado ou obrigatdrio de criangas
para serem utilizadas em conflitos armados;”

Artigo 7 - 1. Todo Membro deverd adotar todas as medidas
necessdrias para garantir a aplicacdo efetiva e o cumprimen-
to dos dispositivos que colocam em vigor a presente Con-
vengao, inclusive o estabelecimento e a aplicagdo de san-
¢Bes penais ou outras san¢bes, conforme o caso.

Neste documento internacional encontram-se previstos mode-

los e programas de acdao que devem ser implementados pelos Estados

membros, trazendo mais uma vez a previsdo legislativa para a eficiciae o

cumprimento de obrigacdo firmadas internacionalmente, como € o caso o

sistema da “Lista Suja’”:

1. Os programas de a¢do mencionados no artigo 6 da Con-
vengdo deveriam ser elaborados e implementados em ca-
rater de urgéncia, em consulta com as instituicGes governa-
mentais competentes e as organiza¢des de empregadores e
de trabalhadores, levando em consideragao as opinides das
criangas diretamente afetadas pelas piores formas de traba-
Iho infantil, de suas familias e, caso apropriado, de outros
grupos interessados comprometidos com os objetivos da
Convencdo e da presente Recomendacdo. Os objetivos de
tais programas deveriam ser, entre outros:

12. Os Membros deveriam adotar dispositivos com o fim de
considerar atos delituosos as piores formas de trabalho in-
fantil que sdo indicadas a seguir:

a) todas as formas de escraviddo ou as praticas analogas a
escraviddo, como a venda e o tréfico de criancas, a servidao
por dividas e a condi¢do de servo, e o trabalho for¢ado ou
obrigatdrio, inclusive o recrutamento for¢ado ou obrigatd-
rio de criangas para serem utilizadas em conflitos armados;
14, Quando apropriado, os Membros também deveriam es-
tabelecer em carater de urgéncia outras medidas penais, ci-

Organizadores: Narciso Leandro Xavier Baez, Clarice Mendes Dalbosco, Daniela Zilio



A “lista suja” como instrumento...

vis ou administrativas para garantir a aplicagdo efetiva das
normas juridicas nacionais sobre a proibicao e eliminag¢ao
das piores formas de trabalho infantil, tais como a supervi-
sdo especial das empresas que tiverem utilizado as piores
formas de trabalho infantil e, nos casos de viola¢do reite-
rada, a revogacao temporaria ou permanente das licencas
para operar. (Grifo Nosso)

Verifica-se que o tratado firmado e recepcionado pelo nosso sis-
tema estabelece prioridade para a implementacdao de medidas de cardter
penal, civil e administrativa. Tratam-se de penalidades severas, haja vista
a reprovabilidade do bem juridico tutelado, como a pena de reclusao e a
propria pena de perdimento da propriedade. Assim, dentro deste para-
digma a “Lista Suja” aparece como um modelo muito menos severo com-
parado com os demais. Contudo, como reconhecido internacionalmente,
trata-se de modelo que tem produzido efeitos positivos para a identificar
e eliminar o trabalho escravo.

A necessidade de implementar medidas de combate ao traba-
Iho escravo em cardter de urgéncia permite inclusive que o Presidente da
Republica utilize o instrumento da Medida Provisdria para instituir a Lis-
ta Suja imediatamente, medida que em nosso sistema juridico deve ser
convertida em Lei formal, pelo Congresso Nacional, dentro dos prazos e
formas vigentes (art. 62, da Constituicdo Federal de 1988).

Apds a Emenda Constitucional 45/2004, os Tratados Internacio-
nais que versam sobre direitos humanos, somente terao status de norma
constitucional se forem recepcionados pelo Ordenamento nacional atra-
ves da aprovacao em cada Casa do Congresso, em dois turmos, por trés
quintos dos Votos, nos termos do Art. 5°, § 3° da Constituicao Federal. Atu-
almente, apenas um tratado possui esta forca de emenda constitucional,
qual seja, a Convencao Internacional Sobre os Direitos da Pessoas com De-
ficiéncia. Este documento recepcionado pelo Decreto 6.949/2009, traz em

seu Artigo 27 a seguinte disposicao:
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Artigo 27 Trabalho e Emprego 1.[...] 2. Os Estados Partes as-
segurarao que as pessoas com deficiéncia ndo serdo manti-
das em escraviddo ou servidao e que serdo protegidas, em
igualdade de condi¢bes com as demais pessoas, contra o
trabalho for¢ado ou compulsério.

Portanto, a norma constitucional estabelece que devem ser ado-
tada medidas apropriadas para que as pessoas com deficiéncia ndo sejam
mantidas em escravidao, assim como as demais pessoas, que nao deverao
se submeter ao trabalho for¢ado ou compulsdrio. Desta forma a norma
internacional, com status constitucional possibilita que o Estado, através
do Ministério do Trabalho e Emprego, no uso de suas atribuicdes possa
implementar a “Lista Suja”, como instrumento e medida apropriada ao

combate do trabalho escravo de todas as pessoas.

5 DA “LISTA SUJA” COMO INSTRUMENTO DE EFETIVIDADE DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

O nosso ordenamento juridico brasileiro possui a caracteristica
de possuir um grande ndmero de leis, as quais, em virtude de sua abs-
tracdo, complexidade ou pela falta de complementariedade acabam ndo
sendo executadas.

Assim, quando surge uma lei a qual nao é executada ou é inapli-
cavel apresenta-se a expressao classica que se trata de uma norma para
inglés ver. Essa expressdo surgiu com a Lei Feijd, a qual foi criada em de-
corréncia de uma ordem internacional, vinculada a exigéncia inglesa que
precisava de um mercado de consumo compativel com o inicio da fase
industrial capitalista, contudo a lei formalmente criada para acalmar os in-
gleses e com eles continuar comercializando era materialmente inaplica-

vel no ordenamento escravocrata brasileiro.

Promulgada em 7 de novembro de 1831, a primeira lei de
proibicdo do trafico Atlantico de escravos para o Brasil é ori-
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gem de uma das expressées mais populares no pafs, sem-
pre utilizada quando se deseja fazer referéncia, sobretudo,
a dispositivos legais pouco ou nada efetivos: “lei para inglés
ver”. Fruto das pressdes exercidas pelo governo britanico,
interessado na extin¢gdo do comércio negreiro, a lei Feijo foi
praticamente ignorada por traficantes escravista, e mesmo
pelo Estado, até que a lei Eusébio de Queiroz, promulgada
em 1850, determinou o que seria um ponto final na importa-
¢ao de bracos africanos para terras brasileiras. Ao contrério
do que se sustentou durante muito tempo, a lei de 1831 ndo
serviu apenas para distrair os “olhos” ingleses *

No modelo penal brasileiro, tem-se a definicdo do trabalho escra-
vo como crime, conforme prevé o Art. 149" do Cédigo Penal, quando iden-
tificado a sua prética o mesmo devera ser punido com pena de reclusdo de
dois a oito anos, além de multa.

Contudo, em nosso Ordenamento Juridico a matéria ndao é ape-
nas proibida na esfera criminal, ou, ao que tudo indica a pena ndo tem se
apresentado nem como a unica, nem como a melhor forma de eliminar
o problema, nem de identificar os reais infratores, tanto é verdade que a

impunidade deste crime é amplamente reconhecida:

Dois importantes fatores juridicos constituem-se em causas
estruturais que contribuem para a perpetuagdo da escravi-
ddo contemporanea: a impunidade dos praticantes desse
crime e o desconhecimento das leis e dos direitos trabalhis-
tas. No estado do Pard, fazendeiros acusados de utilizar o
trabalho escravo, ao falar a imprensa, revelam a conivéncia
da policia e do 121 poder judicidrio do estado com o crime
por eles praticado. Essa conivéncia atribui for¢a politica aos
fazendeiros, que nada temem, ainda que seus crimes apare-
¢am na midia, além de manter a impunidade. As leves pena-
lidades para os que reduzem as pessoas a condi¢des analo-
gas a escravidao também contribuem para a reincidéncia do
crime entre os mesmos fazendeiros. Por esses motivos, em-

°  COTA, Luiz Gustavo Santos. Nao sé “para inglés ver””: justica, escraviddo e abolicionismo em Mi-
nas Gerais. Disserta¢do (Mestrado em Histdria). Juiz de Fora: Universidade Federal de Juiz de Fora,
2011. Disponivel em< http://www.ifch.unicamp.br/ojs/index.php/rhs/article/viewFile/912/683> Acesso
em 04 ago. 2015, p. 65

" “Art.149. Reduzir alguém a condi¢do andloga a de escravo, quer submetendo-o a trabalhos forca-
dos ou ajornada exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢6es degradantes de trabalho, quer restringindo,
por qualquer meio, sua locomogao em razao de divida contraida com o empregador ou preposto
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bora o nimero de vitimas do trabalho escravo resgatadas
venha aumentando, ainda existem poucas a¢ées judiciais no
Brasil relativas a esse crime.”

Assim, verifica-se que a pena ndo tem sido um real instrumento
combate ao trabalho for¢ado, ou, pelo menos até o presente momento
ndo tem sido um instrumento que pode de forma individual eliminar o tra-
balho escravo.

Outro instrumento de combate ao trabalho escravo é a desapro-
priacdo confiscatdria, a mesma foi incluida pela Emenda Constitucional n°
81 de 2014, alterou o Artigo 243" da Constituicao Federal, sendo incluido
como possibilidade de sancdo a desapropriacao confiscatéria em caso de
trabalho escravo.

Contudo, por mais que recentemente o Art. 149 do Cédigo Penal
tenha sido alterado, bem como tenha sido alterada a Constituicao Fede-
ral para a desapropriacao sem indenizacao pela pratica escravista, nota-se
que os dois instrumentos acima ainda ndo produzem efeitos diretos no
combate ao trabalho escravo.

O crime como visto € caracterizado pelaimpunidade e a desapro-
priacdo confiscatdria é visto como uma norma constitucional de eficacia
limitada que precisa de regulamentacao para ser cumprida.

Para regular a desapropriacao por exploracao de trabalho es-
cravo, encontra-se em tramite perante o Senado Federal o Projeto de Lei

(PLS) n° 432/2013 e, traz como destaque o parecer do Ministério Publico

2 OIT. Combatendo o trabalho escravo contemporaneo : o exemplo do Brasil / international Labour
Office ; ILO Office in Brazil. - Brasilia: ILO, 2010 1 v. ISBN: 789228235760;9789228235777 acesso em
01/08/2015. Disponivel em: < http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/forced_labour/pub/
combatendotecontemporaneo_307.pdf> p. 120-1.

3 Art. 243. As propriedades rurais e urbanas de qualquer regido do Pais onde forem localizadas
culturas ilegais de plantas psicotrépicas ou a exploragdo de trabalho escravo na forma da lei serdo
expropriadas e destinadas a reforma agraria e a programas de habitagdo popular, sem qualquer inde-
nizagao ao proprietario e sem prejuizo de outras san¢des previstas em lei, observado, no que couber,
o disposto no art. 5°. Paragrafo unico. Todo e qualquer bem de valor econémico apreendido em de-
corréncia do trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e da exploragao de trabalho escravo serd
confiscado e reverterd a fundo especial com destinagdo especifica, na forma da lei.”
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do Trabalho', destaca-se no parecer a tentativa do Poder Legislativo de
regular novamente o que seria o trabalho escravo, ignorando a expressao
do Art. 149 do Cddigo Penal e, remetendo a processos histdricos similares
a escravidao colonial.

Assim, pode-se afirmar que a Lei Feijé foi uma lei criada em de-
corréncia de uma obrigacao comercial internacional para acalmar os ani-
mos ingleses que queriam acabar com a escravidao, pois o escravo era
um sujeito incompativel com a proposta econémica e consumeirista do
capitalismo.

Coincidentemente, o Artigo 243 da Constituicao Federal aparen-
ta ser uma norma forte, haja vista o seu status constitucional, contudo,
€ mais uma “lei para inglés ver”, uma vez que embora estabeleca que
uma pessoa que explore trabalho escravo ird perder a sua propriedade,
enquanto ndo existir uma lei especifica para regular a norma, a previsdo
constitucional aparentemente é inaplicavel.

Além disso, destaca-se que o Artigo 149 do Cédigo Penal estabe-
lece que a exploracao do trabalho escravo é um crime, portanto, aparenta
formalmente ser algo que as pessoas temeriam de praticar, contudo, ma-
terialmente os infratores continuando praticando sem qualquer constran-
gimento, haja vista o sentimento de impunidade associado a norma.

Ao contrdrio da Lei Penal e da Desapropria¢ao que ainda nao pro-

duzem os efeitos necessarios para a reprovabilidade da conduta, destaca-

*  Razbes de ordem humanitdria e econémica justificaram a alteragdo do texto maior, uma vez que
o trabalho em situagdo andloga a escravidao também prejudica os empresdrios que cumprem a legisla-
¢ao trabalhista, sobrepujados pela concorréncia desleal daqueles que ndo a observam. A expropriagao
elimina, dessa forma, a “premiagdo” de empregadores que, acintosamente, descumprem a lei. [...]
Ocorre que o Projeto de Lei do Senado n° 432/2013 tenta redefinir o trabalho escravo com contornos
confinado a idade média, e com isso o Ministério Publico do Trabalho ndo pode concordar. As préticas
contemporaneas de escravidao ndo se limitam a restricdo do direito de ir e vir do empregado. Sabe-
mos que trabalho escravo é muito mais do que isso. E escravo o trabalho que flerta coma morte por
exaustdo. E escravo o trabalho em cujos alojamentos ndo h3 sanitérios nem agua encanada, sendo
necessario recorrer-se a agua de pogos onde animais também se hidratam. As condi¢6es degradantes
acrescenta-se o que a lei define como jornada exaustiva. MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO
(MTE). Razdes de Inconformismo deste Orgﬁo ao PLS n° 432/2013. Disponivel em: <http://www.senado.
gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=165708&tp=1>acesso em 27/05/2015, p. 02
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-se como instrumentos efetivos a “Lista Suja” de trabalho escravo, bem
como as agdes civis publicas e indenizatdria ajuizadas pelo Ministério Pu-

blico do Trabalho, neste sentido destaca-se:

As agbes civis publicas ajuizadas pelo Ministério Publico do
Trabalho tém se demonstrado valiosos instrumentos de ga-
rantia de direitos coletivos e, no que diz respeito a escravi-
ddo contemporanea, diante da impunidade dos infratores
na esfera penal, as condenagbes pecunidrias decorrentes
das decisdes da Justica do Trabalho tém se demonstrado a
mais efetiva e eficiente forma de garantia judicidria dos di-
reitos sociais dos trabalhadores submetidos a escravidao no
Brasil. [...] Em segundo lugar, destacamos a chamada “lista
suja”, cadastro publico especial de empresas que reduzem
trabalhadores a condicdo andloga a de escravos, instituido
pela Portaria 540/2004, do Ministério do Trabalho e Empre-
go.®

Diante do papel que exerce a OIT como organismo participativo
que fiscaliza os Estados membros, merecem destaque seus documentos
que reconhecem e valorizam a “Lista Suja” como instrumento de efetivi-
dade dos direitos da dignidade da pessoa humana. Como ja citado a Orga-
nizacdo elaborou um “Manual para empregadores e empresas” onde se

observa que:

Convencdo No. 29 (1930) define o trabalho forcado como
“qualquer trabalho ou servico que seja exigido de qualquer
pessoa sob ameaca de qualquer penalidade e para o qual a
dita pessoa ndo se ofereceu voluntariamente”. Nesta defi-
nicdo, a “ameaca de qualquer penalidade” refere-se ndo so-
mente a san¢des penais, mas também a perda de direitos ou
privilégios. Na pratica, isto pode assumir diversas formas fi-
sicas e/ou psicoldgicas, como por exemplo: [...] Penalidades
financeiras; [...] Remogdo de direitos ou privilégios; *©

s SCHWARZ, Rodrigo Garcia. A abolicdo necessaria: uma andlise da efetividade e da eficacia das
politicas de combate a escraviddo contemporanea no Brasil a partir de uma perspectiva garantista
e democratica dos direitos Sociais. Universidade de Santa Cruz do Sul, Santa Cruz do Sul, 2008. Dis-
ponivel em< http://www.dominiopublico.gov.br/pesquisa/DetalheObraForm.do?select_action=&co_
obra=127299> acesso em 01/08/2015. p. 168

' OIT, Combate ao Trabalho escravo : um manual para empregadores e empresas / Organizagdo In-
ternacional do Trabalho. - Brasilia: OIT, 2011 — disponivel em<http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/
files/topic/forced_labour/pub/tf_kit%20manual_741.pdf> Acesso em 21/04/2015 p. 12.
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Como pode ser destacado a criacao de um cadastro é um ins-
trumento eficaz e, como estabelece a “Lista Suja” nada mais é que um
instrumento para impor penalidades financeiras e remoc¢ao de direitos e
privilégios, haja vista que essas empresas ndo serdo beneficiados com o
dinheiro publico.

O modelo de Ordem Econdmica admitido constitucionalmente
nao permite que a livre iniciativa busque o lucro a qualquer custo, mas
dentro de parametros estritos de legalidade. Nesse sentido, a “Lista Suja”
surge como instrumento efetivo de tutela dos direitos fundamentais, bem

como meio de cumprimento da Fungao Social da Empresa.

Cumpre sua fungdo social a empresa que gera emprego, tri-
butos e riqueza, contribui para o desenvolvimento econémi-
co, social e cultural da comunidade que atua, de sua regido
ou do pafs, adota praticas empresarias sustentdveis visando
a protecdo do meio ambiente e ao respeito aos direitos dos
consumidores. Se sua atuacdo é consentanea com estes ob-
jetivos, e se desenvolve com estrita obediéncia as leis a que
se encontra sujeita, a empresa estd cumprindo sua fungdo
social; isto é, os bens de produgdo reunidos pelo empresério
na organizagdo do estabelecimento empresarial estdo ten-
do o emprego determinado pela Constitui¢do Federal. 7

Evidente, portanto, que alguém que utilize o trabalho escravo
para a busca do lucro a qualquer custo escravizando o trabalhador nao
cumpre com a fung¢do social da empresa. Caso o Estado forneca dinheiro
publico a estas pessoas, 0 mesmo nao estara coibindo a pratica do traba-
Iho forcado, mas sim fomentando-a, incentivando-a.

Sobre isso, destaca o Manual da OIT ®que “O governo é um ator-

-chave para a elimina¢do do trabalho forcado e do trafico de pessoas. Uma

7 COELHO, Fabio Ulhoa. Principios do Direito Comercial. Com anotagbes ao projeto de cédigo co-
mercial - Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 37.

8 OIT, Combate ao Trabalho escravo : um manual para empregadores e empresas / Organizagdo In-
ternacional do Trabalho. - Brasilia: OIT, 2011 — disponivel em<http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/
files/topic/forced_labour/pub/tf_kit%20manual_741.pdf> Acesso em 21/04/2015 p. 23.
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relacdo cooperativa com diferentes agéncias governamentais permitird as
organizacdes de empregadores fazer um lobby efetivo em relacdo a politi-
cas publicas relacionadas a questdes como trabalho e migracao”.

Dessa forma, a lei penal ndo deve ser o Unico instrumento de de-
sestimulo para prética deste delito. Segundo a OIT": “A san¢do penal tem
sido insuficiente. Menos de 10% dos envolvidos em trabalho escravo no
sul-sudeste do Par3, entre 1996 e 2003, foram denunciados por esse crime,
de acordo com a Comissao Pastoral da Terra.”, desta forma, devem exis-
tir outros instrumentos que atuem na prevencao e repressao ao trabalho
escravo.

Em seu estudo “Trabalho escravo no Brasil do Século XXI”, a OIT
destaca a afirmac¢do do compromisso internacional de “erradicar todas as
formas de trabalho forcado e escravo no mundo até 2015”*°. No entanto,
passados esses Ultimos dez anos as noticias mostram a propagacao do
trabalho escravo sob as mais diversas formas, em ambientes rurais e urba-
nos e um instrumento que vinha sendo reconhecido internacionalmente
como eficaz deixou de ter sua efetividade por decisdo do Supremo Tribu-
nal Federal, o qual deve guardar nossa Constituicdo e preservar ofensas

aos direitos humanos. A OIT destaca que:

O Brasil tem demonstrado uma importante lideranga nesta
luta global contra o trabalho forcado. Esse fato é hoje re-
conhecido internacionalmente. O pais aparece como a me-
Ihor referéncia internacional, reconhecida pela OIT em seu
relatério “Uma Alianga Global contra o Trabalho Forcado”,
langado em maio de 2005. O Plano Nacional para a Erradica-
¢ao do Trabalho escravo, adotado em marco de 2003, assim
como os planos estaduais que a ele se seguiram constituem
hoje modelos para iniciativas similares no resto do mundo.
O Grupo Mdvel de Fiscalizagdo do Trabalho, que com sua

9 OIT. Trabalho escravo no Brasil do Século XXI.1° Edi¢do- 2006 Coordenagao do estudo: Leonardo
Sakamoto disponivel em<http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/forced_labour/pub/tra-
balho_escravo_no_brasil_do_%20seculo_%20xxi_315.pdf> Acesso em 21 abr. 2015, p.32

20 OIT. Trabalho escravo no Brasil do Século XXI .1° Edi¢do- 2006 Coordenagao do estudo:
Leonardo Sakamoto disponivel em<http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/forced
labour/pub/trabalho_escravo_no_brasil_do_%20seculo_%20xxi_315.pdf> Acesso em 21 abr. 2015, p.06
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atuagdo herdica conseguiu resgatar da situagao de trabalho
escravo mais de 22 mil trabalhadores entre 1995 e 2006, é
um outro exemplo da determinac¢do do pais em enfrentar o
problema. *

N3o ha como negar o papel que o Brasil exerce no combate ao
trabalho escravo, muito menos que a pratica do uso da mao de obra es-
crava nao seja uma realidade do nosso cotidiano. Portanto, € evidente que
a suspensao desta medida de efetivacdo do combate ao trabalho escravo
por ato do Supremo Tribunal Federal trard desprestigio ao pais no cenario
internacional. A OIT destacou esse compromisso assumido pelo governo

brasileiro, inclusive com a criacdo da “Lista Suja”:

Dando prosseguimento as discussdes iniciadas em 2002, foi
referendado e lancado pelo presidente Luiz Indcio Lula da
Silva em 11 de margo de 2003, o Plano Nacional para a Erradi-
cacdo do Trabalho escravo, fruto das aspira¢ées de todas as
instituic6es que futuramente comporiam a Comissao Nacio-
nal para a Erradicacdo do Trabalho escravo (Conatrae), cria-
da em 01 de agosto de 2003. O Plano, de cuja elaboragdo a
OIT participou ativamente, contém 76 metas de curto, médio
e longo prazo que norteiam as ag¢oes a serem tomadas. Uma
das mais importantes e corajosas iniciativas nesta luta foi o
lancamento das “listas sujas” do trabalho escravo. Sdo 178
empresas, nimero atualizado até 2006, cujos proprietdrios
estdo proibidos de receber recursos governamentais para
o financiamento dos seus empreendimentos. O nimero de
trabalhadores resgatados nunca foi tdo grande, superando
a marca de 10 mil pessoas nos ultimos anos; as condenagdes
também aumentaram, bem como as multas aplicadas aos
escravagistas. ?

Assim, diante do reconhecimento e da valorizacdo internacional
deste modelo de cadastro, pode-se destacar que a retirada dos efeitos
desta lista podera promover uma desvalorizacdo do papel que o Brasil vi-

nha apresentando na luta ao combate do trabalho escravo.

2 |bid, p.06

2 OIT, Combate ao Trabalho escravo : um manual para empregadores e empresas / Organizagdo In-
ternacional do Trabalho. - Brasilia: OIT, 2011 — disponivel em<http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/
files/topic/forced_labour/pub/tf _kit%20manual_741.pdf> Acesso em 21/04/2015, p.13-14.
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Para combater os que se utilizam de m&ao-de-obra escrava
pelo viés econdmico, o governo federal implantou o “Cadas-
tro de empregadores que tenham mantido trabalhadores em
condi¢des analogas a de escravo”, atualizado semestralmen-
te pelo Ministério do Trabalho e Emprego com o acréscimo
de nomes. Essas relagdes de atualizacdo ficaram conhecidas
como “listas sujas” e ja foram divulgadas ao publico em no-
vembro de 2003, junho de 2004, dezembro de 2004, julho de
2005 e novembro de 2005. O cadastro é um importante ins-
trumento de combate ao trabalho escravo pois possibilita a
suspensao do financiamento publico e privados, repasses de
fundos constitucionais e beneficios fiscais a quem comprova-
damente cometeu esse crime. (Grifo Nosso) »

E preciso esclarecer que o procedimento para a inclusdo dos no-
mes na lista ndo € algo discricionario e arbitrario. Pelo contrario, segundo
as regras do MTE, existe um processo administrativo dotado de contra-
ditdrio e ampla defesa, o que foi reconhecido pela Organizacdo em seu
elogio:

Segundo as regras do MTE, a inclusdo do nome do infrator
acontecerd apds o final do processo administrativo criado
pelos autos da fiscalizagdo. A exclusdo, por sua vez, depen-
de de monitoramento do infrator pelo periodo de dois anos.
Se durante esse periodo ndo houver reincidéncia do crime e
forem pagas todas as multas resultantes da a¢do de fiscali-

zacdo e quitados os débitos trabalhistas e previdencidrios, o
nome serd retirado. **

A figuracao de um nome na lista ndo é perpétua, bastando ocor-
rer a regularizacdo da situacao para a exclusao dela. Além disso, a lista é
encaminhada para érgdos que fornecem subsidio econémico, proibindo
que seja fornecido dinheiro publico para empresas que praticam e utilizam

o trabalho escravo:

% OIT. Trabalho escravo no Brasil do Século XXI.1° Edi¢do- 2006 Coordenagao do estudo: Leonardo
Sakamoto disponivel em<http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/forced_labour/pub/tra-
balho_escravo_no_brasil_do_%20seculo_%20xxi_315.pdf> Acesso em 21 abr. 2015.

% OIT, Combate ao Trabalho escravo : um manual para empregadores e empresas / Organizagdo In-
ternacional do Trabalho. - Brasilia: OIT, 2011 — disponivel em<http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/
files/topic/forced_labour/pub/tf_kit%20manual_741.pdf> Acesso em 21/04/2015 p. 17. p.60).
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[ ...] De acordo com a portaria que criou o cadastro, os se-
guintes drgdos recebem a listagem: ministérios do Meio
Ambiente, Desenvolvimento Agrério, Integracdo Nacional,
Ministério Publico do Trabalho, Ministério Publico Federal,
Secretaria Especial de Direitos Humanos, Ministério do De-
senvolvimento Social, Ministério da Fazenda e Banco Central
do Brasil. Estes ultimos interessam especialmente, pois sdo
responsdveis por criar restricdes de créditos aos nomes lis-
tados em todas as instituicdes financeiras. Ou seja, proibir
qualquer tipo de empréstimo para quem utiliza trabalho es-
cravo *

A lista é instrumento de aplicacao da meta 9 do Plano Nacional
pela Erradicagao do Trabalho escravo, lancado em marco de 2003, a qual
prevé a insercdo de cldusulas contratuais impeditivas para a obtencao
e manutengao de crédito rural e de incentivos fiscais nos contratos das
agéncias de financiamento, quando comprovado a existéncia de trabalho
escravo ou degradante. Destaca-se que, além do corte de acesso as verbas
publicas, a lista € instrumento de conscientiza¢ao social em torno do pro-
blema do trabalho escravo, na medida em que induz a prépria sociedade e
as empresas responsdveis a evitar qualquer negociacdo com os mantene-

dores de trabalhos forcados. Nesse sentido, destaca a OIT que:

Em parceria com a ONG Repdrter Brasil e a Secretaria Espe-
cial dos Direitos Humanos, foi identificada a cadeia produti-
va da escravidao no Brasil com base nas “lista sujas” acima
mencionadas. Sob o apoio e a supervisdo do Instituto Ethos,
foi feito um alerta a sociedade para que as empresas social-
mente responsaveis cortassem os contratos com fornecedo-
res que estivessem inseridos nessa teia que utiliza mao-de-o-
bra escrava. O resultado desse trabalho foi o Pacto Nacional
pela Erradicacdo ao Trabalho escravo, que foi assinado no
dia 19 de maio de 2005 em duas solenidades na Procurado-
ria-Geral da Republica e do Conselho de Desenvolvimento
Econémico e Social, por mais de 80 empresas publicas e pri-
vadas. %

»  Ibid, p. 61.

% OIT, Combate ao Trabalho escravo : um manual para empregadores e empresas / Organizagdo In-
ternacional do Trabalho. - Brasilia: OIT, 2011 — disponivel em<http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/
files/topic/forced_labour/pub/tf _kit%20manual_741.pdf> Acesso em 21/04/2015 pp.14-5.
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Assim, pode-se identificar que mencionado cadastro traz de for-
ma agregada outras furn¢des, quais sejam a do reconhecimento da cadeia
produtiva que utiliza a mdo de obra forcada e o tréfico, bem como a divul-
gacao e o amplo acesso a populacao para o reconhecimento das empresas
que utilizam m&do-de-obra escrava, garantindo também de forma eficaz o
estabelecido na Lei de Acesso a Informacao.

A reprovabilidade da conduta traz um efeito de desestimulo ao
consumidor que de forma consciente estd deixando de aceitar produtos
advindo do cerceamento do direito de liberdade do trabalho e da ofensa

de direitos fundamentais. Sobre isso:

A populagao brasileira deixou de comprar mercadorias pro-
duzidas com m&o-de-obra infantil apés campanhas de cons-
cientizagdo e o engajamento do setor empresarial e tende a
proceder da mesma forma em relagdo a empresas que utili-
zam mao-de-obra escrava. O consumo consciente, que leva
em consideragdo o respeito as leis sociais e ambientais na
opcdo de compra de certo bem, é uma preocupacao cres-
cente em todo o mundo. [...] O ponto de partida sdo as pro-
priedades rurais presentes no Cadastro de empregadores
que tenham mantido trabalhadores em condi¢des analogas
a de escravo, as conhecidas “listas sujas”. 7

Por ser um instrumento de efetividade para a protecdo e elimi-
nacao do Trabalho forcado, bem como pelos compromissos assumidos no

plano internacional, o cadastro deve ser ampliado conforme se observa:

Manter e ampliar a “lista suja” como arma contra o traba-
Ilho escravo. Essa relacdo de infratores ja esta sendo usada
como subsidio para cortar o crédito em fundos publicos de
financiamento, fiscalizar a situa¢do fundiaria das fazendas e
identificar a cadeia produtiva do trabalho escravo, que pos-
sibilitou as empresas suspenderem negdcios com fazendas
que se utilizam dessa pratica criminosa. O governo federal
deve continuar respaldando politica e juridicamente a lista

27 OIT. Trabalho escravo no Brasil do Século XXI.1° Edi¢do- 2006 Coordenagdo do estudo: Leonardo
Sakamoto disponivel em<http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/forced_labour/pub/tra-
balho_escravo_no_brasil_do_%20seculo_%20xxi_315.pdf> Acesso em 21/04/2015, p.63-4
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para que arepressao econdmica por ela provocada surta um
efeito duradouro. E o Poder Judicidrio deve manter as puni-
¢Oes aplicadas, garantindo que o efeito repressivo da medi-
da seja sentido por quem desrespeitou a lei. 2

Como se pdde observar, os documentos internacionais apresen-
tados apontam avancos consideraveis do Brasil no combate ao trabalho
escravo. Visando manter essa posicao o Ministério do Trabalho e Emprego
editou uma nova portaria MTE/SDH sob n° 02/2015, recriando a Lista Suja
numa tentativa de continuar a cumprir suas obrigacdes internacionais,
a despeito da suspensao realizada pelo Presidente do Supremo Tribunal
Federal, que frustra justas expectativas de continuidade do trabalho que

vinha sendo realizado, com amplo reconhecimento internacional.

6 DA LISTA SUJA COMO ATO DECORRENTE DO PODER DE POLICIAE
A AUTONOMIA DA ESFERA PUBLICA.

Cumpre observar que no Ordenamento Juridico brasileiro, pode-
-se identificar a presenca de uma Lista contendo a relacdo daqueles que
foram condenados por ato de improbidade administrativa, criada pela Re-

solucdo n° 44/2007 do Conselho Nacional de Justica:

Art. 1° Instituir o Cadastro Nacional de Condenados por Ato
de Improbidade Administrativa e por Ato que implique Ine-
legibilidade - CNCIAI, o qual reunird as informagdes do Poder
Judicidrio sobre pessoas fisicas e juridicas definitivamente
condenadas por atos de improbidade no Brasil, nos termos
da Lei 8.429, de 2 de junho de 1992, e por atos que ocasio-
nem a inelegibilidade do réu, nos termos da Lei Complemen-
tar n° 64, de 18 de maio de 1990. (Redagdo dada pela Resolu-
¢do n°172, de 8 de margo de 2013). [...] Art. 5° O CNCIAI tera
exposi¢do permanente através da internet, em setor préprio
da pégina eletrénica do CNJ, com livre acesso, a excecdo dos
dados pessoais dos inscritos. (Redagdo dada pela Resolugdo
n°172, de 8 de marco de 2013).

2% |bid, p.115-6
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Analisando esses dois modelos de cadastros, podem-se identifi-
car semelhancas e diferencas que merecem ser observadas diante da deci-
sdo do Supremo Tribunal Federal que suspendeu os efeitos da “Lista Suja”
do trabalho escravo. Como ja destacado o presidente do STF sustentou
em sua liminar que a portaria ministerial do MTE que criou a lista nao pos-
sui competéncia, sendo que se trata de ato privativo do Poder Legislativo
e, por conseguinte, que o ato administrativo que inclui o nome das pesso-
as no mencionado cadastro é feito de forma unilateral, ndo assegurando o
contraditdrio e a ampla defesa ao sujeito fiscalizado.

No entanto, como ja observado no capitulo anterior, a inscricao
de um nome na “Lista Suja” é precedido de processo administrativo pre-
viamente regulado em Lei, garantidos amplos instrumentos de defesa e
contraditdrio. Um tipico procedimento que compdem o Poder de Policia
do Estado na efetivacdo de direitos fundamentais. A argumentacao de
que esse procedimento deveria ser realizado ou reavaliado pelo Judicidrio
nao convence, visto que ha muito a jurisprudéncia brasileira se orientou
no sentido da autonomia das instancias judicial e administrativa, garantido
a qualquer um o recurso ao Poder Judicidrio em caso de lesdo ou ameaca
a direito.

A inscricdo de um nome na “Lista Suja” ndo promove uma puni-
¢ao de natureza penal. Trata-se de uma medida administrativa, decorrente
do exercicio do Poder de Policia que restringe acesso a bens e dinheiros
publicos, de forma tempordria, com vistas a reparacdao de uma situacao
ilegal, sem qualquer natureza retributiva, portanto.

As semelhancas entre essas duas listas, da improbidade e do tra-
balho escravo, saltam aos olhos. Uma primeira semelhanca se refere ao
fato de serem publicas e acessiveis a todos os cidaddos, de acordo com o
que estabelece a Lei de Acesso a Informacdo. Outrossim, ambas as listas
promovem restricdes administrativas e ndao penais, decorrentes do Exerci-

cio do Poder de Policia do Estado.
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Dessa forma, seria plenamente possivel que sua criacdo se desse,
inclusive, através de uma resolugao do préprio Conselho Nacional de Justi-
¢a, como € o caso da Lista da Improbidade Administrativa, bem como me-
diante Portaria do Ministério do Trabalho e Emprego. Portanto, destaca-se
que a “Lista Suja” é instrumento decorrente de ato de Poder de Policia do

Estado, haja vista que conforme se observa:

O poder de policia que o Estado exerce pode incidir em
duas dreas de atuagdo estatal: na administrativa e na judi-
cidria. A principal diferenca que se costuma apontar entre
as duas estd no carater preventivo da policia administrati-
va e no repressivo da policia judicidria. A primeira terd por
objetivo impedir as a¢bes antissociais, e a segunda, punir
os infratores da lei penal. [...] Conforme Alvaro Lazzarini a
linha de diferenciacdo estd na ocorréncia ou ndo de ilicito
penal. Com efeito, quando atua na area do ilicito puramen-
te administrativo (preventiva ou repressivamente), a po-
licia é administrativa. Quando o ilicito penal é praticado, é
a policia judiciaria que age. A primeira se rege pelo Direito
Administrativo, incidindo sobre bens, direitos ou atividades:
a segunda, pelo direito processual penal, incidindo sobre
pessoas. Outra diferenca: a policia judiciaria é privativa de
corporagdes especializadas (policia civil e militar), enquan-
to a policia administrativa se reparte entre diversos érgaos
da Administracdo, incluindo, além da prépria policia militar,
os varios drgaos de fiscalizagdo aos quais a lei atribua esse
mister, como os que atuam na salde, educagao, trabalho,
previdéncia e assisténcia social. »

Veja acima, existem duas esferas de atuacdao do Poder de Policia,
uma administrativa e outra judicidria, a esfera judicidria cuida da aplicaca@o
da lei penal, da desapropriacdo confiscatdria, enquanto na esfera adminis-
trativa cuida de impedir agbes antissociais mediante a criacao, administra-
¢ao e implementacdao de um cadastro que limite o crédito do dinheiro pu-
blico e promova a lei de acesso a informacao, que é o caso da “Lista Suja”.

No sentido de prevenir danos a coletividade, coibindo ofensas

aos direitos fundamentais, a previsdo de um modelo de cadastro como é a

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo - 26 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, , p.124
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“Lista Suja” é instrumento de tutela do interesse publico, atuando em prol

dos interesses do pais. Destaca-se que:

Na Itdlia, as conceitua¢des, de modo geral, ressaltavam
a ideia de que o poder de policia se destina a impedir um
dano para a coletividade, que poderia resultar do exercicio
da liberdade e da propriedade se uma e outra ndo fossem
contidas em limites estabelecidos a vista do propdsito de
harmoniza-las com os interesses da coletividade. 3°

O artigo 78 do Cddigo Tributdrio Nacional oferece uma definicdao

legal do que consistiria o Poder de Policia:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da adminis-
tracdo publica que, limitando ou disciplinando direito, inte-
resse ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstencdo de
fato, em razdo de interesse publico concernente a seguran-
¢a, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da produ-
¢ao e do mercado, ao exercicio de atividades econémicas de-
pendentes de concessdo ou autorizagao do Poder Publico,
a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos
direitos individuais ou coletivos.

Paragrafo unico. Considera-se regular o exercicio do poder
de policia quando desempenhado pelo drgao competente
nos limites da lei aplicavel, com observancia do processo le-
gal e, tratando-se de atividade que a lei tenha como discricio-
naria, sem abuso ou desvio de poder.

Sendo a “Lista Suja” um instrumento da Administracdo Publica
que limita o direito de acesso as verbas publicas em decorréncia da pratica
de ato que ofende o interesse publico e contraria os Direitos Humanos,
pode-se afirmar que o cadastro representa o exercicio de um importante
Poder de Policia voltado a protecao dos direitos humanos, principalmente
num tema que ainda preocupa nao somente o povo brasileiro, mas toda a
comunidade internacional.

Contudo, o paragrafo unico, do artigo 78, do CTN, acima transcri-

to, estabelece que o exercicio do poder de policia deva ser desempenha-

3 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo - 31 ed. S3o Paulo: Malheiros
Editores, 2014, p. 84)
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do nos termos da lei, merecendo a discussao se os tratados internacionais
citados e as Portarias do MTE sao meios legais para a implementacao da
“Lista Suja” ou ndo. Seria somente a Lei Ordinaria federal que poderia re-
gular e promover a criagao da Lista Suja em nosso Ordenamento Juridico?
Além disso, sob a dtica da tutela de urgéncia, pelos compromissos assumi-
dos e pela relevancia da permanéncia de tal instituto, seria possivel que
sua criacdo se desse através de Medida Provisdria editada pela Presidéncia
da Republica?

Ao que tudo indica, os tratados e convenc¢des internacionais fir-
mados pelo Brasil no interior do Sistema OIT forneceram parametro de
legalidade suficiente para que a “Lista Suja” do trabalho escravo fosse
criada no Ordenamento Juridico brasileiro por meio de Portarias do Minis-
tério do Trabalho. A repercussdo internacional positiva dessa medida foi
aqui amplamente demonstrada e o Brasil ja nao poderia abrir mao dessa
importante e inovadora medida sem arcar com amplo desprestigio inter-
nacional.

No entanto, essa repercussao positiva também chamou a aten-
cao de amplos setores para seus critérios de legalidade estrita, o que é
absolutamente legitimo num Estado democratico de Direito que prima
pela formalidade igualmente como instrumental de garantia de direitos
dos cidadaos. Como o Ordenamento Juridico nunca é algo pronto e aca-
bado, podendo e devendo ser constantemente aperfeicoado, acredita-se
que a suspensdo da “Lista Suja” por liminar do Supremo Tribunal Federal
abre uma excelente “janela de oportunidade” para que esse instrumento,
ja internacionalmente reconhecido, possa ser aperfeicoado ainda mais, eli-
minando-se quaisquer criticas de ilegalidade formal que contra ele possam
ser apresentadas.

A recente portaria do Ministério do Trabalho que restaurou a
“Lista Suja” com base na Lei de Acesso a Informag¢ao permitiu que ndo se

abrisse um vacuo legal entre a decisao do Ministro Presidente do Supremo
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Tribunal Federal e os compromissos internacionais que o pais assumiu pe-
rante a OIT no combate ao trabalho escravo.

Mas, embora o Ordenamento Juridico brasileiro admitisse a
criagdo desse instrumental através de Portarias Ministeriais fundadas no
Poder de Policia do Executivo e na autonomia da esfera administrativa (a
Administracao Publica pode instaurar e julgar procedimentos administrati-
vos que compdem o seu arsenal de atribuicdes constitucionais atipicas), a
importancia que ele adquiriu demanda que sua regulamentacao seja aper-
feicoada, tornando-se lei formal, dotada inclusive de maior estabilidade e
permanéncia em nossa Legislacao.

A (re) criacdo da “Lista Suja” do trabalho escravo, agora através
de Lei formal, podera ser realizada pelo Congresso Nacional, através do
procedimento constitucional de criacdo das normas, previsto na Consti-
tuicao de 1988, inclusive com ampla participacao e pressao dos Movimen-
tos Sociais e da Sociedade Civil Organizada em torno da manutencao dos
avancos que ela vem representando para o pais.

Entende-se, inclusive, absolutamente vidvel que essa criacao se
opere pela via heterodoxa da Medida Provisdria, nos termos do artigo 62,
da Constituicao de 1988, devendo ser convertida em Lei ordinaria no prazo
estabelecido no § 3°, do mesmo dispositivo legal.

Dessa maneira, a “Lista Suja” ndo somente seria mantida em
nosso Ordenamento Juridico como importante instrumento eficacial de
protecdo de direitos fundamentais nas rela¢es privadas, mas também
aperfeicoada por intermédio da criacdo de uma Lei formal, que preveria
formas e conteldos para a inscricdo do nome de pessoas fisicas e juridicas
em seus cadastros, dotando o instrumento de maior estabilidade e res-
peitabilidade perante a comunidade interna, ja que o respeito pela medi-
da tem sido admitido internacionalmente pela Comunidade das Nacdes
interessadas em debelar essa ainda persistente fronteira da violagdo dos

direitos humanos.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

O Brasil foi signatario de diversos Tratados e Convencgdes interna-
cionais, no ambito do Sistema OIT, que regulam o combate e erradicacao
do trabalho forcado e € consenso em nosso Ordenamento Juridico a atua-
lidade do tema e a reprovagao geral desta pratica.

O atual modelo de soberania que o Brasil vem construindo desde
1988, bem como o papel que o Estado deve exercer na contemporanei-
dade diante da grave violagdo de direitos fundamentais ndo admite que o
Governo se mantenha inerte diante da ocorréncia ou constatacao da pra-
tica de trabalho escravo.

Dessa forma, de acordo com os compromissos internacionais fir-
mados e visando criar um modelo alternativo e eficaz de combate a essa
pratica, o Ministério do Trabalho e Empregou criou através das Portarias
2/2011, 540/2004 e 02/2015 um modelo de cadastro de pessoas e empresas
que fazem uso da mao de obra escrava.

A denominada “Lista Suja” surgiu com a peculiaridade de pro-
mover a restricao de acesso ao crédito publico, bem como promover uma
conscientizagao social e econémica mediante a publicacdo dalista a popu-
lacdo, nos termos da Lei de Acesso a Informagao, desestimulando a prati-
cailegal do trabalho forgado.

A criacdo dessa Lista pelo Governo Federal foi saudada pela Co-
munidade Internacional como uma medida efetiva e inovadora na defesa
do direito fundamental de liberdade, tendo recebido, inclusive, amplo res-
paldo da Organizacdo Internacional do Trabalho em diversos coléquios e
documentos.

Contudo, no final do ano de 2014, o Supremo Tribunal Federal,
em decisao liminar de sua presidéncia na ADI n. 5209, promovida pela

ABRAINC - Associagao Brasileira de Incorporadoras Imobiliarias, acabou
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suspendendo os efeitos das portarias 2/2011 e 540/2004 do MTE, fazendo
com que a “Lista Suja” ndo produzisse mais seus efeitos legais.

O Ministério do Trabalho e Emprego, buscando evitar que se
instaurasse um vdcuo legislativo diante da atitude judicial, expediu nova
portaria restaurando o sistema de cadastro de pessoas mantenedoras do
trabalho forcado em suas atividades, agora com base na Lei de Acesso a
Informacao.

Diante dessa lacuna, inaugurou-se amplo debate nacional em
torno da legalidade ou ilegalidade da manutencdo da “Lista Suja” do Mi-
nistério do Trabalho e Emprego por meio de Portarias Ministeriais e da
necessidade ou ndo de sua criacdo por meio de lei formal.

Verificou-se que os diversos Tratados e Convencdes internacio-
nais subscritos pelo Brasil efetivamente conferiram ao Poder Executivo
competéncias para implementar politicas e medidas de combate ao Tra-
balho escravo, razdo pela qual a “Lista Suja” ndo apresentaria qualquer
ilegalidade aparente.

No entanto, considerando que também os direitos de contradi-
tério e ampla defesa, bem como o devido processo legal sdo igualmente
instrumentos de defesa dos direitos fundamentais numa sociedade demo-
cratica, entendemos que a suspensao das portarias ministeriais pelo Su-
premo Tribunal Federal abriram uma excelente “janela de oportunidade”
para que o Cadastro nacional de pessoas fisicas e juridicas que utilizam o
trabalho escravo em suas atividades econémicas possa ser aperfeicoado
através da edicao de uma lei formal.

Essa lei formal deveria tramitar no Congresso Nacional, obede-
cendo os procedimentos de criacao das leis previstos a partir do artigo 59
da Carta, com ampla participacao dos Movimentos Sociais e da Sociedade
Civil Organizada, como meio de garantir maior efetividade aos instrumen-

tos de defesa dos direitos fundamentais ali previstos.
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Entendemos, inclusive, diante da relevancia e urgéncia da maté-
ria, ser mesmo possivel a Presidéncia da Republica a edicao de uma Medi-
da Provisdria que naturalmente deveria ser convertida em Lei formal nos
termos e prazos do § 3°, do artigo 62, da Constituicao de 1988, regulamen-
tando a matéria e superando as criticas de ilegalidade formal que porven-
tura poderiam ser levantadas contra a manutencao dessa importante me-

dida eficacial dos direitos fundamentais nas relagées privadas.
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O INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL E OS CRITERIOS
DE FIXACAO DA INDENIZACAO POR DANO MORAL A LUZ DO
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

THE INSTITUTE OF CIVIL RESPONSABILITY AND INDEMNITY
FIXING CRITERIA IN MORAL DAMAGES IN THE LIGHT OF THE
PRINCIPLE OF HUMAN DIGNITY

Elizabete Geremias

Resumo: A presente pesquisa tem por objetivo fazer a andlise do instituto
da responsabilidade civil, abrangendo os fatores que caracterizam o que
seria um ambiente de trabalho saudavel, também, serao ponderadas as
questdes do dano moral e quais os critérios que o julgador deve observar
quando da fixacdo do quantum indenizatdrio. Neste sentido, a observacdo
e constatacao da possibilidade da aplicacdo do caracter punitivo e preven-
tivo, também denominado de dano punitivo (punitivedamages). No ambi-
to deste estudo serdo analisados os fatores de influéncia do instituto da
responsabilidade civil, constatando a aplicabilidade do mesmo, como de-
fesa dos direitos fundamentais, em especial a valorizacdo do ser humano.
Parte, dai, a importancia da verificacdo do tema sob o prisma da protecdo
aos trabalhadores, na busca da efetividade de resguardo do principio da
dignidade humana quando da fixa¢do da indeniza¢do por dano moral. A
pesquisa sera bibliografica, com abordagem na doutrina de referéncia na-
cional e o método légico de investigacao utilizado serd o indutivo.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Principio da dignidade da pessoa

humana. Critérios de fixa¢do da indenizac¢do por dano moral.
Abstract: This research aims to make the analysis of the liability institute,

covering the factors that characterizes what would be a healthy working

environment, it also will be considered the issues of pain and suffering and
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what criteria the judge must observe when fixing the quantum of indemnity.
In this regard, the observation and confirmation of the possibility of applying
the punitive and preventive character, also called punitive damages. As part
of this study it will be analyzed the influence of the liability institute factors,
establishing the applicability of the same, as the defense of fundamental ri-
ghts, in particular the appreciation of the human being. It begins here the im-
portance of the verification of the topic from the perspective of protection
to our workers in the pursuit of effectiveness of safeguarding the principle
of human dignity when setting the compensation for moral damage. This will
be a bibliographic research, with the approach in the national reference doc-
trine, and the logical method of research used is inductive.

Keywords: Civil Responsibility. The principle of human dignity. Criteria for

setting compensation for moral damage.

1INTRODUCAO

A responsabilidade civil se caracteriza pela lesdo causada por
uma pessoa que gera prejuizo a outra, seja de cunho material ou moral. O
dano material é o prejuizo financeiro que implica na diminui¢cdo do patri-
monio da vitima. Por outro lado, o dano moral é uma ofensa ou viola¢ao
dos elementos que compdem a condi¢ao humana, como a liberdade, hon-
ra, imagem e outros pressupostos, isto é, fazem referéncia a vida particu-
lar do individuo.

Ainda, a responsabilidade civil subsiste como instituto necessario
na viabiliza¢do da convivéncia humana e funciona como suporte nas rela-
¢Oes existentes entre as pessoas. Além disso, constitui-se como modalida-
de de obrigacao, em decorréncia de ato ilicito; este, ao lado dos contratos
e das declaracdes unilaterais de vontade, se constitui em uma das fontes

das obriga¢bes, contempladas pelo direito brasileiro.
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Na redacao dos artigos186 e 927" do Cddigo Civil de 2002, tem-se
que todo individuo que causar dano a outrem por culpa no sentido estrito
ou dolo, fica obrigado a repara-lo. Ou seja, a transgressao de qualquer dis-
positivo do ordenamento juridico ou de uma cldusula contratual entre as
partes pode representar o fato gerador da reparacdo de danos. Quando
ocorre na primeira hipdtese, a responsabilidade tem carater extracontra-
tual ou aquiliana, na segunda tem natureza contratual.

Neste sentido, a responsabilidade civil, em sua acep¢ao mais am-
pla, é a atribuicao das consequéncias de certa acao ou evento a um deter-
minado sujeito. Portanto, consiste na imputacao de um dano a um sujeito
determinado, impondo a obriga¢ao de um terceiro, e ndo ao individuo que
sofreu o dano, de reparar os prejuizos causados. E o fundamento juridico
da obrigacdo cuja fonte € o ato ilicito.

O entendimento doutrinario atual é de que essa responsabilida-
de seja subjetiva, quando se busca do comportamento do agente, e do
reconhecimento de dolo ou culpa. Por outro lado, sera objetiva quando
apenas se reflete da relacdo de causa e efeito entre o dano e a a¢do ou
omissao do agente, o chamado nexo de causalidade, sem levar em conta
o valor desse comportamento.

Portanto, a responsabilidade civil traz como elemento principal a
reparacao dos danos causados a pessoa da vitima do fato e a fun¢do preven-
tiva e punitiva. No que tange a indenizac¢do, seu objetivo além de compen-
sar um sofrimento causado a pessoa, é, também desestimular a ocorréncia
de préticas da mesma natureza (teoria do desestimulo — punitivedamages),
buscando, assim, uma protecdo ao principio da dignidade humana fundado

na observancia de um ambiente de trabalho digno e saudavel.

' Art.186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
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2 INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A origem da responsabilidade civil estaria no verbo latino respon-
dere, de spondeo, primitiva obrigacao de natureza contratual do Direito
quiritario romano, pela qual o devedor se vinculava ao credor nos con-
tratos verbais por intermédio de pergunta e resposta, ou seja, se definia
como uma situacao de indenizar o dano moral ou patrimonial, decorrente
de inadimplemento culposo, de obrigacao legal ou contratual, ou imposta
por lei, ou ainda, decorrente do risco para os direitos de outrem (AZEVE-
DO, 2004).

Aideia de responsabilidade civil na expressao de Dias (1995, p. 3)
significa “a situacdo de quem, tendo violado uma norma qualquer, se vé
exposto as consequéncias desagradaveis decorrentes dessa viola¢do”, ou
seja, se faz necessdria a existéncia de um prejuizo suportado pela vitima,
pois a sua causa geradora é o interesse em restabelecer o equilibrio juridi-
co-econdmico (BRANDAO, 2009).

Corrobora Sampaio (2003, p. 62) que a “responsabilidade possui
como finalidade, a recomposicao do patriménio juridico lesado a outrem”.
A expressao exprime a ideia de reparagao do dano causado em virtude da
violagao de um outro dever juridico e a sintetiza como um dever juridico
que surge para recompor o dano decorrente da violagao de um dever juri-
dico originario (CAVALIERI FILHO, 2004).

Assim, a responsabilidade em andlise atende a uma necessidade
moral, social e juridica de garantir a seguranca da vitima, violada pelo au-
tor do prejuizo. A obrigacao de indenizar, dela decorrente, visa suprimir a
diferenca entre a situacdo do credor, tal como esta se apresenta em con-
sequéncia do prejuizo, e a que existiria sem este ultimo fato, isto é, ocorre
uma evolugao pluridimensional, na medida em que a sua expansao se deu
quanto a sua histdria, fundamentos, extensdo ou area de incidéncia e pro-

fundidade ou densidade (DINIZ, 2003).
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A responsabilidade civil é composta por trés elementos: dano -
subdivide-se em dano material, que compreende emergente e lucro ces-
sante, e o dano imaterial que abrange o dano moral e existencial; culpa ou
risco — culpa por violacdo legal (CF,CLT,NR) ou por violacdo ao dever de
cautela que abrange os principios da prevencdo e da precaugao, ou risco
que abarca a atividade normal do risco e o dano ambiental. Por fim, o nexo
causal que compreende fato de terceiro, culpa exclusiva da vitima e forca
maior (DALLEGRAVE, 2008).

Atualmente no Brasil, temos dois tipos de responsabilidade, que
classificamos em responsabilidade subjetiva e objetiva. No que tange a res-
ponsabilidade civil subjetiva temos que trabalhar os pressupostos: a culpa
lato sensu, o dano e o0 nexo causal entre o dano e a atuagao do agente. Ou
seja, uma vez evidenciada a culpa do agente quanto ao dano, surge praele a
obriga¢ao de reparar o prejuizo. Logo, na responsabilidade subjetiva, a viti-
ma s podera receber a indenizacdo se conseguir provar a culpa do ofensor.

O Cddigo Civil Brasileiro de 1916 disciplinava somente a respon-
sabilidade civil calcada na culpa, nos moldes em que estava sedimentada
no mundo juridico até o Século XIX e somente com a entrada em vigor do
novo Codigo Civil Brasileiro de 2002, embora tenha mantido como regra a
responsabilidade fundada na culpa, fez modificacbes que refletem a evo-
lugao desta drea, provada pelas mudancgas supramencionadas, introduzir
a responsabilidade objetiva no art. 927CC/02% com fundamento na teoria
do risco (SOUZA, 2010).

Aleiimpde, entretanto, a algumas pessoas, em determinadas situ-
acdes, areparacao de um dano cometido sem culpa. Quando isto acontece,
diz-se que a responsabilidade é legal ou objetiva, porquanto prescinde da

culpa e se satisfaz apenas com o dano e o nexo de causalidade. Essa teoria

> Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo. Paragrafo Unico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem.
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objetiva, também é conhecida por teoria do risco, pois tem postulado que
todo dano € indenizdvel e deve ser reparado por quem a ele se liga por um
nexo de causalidade, independentemente da culpa (GONCALVES, 2005).

A teoria da responsabilidade objetiva ou doutrina do risco, que
prescinde de prova da culpa, revelou-se cada vez mais apropriada para re-
solver os casos em que a aplicacao da teoria tradicional da culpa se revelara
insuficiente (BRANDAO, 2009, p. 216). A responsabilidade objetiva tem fun-
damentacao no principio da equidade, sendo que aquele obtiver lucro com
uma atividade deve responder pelos riscos e possiveis desvantagens dela
resultante, (...) “essa responsabilidade tem como fundamento a atividade
exercida pelo agente, pelo perigo que pode causar dano a vida, a sadde ou
a outros bens, criando risco de dano para terceiros”, (DINIZ, 2003, p.50).

Assim, quanto a diferenciacdo entre a responsabilidade objetiva e
subjetiva, a principal distingao esta na acep¢ao que a vitima deve provar o
agente causador do dano agiu com culpa exclusiva ou concorrente para o
evento danoso, caracterizando a responsabilidade subjetiva. Evidentemen-
te na responsabilidade objetiva basta provar o nexo de causalidade, ou seja,
o liame entre a causa e o efeito, sem a necessidade de se provar o elemento
subjetivo da culpa, que é o dolo ou a culpa no sentido estrito (SILVA,2010).

Logo, o instituto da responsabilidade civil € um instrumento mui-
to importante nas relagdes sociais, eis que busca dar suporte aos cidadaos
de terem seus direitos respeitados, obrigando qualquer um que infringir
esses direitos a pagar uma indenizagao merecedora. Assim tal instituto
busca compor as relacdes existentes na sociedade, dando seguranca juri-

dica com a protecdo dos direitos inerentes de cada pessoa.

3 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE HUMANA

A dignidade da pessoa humana é um dos principios fundamen-

tais da nossa republica e estd configurado como cldusula pétrea da nossa
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Constituicao Federal, conforme artigos 1°, llI> e 170* da nossa Carta Magna
deixam claro que o objetivo do legislador foi sujeitar a atividade econémi-
ca a observancia dos direitos humanos.

Para Miranda (1991), a Constituicdo confere uma unidade de sen-
tido, de valor e de concordancia prética ao sistema dos direitos fundamen-
tais e ela repousa na dignidade da pessoa humana, ou seja, na concep¢ao
que faz a pessoa fundamento e fim da sociedade e do Estado.

Em outras palavras, a dignidade é uma caracteristica intrinseca e
inerente a todo ser humano, que o define como tal. Pois é esta condicdo
humana, que independente de qualquer particularidade torna a pessoa
titular de direitos que devem ser respeitados pelo Estado e por seus se-
melhantes. Desta forma, a dignidade da pessoa humana constitui-se em
um valor espiritual e moral Unico, que assegura uma consciéncia inata de
respeito com o préximo.

Quanto a este valor singular, entende que o primordial é o da
pessoa humana, cujo significado transcende o processo histdrico, através
do qual a espécie toma consciéncia de sua dignidade ética. Dai dizermos
que a pessoa € o valor da fonte. Afinal, desde sua existéncia como ser, a
pessoa sempre estd em busca da realizacdo de sua dignidade, tornando-se
assim o valor fonte. (REALE, 1996).

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948, em seu
preambulo, reconhece a dignidade humana como um fundamento para a
liberdade, paz e justica mundial. Reza em seu art. 1° que “todas as pesso-
as nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao dotadas de razao e

consciéncia e devem agir em relacdo umas as outras com espirito de fra-

3 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana.

4 Art.170.A ordem econ6mica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os se-
guintes principios:

Série Ensaios

335



336

Elizabete Geremias

ternidade”, ou seja, gente é tudo igual, ndo muda, tem medos, anseios,
esperanca, vontade de ser feliz. (ROCHA, 2004).

Pode-se dizer que a dignidade constitui qualidade intrinseca do
ser humano, ndo podendo dele ser destacado. E portanto irrenuncidvel e
inaliendvel. Seria como um valor absoluto, ndo podendo ser substituido,
mas podendo em alguns casos ser relativizado. Como a dignidade € ine-
rente a qualquer pessoa, até uma pessoa quando comete um delito, deve
ter preservada a sua dignidade. Ou seja, a dignidade da pessoa humana
nao deve ser considerada exclusivamente como algo inerente a natureza
humana em seu sentido mais simplista, j& que se faz necessario também
considerar a dignidade em uma dimensao comunitaria, social, e por tam-
bém estarem inseridos em uma comunidade, ha se ser reconhecido os va-
lores consagrados pela comunidade. (SARLET, 2005).

Na Constituicao Federal de 1988, a dignidade da pessoa humana

estd elencado norol de direitos fundamentais, configurando assim condicao
de fundamento da Republica Federativa do Brasil, sendo o alicerce principal
de sua estrutura. Assim, a dignidade da pessoa humana constitui categoria
juridica fundamental revestida de normatividade, garantidora da plena efi-
cdcia atual na vida da populacdo brasileira. (GOLDSCHMIDT, 2009).

Como valor inerente da pessoa humana, a dignidade ndo pode
sofrer violagOes, pois se trata de um valor insubstituivel, portanto, como
valor normativo fundamental resguardado pela nossa Carta Magna atrai
o conteldo de todo rol de direitos fundamentais do homem e esta ga-
rantida também em outros instrumentos de grande importancia, como a
Declaracao Universal dos Direitos Humanos.

Nesse sentido Goldschmidt (2009), assegura que a revolucdo in-
dustrial e as duas grandes guerras mundiais, evidenciaram exemplos classi-
cos que feriram a dignidade humana. Portanto, fez-se necessario trazer ins-
trumentos que protegessem essa dignidade. Foi assim que surgiu o Tratado

de Versalhes (1919) e a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos que s&o
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exemplos dessa inser¢ao da ideia de dignidade da pessoa humana dentro
do mundo juridico, ou seja, meios de protecao a essa dignidade. Tanto é&,
que a Declaracao Universal dos Direitos Humanos é um normativo ampliado
garantidor dos direitos individuais e sociais fundamentais, norteando por-
tanto alguns paises dentre esses rol de direitos, inclusive no Brasil.
Piovesan (2004, p. 146) analisa a importancia desse instrumento

nos seguintes termos:

A Declaragao Universal de 1948 objetiva delinear uma ordem
publica mundial fundada no respeito a dignidade humana,
ao consagrar valores basicos universais. Desde seu pream-
bulo, é afirmada a dignidade inerente a toda pessoa huma-
na, titular de direitos iguais e inaliendveis. Vale dizer, para
a Declaragdo Universal a condi¢do de pessoa é o requisito
unico e exclusivo para a titularidade de direitos. A universa-
lidade dos direitos humanos traduz a absoluta ruptura com
o legado nazista, que condicionava a titularidade de direitos
a pertinéncia a determinada raga (a raga pura ariana). A dig-
nidade humana como fundamento dos direitos humanos é
concepgao que, posteriormente, vem a ser incorporada por
todos os tratados e declaragdes de direitos humanos, que
passam a integrar o chamado Direito Internacional dos Di-
reitos Humanos.

A dignidade da pessoa humana encontra-se ligada diretamen-
te aos direitos fundamentais, por meio de aspectos individuais, sociais e
politicos. Trata-se de um conjunto de garantias que visam salvaguardar a
subsisténcia fisica, a liberdade do ser humano e a protecdo ao ser humano
de atos degradantes, objetivando condi¢bes minimas para uma vida sau-
davel - sendo, porisso, certo que o contetddo do principio da dignidade da
pessoa humana vai muito além de valor ético e moral.

Nesse sentido, a dignidade seria algo pertencente a cada um, as-
sim nao se pode ser perdida ou alienada, ja que nao haveria mais limites a
serem respeitados. Como atividade de prestacao do Estado, a dignidade
da pessoa reclama que este guie as suas agdes, tanto no sentido de pre-
servar a dignidade existente, quanto objetivando a promocao desta. Em

especial do sentido de criar condi¢cdes que possibilitem o pleno exercicio e
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fruicdo da dignidade, sendo esta dependente da ordem comutaria, ja que
ha de se buscar até que ponto € possivel ao individuo realizar ele préprio,
parcial ou toltamente sua necessidades existenciais basicas ou se necessi-
ta para tanto do concurso do Estado ou da comunidade (SARLET, 2005).

Importante trazer a baila a licdo de Goldschmidt (2009, p. 75-76),
quando traz que ndo sé o Estado deve oferecer meios que protejam a dig-
nidade da pessoa humana, mas também de forma concomitante o préprio
cidaddo, a sociedade civil em si. Cita como exemplo as ONGs (Organiza-
¢bes Nao-governamentais) que sozinhas ou com a ajuda do Estado trazem
esse intuito de protecao ao principio da dignidade humana.

Neste contexto a dignidade humana é, portanto, imposta como
uma obrigacdo, devendo o Estado e outras entidades adotarem medidas
necessarias para resguardar esse principio-direito, ndo apenas conferindo
0 acesso ao trabalho, mas também que a atividade laborativa seja execu-
tada em condi¢bes decentes, com um ambiente de trabalho saudavel, de
forma a preservar e garantir a dignidade, que estd diretamente ligada a

vida do ser humano.

3 MEIO AMBIENTE DE TRABALHO SAUDAVEL

A Constituicdo Federal de 1988, tutela o meio ambiente de traba-
Iho baseando sua protecao no principio da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, Julio Cesar de Sa da Rocha (1997, p.30) dispse:

E possivel conceituar o meio ambiente do trabalho como a
ambiéncia na qual se desenvolvem as atividades do trabalho
humano. Ndo se limita ao empregado; todo o trabalhador
que cede a sua mao de obra exerce sua atividade em um
ambiente de trabalho. Diante das modifica¢bes porque pas-
sa o trabalho, o meio ambiente laboral ndo se restringe ao
espaco interno da fabrica ou a empresa, mas se estende ao
préprio local da moradia ou ao ambiente urbano.
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Ou seja, quando se fala em meio ambiente do trabalho, ndo se
pode ficar restrito apenas a relacdo obrigacional, ou, aos limites fisicos de
uma empresa, ja que a saude e o meio ambiente equilibrado é um dos di-
reitos dos trabalhadores. Ainda, o meio ambiente de trabalho comporta o
complexo de bens mdveis e imdveis de uma empresa e de uma sociedade,
objeto de direitos subjetivos privados, e de direitos invioldveis da salide e
da integridade fisica dos trabalhadores que o frequentam (SILVA, 2010).

Por meio da Convencdo n. 155 da OIT, ratificada pelo Brasil e co-
locada em vigor pelo Decreto n. 1.254 de 1994, que 0 meio ambiente de
trabalho passou a assumir grande importancia, quando se adotou a ideia
de abordagem integrativa acerca do meio ambiente de trabalho’.Assim,
a ocorréncia do dano moral ao trabalhador emerge na razao direta das
condi¢des do meio ambiente do trabalho.

Ademais, além de sua expressa contemplacao em norma constitu-
cional, esse conceito nasce também da interpretacao sistematica da Lei Maior,
conforme art. 1°, incisos lll e IV®, e, ainda, o artigo 170, inciso IV da Constituicdo

Federal e o artigo 7°, inciso XXVIII e XXIII*do mesmo diploma legal.

5 Dispde o art.4° da Convengao n. 155 da OIT: Art. 4 - 1. Todo Membro devera, em consulta com as
organiza¢Ges mais representativas de empregadores e de trabalhadores, e levando em conta as condi-
¢Oes e as préticas nacionais, formular, pér em prética e reexaminar periodicamente uma politica nacional
coerente em matéria de seguranga e satide dos trabalhadores e o meio-ambiente de trabalho.

6 Art. 1°. ARepublica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana.

'V - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa

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

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto am-
biental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragdo e prestagao.

8 -Art. 7°. Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condi¢do social.

*XVIII -seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indeniza¢do a que
este estd obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa.

*XI1I - adicional de remuneragdo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei.
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A Lei Organica da Saude, Lei 8.080/90 em seu art. 3° dispde que
a salide tem como fatores determinantes o meio ambiente e o trabalho.
Sendo assim, a ocorréncia de acidente de trabalho fere o direito a salude
e o direito a vida, interferindo na preservacdo do meio ambiente laboral,
que é um fator relevante na prevencdo dos acidentes de trabalho para a
efetivagdao de um trabalho digno.

A Constituicao Federal em seu art. 225"°destaca que todas as pes-
soas possuem direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, sau-
davel, impondo ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo. Com isso, o empregador no contrato de trabalho deve obser-
var, além das Convengdes da OIT, as Normas Regulamentadoras que espe-
cificam as diretrizes gerais previstas na Consolida¢do das Leis do Trabalho
para que haja prevencao ou protecdao ao meio ambiente de trabalho.

Portanto, se descumprir as presta¢des que dele se exigem, pode-
ra ser responsabilizado pelos danos provocados a satde do trabalhador,
na ocorréncia de acidentes do trabalho e doencgas ocupacionais. No mes-

mo sentido, Silva (2014, p. 59) dispde:

No estédgio atual, 0 meio ambiente de trabalho envolve ndo
apenas aspectos fisicos, como organiza¢do do setor produ-
tivo (colocacdo e protegdo contra as maquinas, equipamen-
tos e demais utensilios utilizados pelo trabalhador) e o con-
trole e fiscaliza¢cdo dos produtos manejados na prestacao
dos servicos, mas também, a organizacao empresarial sob
o prisma das comunicagées internas ou melhor, do relacio-
namento entre superiores hierdrquicos e subordinados ou
mesmo entre colegas de trabalho. Em outras palavras, cui-
da-se também da satiide mental do trabalhador, procurando-
-se efetuar um controle sobre o ambiente “psicossocial” no
interior do estabelecimento do empregador.

9 Art. 3°. Os niveis de salide expressam a organizagao social e econdmica do Pais, tendo a satide
como determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentagdo, a moradia, o saneamento bdsico,
0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educagdo, a atividade fisica, o transporte, o lazer e o acesso
aos bens e servigos essenciais.”

°  Art. 225.Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragées.
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Em que pese, toda a normativa inserida € relevante destacar
que a efetividade com o objetivo de buscar um ambiente laboral saudavel
(busca efetiva de uma vida digna, do principio da dignidade humana), con-
cretizagao fatico-social, ndo depende sé do Estado, e sim também de toda
sociedade. No mesmo sentido, Bobbio (1992, p.12), aponta que o os direi-
tos fundamentais, inclusive, o de um meio ambiente de trabalho saudavel,
de nada serviria se ndo fossem efetivados.

Assim, no que tange aos meios de efetivacdo para busca de um
ambiente do trabalho saudavel, pode-se citar o trabalho exercido pelo Mi-
nistério Publico do Trabalho, que tem por funcdo institucional promover o
inquérito civil e a acao civil publica para a protecao do patriménio publico
e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, con-
forme artigo 129, 111" da Constituicao Federal e artigo 83, incisos I, Ill, IV e
Xll?da Lei Complementar de n° 75 de 20 de maio de 1993.

Também, outro meio de efetivacdo estd inserido na atuacdo do
Ministério do Trabalho e Emprego em promover inspe¢des quanto a segu-
ranca e saude no ambiente de trabalho, e também a atuacao por associa-
¢Oes e Sindicatos dos Trabalhadores, no que diz respeito a defesa de seus
membros e a Unido (INSS-Instituto Nacional de Seguridade Social), que
possui interesse na prevencao e no ressarcimento, caso ocorra acidentes
de trabalho, trazendo assim a atuacao repressiva e/ou ressarcitdria, com a

funcao jurisdicional disponivel.

" Art.129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico:

"Il - promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a prote¢do do patriménio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

= Art. 83. Compete ao Ministério Publico do Trabalho o exercicio das seguintes atribui¢des junto
aos 6rgaos da Justica do Trabalho:

| - promover as ag6es que lhe sejam atribuidas pela Constituicdo Federal e pelas leis trabalhistas.

111 - promover a agao civil publica no ambito da Justica do Trabalho, para defesa de interesses coletivos,
quando desrespeitados os direitos sociais constitucionalmente garantidos.

IV - propor as agdes cabiveis para declaragdo de nulidade de cldusula de contrato, acordo coletivo
ou convengdo coletiva que viole as liberdades individuais ou coletivas ou os direitos individuais
indisponiveis dos trabalhadores.

XIl - requerer as diligéncias que julgar convenientes para o correto andamento dos processos e para a
melhor solucdo das lides trabalhistas.
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Portanto, € dever do Estado e da sociedade proteger o meio am-
biente de trabalho, cabendo ao empregador oferecer protecdo ao meio am-
biente de trabalho, visando atingir a qualidade de vida para o trabalhador,
uma vez que se o ambiente de trabalho integra o meio ambiente geral, o
empregado tem o direito de encontrar condi¢ées que [he assegurem uma

boa qualidade de desempenho de sua atividade laboral com dignidade.

4 CRITERIOS DA FIXACAO DA INDENIZACAO POR DANO MORAL
COMO FORMA DE PROTEGCAO AO PRINCIiPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA E OS DANOS PUNITIVOS (PUNITIVE DAMAGES)

A partir do advento da Constituicao Federal do ano de 1988, ad-
mitiu-se de forma expressa a compensacdo dos danos extrapatrimoniais, o
que resultou na reparabilidade do dano puramente moral. Nesta situacao,
aplica-se o art. 5°, incisos V e X*da Carta Magna antes de ser regulamen-
tado pelo instituto da responsabilidade civil, trazendo assim um condao
puramente constitucional, visto que a lesdo praticada fere diretamente
os direitos a honra, vida privada, imagem, dentre outros, patriménio este
personalissimo, criado e regulamentado pela Constituicao Federal.

O dano moral, segundo construcao doutrindria e jurisprudencial
dominante, é uma espécie de lesdao extrapatrimonial, sem valor econémi-
€O, que atinge as caracteristicas intrinsecas do sujeito, aquelas que cons-
tituem os direitos personalissimos, iluminados pelo principio fundamental

da dignidade da pessoa humana. E lesdo de bem integrante da persona-

3 Art. 5° Todos sdo 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, a liberdade, a igual-
dade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

V-é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material,
moral ou a imagem.

X-sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e aimagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo.
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lidade, tal como a honra, a liberdade, a salde, a integridade psicoldgica,
causando dor, sofrimento, e humilhacdo a vitima (CAVALIERI FILHO, 2007).

Sendo assim, a reparagao do dano é o uma determinagao que ca-
racteriza a responsabilidade civil, e deve possuir acessoriamente uma fun-
¢do punitiva e preventiva (DELGADO, 2012). Em relacdo ao quantum deba-
teur, deve-se ressaltar que o atual Cédigo Civil ao disciplinar a quantificacdo
dareparacao do dano, disp6e em seu art.944, pardgrafo Unico'*verdadeira
norma principioldgica ao prescrever que a indenizacao é medida pela ex-
tensdo do dano, podendo assim o juiz fazer uso da equidade se houver ex-
cessiva desproporc¢ao entre a gravidade da culpa e o dano, regra também
contida no art. 953" do mesmo diploma Legal.

Ou seja, sempre que 0 caso concreto referir-se a dano da perso-
nalidade, e, portanto, ndo patrimonial, ndo ha regra juridica que discipline
a quantificacdo de indenizacdo de modo tarifario, como o faz nos casos de
danos patrimoniais, onde se calcula exatamente o desfalque sofrido no pa-
trimdnio da vitima e a indenizacdao consistird no seu exato montante. Desse
modo, incumbe ao juiz a fixacdo da indeniza¢do por danos morais, tarefa
para a qual deve-se considerar a influéncia dos avancos sociais e a centrali-
dade do conceito do principio da dignidade da pessoa humana em nosso or-
denamento juridico, ja que a legislacdo vigente ndo aplica o sistema tarifado
e sim um sistema aberto quando da fixacdo da indenizac¢do pelo dano moral
sofrido, conforme simula 281 do Superior Tribunal de Justica™.

Destaca-se que entdo, em primeiro plano, a fixacdo da indeni-
zacao do dano moral possui um cardter reparatdrio ao agente lesionado,
em segundo plano, deve cumulativamente, possuir um carater punitivo e

pedagdgico que visa a prevenir novas ocorréncias danosas. A indenizagao

* Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano.

Paragrafo tnico. Se houver excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa e o dano, poderd o juiz
reduzir, equitativamente, a indenizagdo.

s Art.953. Aindenizagdo por injuria, difamag&do ou calnia consistird na reparagao do dano que delas
resulte ao ofendido.

®  Alindenizagdo por dano moral ndo estd sujeita a tarifagdo prevista na Lei de Imprensa.
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por dano moral ndo é um remédio para produzir a cura do mal, mas sim um
calmante, sua utilizacdo ndo ird suprimir o passado, mas sim melhorara o
futuro (GONCALVES, 1957).

E a partir desse raciocinio que resulta inexordvel a premissa segundo
a qual a indenizacdo deve ser fixada em montante capaz de produzir no
ofendido uma sensac¢do contrdria a dor, a angustia, a tristeza e que de certa
forma Ihe traga alguma alegria de viver e algum conforto material, mas o arbi-
tramento deve aproximar-se do que seja prudente e equitativo.

Desse forma, o juiz deve se apoiar em parametros relevantes de
decisdo, quais sejam: a) o nivel econémico do ofendido; b) o porte eco-
némico do ofensor; c) a gravidade da ofensa (lesdo); d) o grau de culpa
(leve, grave ou gravissima); e) o bem juridico tutelado (integridade fisica);
f) a extensdo e duracdo objetiva dos efeitos da ofensa; g) a possibilidade
de superacdo fisica e psicoldgica da ofensa (possivel, no caso); h) a ine-
xisténcia de retratacdo pela lesdo; i) efetivo esforco tendente a minimi-
zar a ofensa ou a lesdo; j) que a reparacdo civil ndo compreende apenas
a reparagao a vitima, mas igualmente comporte um carater pedagdgico
pela punicdo, que deve servir de exemplo para evitar que o ato culposo
ndo torne a suceder. Logo, o juiz no momento da fixacdo da indeniza¢do
deverd analisar as circunstancias de cada caso, decidindo com moderacao
e fundamentacdo (DINIZ, 2012).

A vitima de uma lesdo sem cunho patrimonial efetivo, porém,
tendo sido violado seu bem juridico que € o mais valioso do que a integri-
dade fisica, consequentemente influenciando a sua condicdo de vida, deve
receber uma soma que lhe compense a dor ou o sofrimento, a ser arbitra-
da pelo juiz, atendendo as circunstancias de cada caso, e tendo em vista as
posses do ofensor e a situacao pessoal do ofendido. Nem t3o grande que
se converta em fonte de enriquecimento, nem t3o pequena que se torne

inexpressiva (ASSIS, 2001).
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Diante disso, a teoria do desestimulo ou punitivedamages, vem
ganhando espaco no nosso ordenamento juridico, conforme verifica-se in-
clusive do Projeto de Lei 276/2007 que tem como objetivo a mudanca do
art. 9447 do Cédigo Civil Brasileiro, trazendo a ideia de que a reparacao
civil existiria também para desestimular o praticante. No mesmo sentido,
verifica-se o Enunciado de n° 379 da IV Jornada de Direito Civil, que dita;
“ndo afasta a possibilidade de se reconhecer a fun¢a@o punitiva ou pedagé-
gica da responsabilidade civil”’, (Art. 944, caput, CC/02).

Essa teoria é adotada nos Estados Unidos, e faz referéncia a ideia
de reparagao quando se tratar do pedido de dano moral. Com isso, ndao
deve possuir apenas um carater indenizatdrio ou punitivo, mas também
esse carater pedagdgico, ou seja, punir e ensinar. Em outra palavras, a
indeniza¢do punitiva propde que a indenizacdo arbitrada tenha duas fun-
¢Oes, qual seja: punir o agente causador do delito e também inibir a pratica
danosa a determinado direito, trazendo assim uma funcionalizagdo (fun-
cdo social) da reparacdo civil, somando ao cardter punitivo, um carater
pedagdgico da reparacao civil.

No mesmo sentido, Moraes (2003, p.218-219) explica:

A funcdo punitiva da repara¢do do dano moral embora ndao
adotada pelo legislador ordindrio, vem encontrando, surpre-
endentemente, numerosos adeptos no Brasil, tanto na dou-
trina como na jurisprudéncia atual. De fato ndo sdo poucos
os que hoje afirmam que a satisfagdo do dano moral visa,
além de atenuar o sofrimento injusto, desafrontar o inato
sentimento de vinganca, retribuindo o mal com o mal; preve-
nir ofensas futuras, fazendo com que o ofensor ndo deseje
repetir tal comportamento; e servir de exemplo, para que
tampouco se queira imita-lo. Diz-se, entdo, que a repara¢ao
do dano moral detém um duplo aspecto, constituindo-se por
meio de um carater compensatdrio, para confortar a vitima,
ajudando a sublinhar as aflices e tristezas do dano injusto, e
de cardter punitivo, cujo objetivo em suma, é impor uma pe-
nalidade exemplar ao ofensor, consistindo esta na diminui-
¢ao de seu patrimdnio material e na transferéncia da quantia
para o patriménio da vitima.

7 Art. 944. A indeniza¢do mede-se pela extensdo do dano.
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De acordo com Rosenvald (2014), ndo é possivel reduzir a fun¢ao
daresponsabilidade civil somente a finalidade reparatdria, sobretudo a luz
dediversoscritérios deimputagao de danos. Oinstituto daresponsabilidade
civil deve trazer uma fungdo de instrumento no controle social e difuso no
confronto de atividades potencialmente lesivas, seja conjuntamente, em
substituicao ou em supléncia ao tradicionais instrumentos administrativos
ou penais, ja que o lesado quer obter um ressarcimento de seu dano indi-
vidual e ndo somente a remocao das condi¢cdes que provocaram aquele
dano individual.

Observa que atualmente o instituto da responsabilidade civil, é
apenas uma indeniza¢do que possui como objetivo somente a reparacao
do dano, ou seja, dar ao lesado apenas o que lhe foi tirado e mais nada,
ndo objetivando uma indenizacdo que de fato iniba a atua¢ao do ofensor.
Ora, o dano ja houve, entdo a indenizagao teria um cardter meramente
sucessivo, ou seja, havera unicamente o restabelecimento do status quo
ante. Por isso, que ha de ser tomada medidas preventivas, trazendo assim
esse carater preventivo, com o objetivo de trazer a inibicao de condutas
lesivas semelhantes, e um carater punitivo, voltado a penalizar o agente
que, agindo de modo temerario, lesa direitos alheios. Infelizmente, hoje
dentro do nosso sistema atual, quando falamos desse cardter indeniza-
tério, temos tdo somente o ressarcimento e a compensacdo, 0 que vem
sofrendo uma mudanca ainda timida na doutrina e jurisprudéncia, a fim de
trazer a aplicacdo da teoria do punitivedamages.

Dentro dessa temdtica, ndo hd como se aprofundar ao tema de
estudo aqui proposto sem mencionar a existéncia do principio da dignida-
de da pessoa humana, ja que vivemos em um Estado Democratico de Di-

reito, conforme art.1°, 111" da Constituicdo Federal, assim imperioso trazer

' Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
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a baila a contribui¢ao do principio da dignidade da pessoa humana como
valor ético bdsico do ordenamento juridico brasileiro a fim de garantir,
consequentemente, a devida defesa as violagdes de cunho pessoal extra-
patrimoniais.

O ser humano deve receber tratamento digno que lhe é mere-
cido, pois € titular de uma individualidade que o torna singular e digno
de respeito (GOLDSCHMIDT, 2012). Assim, o trabalhador ndo pode ter sua
moral prejudicada, ja que é um dos bens mais precioso do ser humano.
Nesses casos, o direito a indeniza¢do surge quando esse bem é violado ou
acontece algum prejuizo.

A intimidade, a honra da pessoa, tem protecdo na nossa Carta
Magna, e sua violacao € vedada, se houver tal violagao, viabiliza-se a vitima
justa reparacdo. Portanto, a partir do momento que ocorre um acidente
de trabalho o empregador é obrigado a prestar o ressarcimento pelo dano
que o obreiro sofreu, entre tais a indeniza¢do pelo dano moral, buscando
o julgador trazer a aplicabilidade do carater punitivo e pedagégico na fixa-
¢ao da indenizacao oriunda do acidente de trabalho.

A nado observancia do carater punitivo e pedagdgico acarreta
prejuizos ndo so as vitimas, mas a toda coletividade, uma vez que sua apli-
cabilidade é de suma importancia, tendo em vista a protecao dos direitos
fundamentais e garantias constitucionais do trabalhador, bem como a ini-
bicdo de lesbes futuras, eis que além de acalmar a dor do lesionado este
instituto promove a prevencao, restabelecendo assim o equilibrio no meio
ambiente laboral.

Assim, hoje se busca alternativas dentro do instituto da respon-
sabilidade civil, no sentido tentarmos trazer uma solucao de maior eficacia

ao sistema de responsabilidade civil atual e tendo em vista a necessidade

Il - a dignidade da pessoa humana.
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de se dar mais énfase as func¢des punitiva e preventiva que a san¢do civil

deve ter, é que se questiona a aplicacao do chamado danos punitivos.

5 CONCLUSAO

Sabemos que os principios sdo basilares quando falamos da
estrutura do nosso sistema juridico. Assim, pode-se dizer que o principio
da dignidade da pessoa humana é de estrema importancia, pois ele indi-
ca que estamos inseridos dentro do que seria um Estado Democratico de
Direito. Nesse sentido, tal principio deve ser resguardado em todas as
relagOes juridicas, ja que um dos seus objetivos é trazer uma efetividade
no que tange aos direitos fundamentais, incluindo dai também os direitos
sociais. Logo, somente com a observancia do principio da dignidade huma-
na é que teremos uma sociedade igualitaria, elastecendo essa protecao a
todos os seres humanos, em busca de uma efetiva justica social igualitdria.

A dignidade da pessoa humana sé serd respeitada quando forem
respeitados e realizados os direitos fundamentais. Nesse sentido, para que
de fato dentro das rela¢Ges de trabalho, esse principio seja respeitado, é
necessario trazer um meio ambiente de trabalho saudavel, com intuito de
se evitar qualquer tipo de acidente de trabalho, ou outras doencas que
podem acometer o trabalhador, j& que essa dignidade esta intimamente
ligada com outros valores e deve ser preservada sempre, incluindo assim
as relacdes de trabalho.

Logo, quando o trabalhador se vé prejudicado dentro do seu
ambiente do trabalho, este pode utilizar-se do instituto da responsabi-
lidade civil, buscando assim uma indeniza¢do a titulo de dano moral, ja
que referido instituto tem o condao de trazer uma repara¢do sempre que
ocorrer o cometimento de um dano.

Hoje no que tange ao sistema de repara¢ao do dano moral, se

busca trazer a teoria dos danos punitivos, ou seja, o julgador ao arbitrar
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um valor a titulo de dano moral, deveria trazer esse cardter punitivo e pe-
dagdgico, ou seja, punir e ensinar o agressor para que nao cometa mais
determinado ato ilicito.

A ndo observancia desse carater punitivo e pedagdgico traz pre-
juizos ndo sé as vitimas, mas a toda sociedade, coletividade, uma vez que
sua aplicabilidade é de suma importancia, tendo em vista a protecao dos
direitos fundamentais e garantias constitucionais do trabalhador, como
vista a protecdo da dignidade humana, bem como a inibi¢cdo de lesées fu-
turas, eis que além de acalmar a dor do lesionado este instituto promove
a prevencao, restabelecendo assim o equilibrio no meio ambiente laboral.

Assim, hoje se busca alternativas dentro do instituto da respon-
sabilidade civil, no sentido de trazer uma solu¢do de maior eficacia ao sis-
tema de responsabilidade civil atual, e tendo em vista a necessidade de se
dar mais énfase as func¢des punitiva e preventiva que a sancdo civil deve
ter, é que se questiona a aplicagao do chamado danos punitivos.

Portanto, cabera ao bom senso de cada julgador, avaliar os casos
e aplicar indeniza¢bes condizentes com as propriedades pertinentes ao
dano moral, visando a protecao dos direitos e garantias constitucionais no
presente e no futuro, sem esquecer de trazer essa protecdo ao principio

da dignidade humana.
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